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Introduccion

El presente trabajo esbozard una hipdtesis general apoyada en el
estudio, andlisis y comparacion de distintas acepciones, tecrias vy
ohservaciones de lo que llamamos Estado de Derecho v de su realidad,
asi como de las multiples concreciones en diversas circunstancias
temporales.

La respuesta del Estado liberal ante 1as crisis ciclicas que algunaos de sus
factores provocan, 10 han conducido U ogbligado a transformarse en un
Estado asistencial.

En este sentido, afirmo que la nocion generalizada y reduccionista que
ve en el Estado de derecho solo su sentido literal es errdonea.

Parece que el Estado de bienestar es la respuesta obligada para
solucionar fa cuestién social, que sirve para mitigar 12 contradiccidn
entre fos principios de igualdad de 10s modernoes vy 1as "vigjas y nuevas’
desigualdades econémicas y sociales.

No obstante, este transito “obligado” trastoca el principio
subsidiariedad, subsumiéndolo en un asunto de Estado. Como este
Estado Asistencial adguiere numerosos matices tanto en Iz Europa del
Este como en América Latina; e inclusive son diferentes fos carices en
Centro Ameérica y sudameérica.

En el caso de Mexico, el Estado proveedor es un Estado populista
basado en el corporativismo estatal, que ha intentado suplir v casi o
ha conseguido a la democracia representativa; no obstante ia falta de



actuacion de facto ha acarreado un vacio de legitimidad en el sistema
Politico.

Mexico se debate en el reto de haeer una reconversion de esa base
corporativa-estatal hacia una base corporativo-empresarial, en pro de
una economia abierta, que permita 1a iiberalizacion de ia politica vy la
reconstitucion de los tres poderes.

El colapso del bloque socialista vy la crisis reiterada del autoritarismo
latinoamericano se ha debido a la eliminacion de dos caracteristicas de
las sociedades abiertas: la economia de mercado y el sistema de
democracia representativa.

Este intervencionismo estatal concluye inhibiendo la participacion de
la sociedad civil, y anquilosando al Estado; para salir de este circuio
vicioso se han de reducir las prerrogativas del Estado a su minima
expresion, instaurar un Estado de derecho, cimentar el desarrollo del
libre mercado y promover una organizacion social constituida por
cuerpos naturales basicos o intermedios.



Capitulo |

Del Estado de derecho al Estado de bienestar

1.- ElEstado de derecho

Muches han wisto en su  mragimecion repubkeas vy
principados que Jamas existieron en la reahtad y que
nunca existiran Tanta es fa distancia entre come se vive y
¢omo s deberia vivir, que quien prefiere a 1o que se hace
lo gue deberia hacerse, Mas camata a su ruina Que a su
preservacion necesitando el principe que qwiere
conservarse, aprender a ser o no buenc, segun 1a
necesidad .

Maguiavelo

Por *Estado de derecho” (Rule of law? para los juristas
angtoamericanos) se entiende, basicamente aquel Estado cuyos

1

Aun cuando existen antecedentes, mas o menos impreciscs sobre 1a idea del
"Estado de derecho” desde los grieqos v los romanos en 1a antigiiedad, se puede
afirmar que correspondio al aleman Roberto von Mok utilizar por primera vez tal
expresion -Rechtsstaat-, en su sentido moderno, durante el tercer decenio del
sigio pasado.  Diccionario Juridico Mexicano; Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Untversidad Autonoma de México; México: Ed. Porr(a, 1989, vol. D-H,
sub voce Estado de derecho, p. 1328.

Rule of law, conceptc que es bastante dificil de definir asi como de traducir:
cgobierno de ta ley o regla de derecho? La expresion se afirma en 12 Inglaterra del
siglo XVil, pero retoma ampliamente temas medievales, para afirmar la igualdad
de los ciudadanos ingleses frente a la ley v para combatir todo arbitrio gue
perjudique sus derechos legales En 1a base del Rule of law se encuentra una
experiencia cultural y politica del derecho gue es tipica de Inglaterra. Mientras
que la cuitura alemana y la continental estaban dirigidas por sus propics
stpuestos tedricos a unificar estado vy derecho (ordenamiento juridico), 1a inglesa
ighora el concepto de estado, usando mas gue nada el de “gobierno”, aue
comprende las {res funciones clasicas, o por 0 menos fa gjeculiva v 1a legistativa.



diversos érganos e individuos miembros se encuentran regidos por el
derecho y sometidos al mismo; esto es, Estado de derecho alude a
aguel Estado cuyo poder vy actividad estan regutados y controlados por
el derecho.?

Los problemas centrales de esta definicion son dos; en primer lugar
que 1os estudiosos del common faw no entienden por Rule of law,” 1o
mismo gue los estudiosos del derecho con tradicion romano-canonica,

Diccionario de Politica; bajo la direccion de Norberto Bobbio, Nicola Matteucci y
Gianfranco Pasquino; redaccién en espafiol: José Arico, Marti Soler y Jorge Tula, 7a.
Ed. corregida y aumentada; México: Siglo XX! editores, 1991, vol. a-, sub voce Rule
of faw, pp. 341y 342.

* piccionario Juridico Mexicano; Ibidem.
4 La idea de libertad politica faita en cambic en el ideal aleman de estado de
derecho, un ideal que nace en la Prusia del siglo XVill en contacto con distintas
experiencias culturales y politicas. Ante todo, el despotismo ilustrado afirma la
impersonalidad del poder: soberano no es el rey, y tampoco lo serd el pueblo,
sino solg y unicamente el estado que 10s sintetiza v 10s supera. Todos, desde el
rey hasta el funcionario mas bajo, son servidores del estado, contra el cual los
ciudadanos no pueden oponer sus derechos originarios, justamente porgue su
soherania no conoce limites. Por otro lado, la codificacion promovida por
Federico 1l difunde el ideal de 1a certeza de 1a ley, justamente cuando la formacion
de una compieja mdguina burocratica pone cotidianamente al ciudadano en
contacto con la administracion plblica y por 1o tanto con sus posibles abusos.
Segun esta teoria dado que el estado persigue sus fines solo en fas formas y en 10s
limites del derecho, éste debe garantizar a 105 ciudadanos 1a certeza de su libertad
juridica, una libertad sin embargo siempre concebida con el estado. Por tanto el
estado, por un lado, puede interferir en los derechos subjetivos de los individuos
solo si justifica su accién con una ley general, por el otro, debe mantener
rigurosamente distinguida la funcion ejecutiva de la legisiativa, que ejerce por
medio de decretos que deben estar en conformidad con las leyes generales: nace
asi Ia exigencia de un control constante de la accion del ejecutivo, es decir de la
administracion, con el fin de gue no vicle las normas abstractas y generales
establecidas por el legistativo. ... Sin embargo, 2t limitar la "justicia® al campo
administrative, excluyendo el constitucional, presenta et grave inconveniente de
que el poder del estado del poder no conoce ningln limite que sea de caracter
procedural: jos derechos de los individuos, teorizados por Georg Jellinek en su
System der subjektiven éffentlichen Rechte (1892), son sélo el fruto de una
autolimitacién por parte det estado. ... si el estado de derecho es s¢io un modo
de ejercer ia fuerza, el derecho no constituye un verdadero y eficaz limite de esta
fuerza, el derecho no constituyve un verdadero limite de esta fuerza sino gue sélo
es su modo de manifestarse, por lo que, y no paradgjicamente, se puede llevar a
una forma de despotismo juridico. Diccionario de Politica; Op. Cit., vol. &, sub
voce Constitucionalismo, pp. 340y 341,



por Rechtsstaaf; puesto que son conceptos con claras diferencias,
aunque con paralelismos gue posteriormente abordaré; y en segundo
término, el inconveniente radica en gué se entiende por derecho,
toda vez que éste €5 un término gue ha sido considerado equivoco,
adjudicandosele diversas acepciones, sin embargo la definicion de
‘derecho no esta sujeta a disquisiciones ad hoc. ’

Para efectos del presente estudio y como sustento del mismo por
derecho entiendo: “... el bien que, respecto de una persena, es suyo,
0 sea, aquel bien respecto del cual 1a persona tiene una relacion de
dominio; por eso le es debido.™

*El ‘Estado de Derecho  Esta expresion significd originalmente el
‘Estado” constituido para defender los ‘derechos naturales del
hombre’, a sabed: igualdad, libertad y propiedad.”®

Descolla el hecho de que a pesar de que quién utilizd el término
-Rechtsstaat- en su dimensién contemporanea fue Roberto von MohV
(1799-1875), profesor de Derecho Politico de fa Universidad de Tubinga
(CF. infra p. 1).% el autor gue algunos consideran como progenitor de la

w

Javier Hervada; Introduccidn Critica al Derecho Natural, México: Ed. Minos, 1988,
p. 63.

¢ Francisco Carpintero; Apuntes del curso de Posgrado de Derecho; México:
Universidad Panamericana, 1996

T para von Mouk el poder del Estado es indivisible; rechaza la tecria de la separacion
de poderes considerandola errdnez, lo que ha sido criticado como aspecto
contrario al Estado de Derecho. Von Mold nos da un concepto material del estado
de Derecho a saber: un Estado liberal.” Pablo Lucas Verdq; La lucha por el Estado

8 £n palabras del jurista aleman Heinrich Triepel: "Robert von Mohl -dentro de una
total positividad también pensador «politico»- significd tan poco para ia teoria
constructiva del Estado " Heinrich Triepel; Derecho Publico y Politica; trad.
Joseé Luis Carro; Madrid. Ed. Civitas, 1986, pp. 39 v 40.




tesis del Estado de derecho es Samuel Pufendorf (1632-1694) quien
habia dejado “... clara la vinculacion del Poder politico a unos derechos
y leyes, ... Pufendorf no hizo afirmaciones apodicticas acerca de la
defensa de los ‘derechos naturales en la sociedad politica, pero
cualguiera reconoce claramente esta finalidad en su obra; él traté de
conformar una mentalidad segun Ia cual el poder politico existe ‘para’
... Nos indica Solari que E! Estado, una vez formado, adquiere una
voluntad vy personalidad propia, distinta de aquella de 10s individuos
que 10 han generado con sus pactos. El Estado deviene asi 1a fuente de
un nuevo Derecho que puede llamarse civil 0 positivo. " El mismo
Solari afiade que, segun las doctrinas de este pensador aleman, las
leyes civiles estan respecto de las leyes naturales como Derecho
perfecto frente al Derecho imperfecto en el estado de naturaleza. El
Estado es mas el drgano formal que material dei Derecho, porgue su
funcion no es tanta 13 de crear el Derecho como hacerlo cumplir.
Curiosamente, este meérito historico no suele ser atribuido a
Pufendorf, sinc mas bien a John Locke. . ."*

NO obstante, en Thomas Hobbes (1588-1679) encuentro atisbos tanto
de un incipiente Estado de derecho -bueno, en términos del mismo
Hobbes un Estado de leyes; toda vez gue el considera al derecho como
una “amenaza a Ia ley, que es 1a que confiere seguridad al ciudadano al
garantizarle que sélo el soberanc podra imponerle su voluntad-"," asi
como de un Estado de bienestar, en su obra el Leviathan o 1a Materia,
Forma y Poder de una Republica Eclesiastica y Civil; publicada en 1651;
en ia cual, empero de que el soberano ... solo esta obligado ante si
mismo carece de Ccompromisos. Todo poder legislativo esta

9 Ibidem.



forzosamente legibus solutus, exento de ias leyes. Pero no por ello
deja el soberano de estar mantenido por Ia ley gue ha hecho mientras
no havya decidido abrogaria. En esta medida, su poder absoluto no es
un poder arbitrario, y se puede hablar, sin abuso de ios términos, del
reinado de la ley."™ Sin perjuicio de que este imperio de fa ey nace
del pacto™ "Que los hombres cumplan los pactos que han celebrado.
Sin ello, l0s pactos son vanos, y no contienen sino palabras vacias ... "

° Andrés Ollero; Interpretacion del derechg vy positivismo legalistas; Madrid: Ed.
Editoriales de Derecho reunidas, 1982, p. 56.

" Jean-Jacques Chevallier; Los Grandes Textos Poiiticos {Desde Maguiavelo a

nuestros dias), trad. del francés por Antonio Rodriguez Huescar; Madrid: Ed.
Aguiilar, 1980, p. 61.

12+ 1a definicidn que Hobbes hace del Estado: es ‘una persona dnica cuya voluntad,

en virtud de los pactos contraidos reciprocamente por muchos individuos, debe
considerarse como la voiuntad de todos estos individucs; por 1o cual puede
servirse de las fuerzas y de los bienes de los individuos para la paz v Ia defensa
camunes (De cive, V, 9, p. 15)." José F. Fernandez santilian; Hobbes y Rousseau
Entre |la autocracia y ja democracia; México: Ed. Fondo de Cuitura Econdmica,
1992, p. 34. Este razonamiento inscribe a Hobbes en la teoria contractualista, al
igual gue Locke; sin embargo, entre ambos autores se pueden matizar algunas
diferencias y 2lgunas semejanzas, a saber:

Hobbes Locke

Diterencias

1. Impuiso efectivo de una autondad absoluta, sin fisuras <1.- Deseo profundo ge acatar con el asolutismo

2.- Eslacio (e naturaleza donde hay voluniad de guerra, no hay paz ¥ | 2.- Estade de naturaleza regulade por ia razon, gonde remnz ia
el hombre ©s un 1obe para hombre Lo Ko Jupus gentiteza v Ia bengvglencin
PENSaIMICNED de PIAULO tasnana, ¥, 4, 88) repetido por Bacon y
Hobbes, Gue expresa que a veces el hombre €5 para su semejante
peor que fas fleras En 1) misma idea abunda Gracsin

3~ Renuncw tolal de 105 derechos naturales 3.- Renuncia parcil ge los derechos naturates, (Ue no {desaparecen
por i soberamia, en el estado socwl supsisten para hirmtar el poder
social v fundar ia ibertad

G- Conirald balo pena de destruccisn de 1a prop especle humana, | 4.~ Contrata por consentimiento, dicho - contrate permite fa

par ende 85 menester aue el hombre salga ae esfe estads afirmacidn del pnncipio de legitimicad basade en el consense. £
poder politice se fundamenta en ¢ consenso de 168 INOWVICUOS
mamfestano en el contrato sociat - José F. Ferndndez
Santillan; Locke y ¥ant_Ensavos de fiosofia polilica, méxico Ed

Fonga de Cultura Econanuca, 1996, . 39 ¢

5+ S funde en n solo Contrato tanto el pactunt Uriorits 0 socetatis ¥ | 5.- SOlo exisle et pacium umonis 0 seaetatis, No nay contrato de
€1 pACtum SUBIECTIONTs O oe SUmisiin sumSion

6. Estadp cnil comstituido  por una thcotomia  (@slado Qe | B.- EStap Qv formada por  una cdicatomua festado de

MATAICZI-0S1300 e guerra-soaiedad caill NAUrALIIS0CIENacs cvil




*

7. No existe el derecho de insurreccion, lo Unico posible es que por | 7.- Derecho de insurreccion, el “derecho de apelar &t cielo
disclucion ded Estadio  |°  cuande en una Guerra (externor o
intestinal los enermigos iogran una wictorta final, de tal modo que
Ing logrando 1as fuerzas del Estado mantener sus POSICIONES por
mas tiempal no existe ulteriar protecidn de 1os sEDCITOS €n sus
haciendas, entonces ¢l Estade GUeaa DISUELTS, ¥ €ad3 hombre en
lipertag ge protegerse a 51 MusMo por fos expedientes gue su
propia discreqon fe suqiera  En efecto, & soberano &5 e alma
publica que da widz y mocién al Estade, cuande expira, 10s
rmiembros ya no estan gobernacos por é, "l Themas Hobbes,
teviathan o la mater3, forma y poder de una Republica Eclesiastica
¥ Ciwil, trad Manuel Sanchez Sarto, Méwce Ed Fondo ge Cultura
Econgmica, 1994 HRM p 273

Semejanzas
1.- Estado de naturaleza 1.- Estado denaturaleza.
2.~ Contraro onginano 2.- Contrato originano
3. Estade ot 3.- Estado avit
6.~ Modelo iusnaturaista racionahsta”  al sostener una o@ica | 6. Modelo iusnaturalista racionansta

0RosIConal en gonge Cada térorno es antitético al antenor ¢ al
Siguiente ©a ambos T Jos€ F. Ferndndez Santillin; Op. cit,, p.
19

Respecto de ia postura de John Locke, concerniente a que contrata por
consentimiento; el filosofo del derecho John Rawls, interpreta *  que tal teoria
sostiene que uno ha de representarse una serie de acuerdos en la forma
siguiente: en primer lugar, los hombres han de ponerse de acuerdo sobre los
principios de justicia en la posicion original. A continuacién han de avanzar hacia
una convencion constitucional en 13 gue eligen una constitucién que satisfaga los
principios de justicia ya elegidos. Finalmente, asume el papel de un cuerpo
legisiativo v guiados por los principios de justicia promulgan teyes sujetas a las
restricciones y procedimientos de la constitucion justa.” John Rawls; Justicia
come equidad. Materiales para una teoria de la justicia; trad. Migue!l Angei Rodilla;
Espafiia: Ed. Tecnos, 1986, p. 92,

El  contractualismo, que parecia haber salido de escena, ha ocupado
recientemente un iugar central en el ambito de fa filosofia politica: partiendo del
pacto social, o sea de las reglas del juego que deben establecerse antes de
empezar el juego, se guiere volver a encontrar un fundamento en ia obligacion
politica vy en el respeto de la ley. Sin embargo, [0s principales exponentes de esta
corriente Hegan a conclusiones politicas distintas: John Rawils busca una
maximacion de la igualdad, James Buchanan readecuar los principios liberal-
democraticos para el estado de bienestar, Robert Nozick representar de manera
radical ia libertad individual, defender a la anarquia. Diccionhario de Potitica; Op.
Cit., vol. aj, sub voce Contractualismo; p. 364.

Thomas Hobbes; Leviathan o la Materia, Forma vy Poder de una Republica
Eclesiastica v Civil: trad. Manuel Sanchez Sarto; México: Ed. Fondo de Cultura
Econémica, 1994, 1 (115 p. 118.




De igual forma, y retomando 1a definicion que hace Hobbes de Estado
se advierte gque es deber -hago hincapié "deber” y no obligacion del
soberano para con sus subditos- garantizar la paz, pese a que sea
origen de su investidura sobrerana; ... uha persona de cuyos actos una
gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido
instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar fa
fortaleza y medios de todos, como 1o juzgue oportuno, para asegurar
la paz y defensa comun."™ “El soberano debe procurar a sus stbditos
aquello para 1o cual el Estado fue instituido: 1a seguridad. Salus populi
suprema lex: el autor del Leviathan renueva el sentido del viejo
adagio: Salud del pueblo no es solamente la conservacion de la vida de
los subditos contra todos los peligros, es también el goce de las
satisfacciones legitimas de esta vida. Los hombres se han unido
voluntariamente en sociedad politica para vivir también en ella felices,
0 lo menos desdichados gue la condicion humana permita.”™™ ES
esencialmente aqui donde se exteriorizan indicios de un rudimentario
Estado de bienestar: pese a esto, “cualquier cosa gue el soberano haga
no puede constituir injuria para ninguno de sus subditos, ni debe ser
acusado de injusticia por ninguno de ellos."

Sin perjuicio de o que consideren algunos doctrinarios, €l innegable
autor de la doctrina det Estado de derecho es John Locke (1632-1704);
si bien, éste no ilustra nada inédito, toda vez que Samuel Pufendorf
habia dejado.” Clara la vinculacion del Poder politico a unos derechos
y leyes™: Si "... establecié rigurosamente la vinculacion del gobernante
a las teyes del estado. El pardgrafo 142 del ‘Segundo ensayo nos

“ Ihidem, p. 141,

> Jean-Jacques Chevallier; Op. Cit., p. 61.



explica que 'He aqui los limites que la misibn que ha sido
encomendada por la sociedad y por 1a ley de Dios y la ley natural
imponen al poder legislativo en toda comunidad politica, cualquiera
gue seasu forma de gobierno:  1° Tiene que gobernar de acuerdo
con las leyes establecidas y promulgadas, qgue no deberan ser
modificadas en casos particulares, y tendran que ser idénticas para el
rico y para el pobre, para el favorito gue esta en ia corte y para el
labrador que empufia el arado... """ *®

El autor inglés presenta una explicacion de 1a vida juridica mas digfana
y llana, con esa "sed"™ de acabar con el absolutismo al establecer que
existen 2 facultades esenciales gue de motu proprio abandona vy
sucede en beneficic del Estado (gobierno civib, “Asi, la sociedad,
heredera de 10s hombres libres del estado de naturaleza, posee, a su
vez, dos poderes esenciales. Uno es el fegisiativo, que regula como las
fuerzas de un Estado deben ser empleadas para la conservacion de la
sociedad y de sus miembros. El otro es el gjecutivo, que asegura la
ejecucion de fas leyes positivas en el interior. En cuanto al exterior, 105
tratados, la paz y 1a guerra constituyen un tercer poder, ligado, por o
demas, normalmente al ejecutivo, y que Locke Hlama federativo.”?

El coto de las facultades del legisiativo yv de 1a discrecionatidad del
soberano estriba en gue de ninguin modo se distienda allende de o
que el bien publico exige.

7 John Locke; Ensavo sobre el gobierno civil; México: Ed. Gernika, 1995, p. 134.

® Francisco Carpintero; 0p. Cit.

19" Es declr, su deseo profundo, su impulso efective, del cual las deas no son mas
que la traduccion intelectual.” Maurice Barrés, citado por Jean-Jacgues
Chevallier; Op_Cit., p 91.

[

¢ Jean-Jacques Chevallier; Op. Cit., o 96.



La interrogante es iquién vigilara al ejecutivo y at legisiativo? ... el
pueblo mismo, a titulo de depositante

Por otro lado, la Comisign Internacional de Juristas de la Haya® ha
precisado dos aspectos en Ia concepcion del Estado de derecho: ’

"1.- El Estado de derecho dimana de 10s derechos del hombre, segun
se han desenvuelto histéricamente en 1a lucha eterna del
hombre en busca de libertad.

2-  Los medios de hacer efectivo el respeto a estos derechos son:
independencia del poder judicial, responsabilidad de Ia
administracién por sus propios actos, derecho del ciudadano de
elegir abogado vy sistema policial controlado por la ley."?

Sin definir que es Estado de derecho, remarca tres elementos basicos
para la existencia del Estado de derecho: las garantias individuales, la
observancia por parte del Estado de las mismas y la division de
poderes; todo dentro del margen de la legalidad.

M Bl poder es un depdsitc (trust, trusteeship) confiado a los gobernantes en
provecho del pueblo. Silos gobernantes, cualesguiera que sean, Parlamento ¢
rey, obran de manera contraria al fin para el que recibieron la autoridad -bien
publico-, el pueblo retira su confianza, retira el depdsito y recobra su soberania
inicial, para confiaria a quien estima a proposito. ... Asl se justifica gue, contra la
fuerza -tanto gel legislativo como del gjecutivo- «gue ha perdido ta autoridads, el
puehlo pueda emplear la fuerza. Hemos llegado 2 la conclusién de toda la teoria
de Locke. . : la justificacion del derecho de insurreccion, que el autor del Ensayo,
en su lenguaje nudico, califica de derecho de apelar al cielo.” ibidem, pp. 98 y 99.

2 Citada por Andrés Serra Rojas; Ciencia Politica; México: Ed. Porra, 1985, pp. 234

22 Francisco Lopez Nieto, citado por Andrés Serra Rojas; Op. Cit. p. 234,
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Otro aspecto relevante de dicha acepcion es el que se refiere a
legalidad en la imparticion y administracion de justicia, que permiten
conforme a derecho al individuo ser escuchado y vencido en juicio
{derecho de audiencia), en igualdad de condiciones de 1as
imposiciones det Estado que quebranten el principio de "el Estado soio
puede hacer aguelio que le estd permitido”, cuando su intervencion es
en perjuicio del individuo.

AsSimismd, Serra Rojas afirma que “... el Estado de derecho se
caracteriza por el imperio de ia ley, el principio de [a division de
poderes, el mantenimientc del régimen de legalidad de |Ia
administracion y el reconocimiento a nivel nacional e internacional de
los derechos fundamentales def hombre "%

Sin embargo, difiero con la ultima afirmacion del Doctor Serra, en
particular de la referente al reconocimiento internacional de los
derechos fundamentales del hombre, toda vez gue no supone 13
inexistencia del! Estado de derecho por la faita de este
reconocimiento, porque como postularé en el transcurso det presente
estudio, si bien es conditio sine qua non para la existencia de un
Estado de derecho ia observancia de las garantias individuales a nivel
interno (nacional), no requiere de k3 sancion del agente externo
(internacionall como elemento esencial en que base su existencia. Lo
precitadc no significa que reste wvalidez a las declaraciones
internacionales sobre ios Derechos Humanos v Estado de Derecho.

* Andrés Serra Rojas; Op. Cit; id., p. 234.
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Elias Diaz afirma que "Las caracteristicas generales que corresponden,
COmo exigencias imprescindibles, a todo Estado de Derecho, pueden
concretarse fundamentaimente en las siguientes:

a)

b

o]

d

Imperio de la tey: lev comao expresidn de la voluntad aeneral,

Separacion de poderes: legisiativo, ejecutivo v judicial.

Legalidad de la Administracion: reguiacion por la ley y control
judicial.

berechos v bertades fundamentales: garantia juridico-formal y
realizacion material.”®

Coincido casi en ja totalidad de las caracteristicas propuestas por Diaz,
y las cuales analizare con posterioridad; no obstante, mis discrepancias
radican; 1a primera, respecto del imperio de 1a ley, como expresion de

fa

voluntad general * debido a que adn [a mavyoria en una demaocracia

estd en riesgo de corromperse y convertirse en un totalitarismo,?’ %

25

26

27

Elias Diaz, citado por Andrés Serra Rojas; Op. Cit., pp. 736 v s5.

"Si se pretende, en efecto, construlr la ciudad a base de libertades que consistan
en no obedecer sine a ellas mismas, habra que hacerlo a condicion de que, por el
contrato que, segin Rousseau, da principio a fa sociedad, comiencen todos por
renunciar a fa propia voluntad en favor de la voluntad general. Como el hombre,
considerado en su individualidad material, es una parte y no un todo, y como, por
otro lado, el Estado se sustituye en este sistema a la verdadera comunidad, el
individuo debera transferir, en fin de cuentas, todas sus responsabilidades, como
el cuidado de su destino, al todo artificial que se le impone, v al gue queda ligado
por conexiones mecanicas, quedando su libertad entera y sin mermas, pero de
modo ilusorio vy en un mundo de ensuefios”. Jagues Maritain; La Persona v el Bien
Comun; Trad. Leandro de Sesma directamente de La Personne et Bien Commur,
Argentina: Ed. Club de lectores, 1968, p. 99.

"En la sociedad ia democracia consiste en el derecho gue fodos tienen, vy
singularmente los mas humildes, a ser bien gobernados, no a gobernar. Esto
obliga a cambiar la voiuntad colectiva que introdujo el liberalismo por 13
necesidad colectiva. ta voluntad colectiva ge un pueblo, rara vez existe, pero las
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porque cuando se constituye en una moralidad abscluta y por ende
justificante, no admite limitacién alguna de la ley o de la justicia, v
consecuentemente instaura un Estade omnipotente gue plasma en fa
ley los monstruos creados por la razén o por la caprichosa voluntad
general, gue hacen perder paulatinamente el caridcter limitado del
poder humang; ni entendida como la elucubracion del organo
legisiativo, sino como la sujecion del Estado v de la actividad
gubernamental al derecho, aungue no s6lo en su connotacion
positivista, porgue debe incluirse Ia fundamentacién en 1a ley natural,
y en ultima instancia en 1a ley divina, admitiendo que ésta es superior
a la ley estatuida y en consecuencia el Estado no puede despreciaria,
ignorarla y mucho menogs estd exonerado de elia, toda vez gue esta
constrefiido a recogerla e incorporarla al momento de establecer sus
disposiciones, gue seran obligatorias para sus gobernados;, vy la
segunda, tocante a la division de poderes, la cual no es de forma
absoluta, como lo confirmareé al abordar algunas ideas de Juan Vazquez
de Mella.

Dicho imperio de 12 ley debe preconizarse en una constitucicn o ley
suprema independientemente de que sea en forma escrita 0 no, pero
si de observancia general, es decir, que disfrute de autoridad frente a
los ciudadanos.

necesidades son sentidas por todos, v aun entre los que 1as sienten son pecos los
que saben definirlas v concretarias, ya que para ello es necesario conocer sus
origenes, ver 1as relaciones que una tienen con otras y la jerarquia que tienen
entre si, y son menos aun los que pueden proporcionaries remedio. Estos Gitimos
son quienes en realidad deben gobernar.” Manuel Rodriguez Carrajo; Vazquez
de Mella: Sobre su vida y obra; Madrid: Ed. Revista «Estudios», 1973, p. 134.

2 ~Ef reinado del Numero tiene como término natural la omnipotencia del Estado,
de un Estado de tipo rumiante (piutocratico).” Jagues Maritain; Op. Cit., id.
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Sin que esta sujecion juridica, haga nugatoria la soberania® del Estado,
porgue adn cuando este sea el Unico autor de las normas positivas y
tenedor del monopolic del poder de coaccion, aspira a la forma
juridica estabiecida y asegurada por el derecho.

En un sentido amplio, Estado de derecho ha sido considerado como
Estado de legafidad, es decir Estado en el cual las disposiciones
juridicas pueden ser confrontadas con otras superiores e invalidadas si
no se adecuan a ellas. En un sentido estricto, el concepto se refiere a
aquellos Estados en los que ei ejercicio de 1a funcion legisiativa estd
sujeto a ciertos limites y controles de caracter organizado; es aquel en
el que la actuacién del principio de legalidad® alcanza hasta el punto
mas elevado que permita las posibitidades practicas.”

2% "Bodino define a la soberania como "poder supremo sobre os ciudadanos vy
subditos, no sometido a las leyes” * Las palabras entrecomilladas
carresponden a la edicion latina de la Republica, donde se define ia malestas
como Summa in cives ac subditos legisbusque soluta potestas;, en la edicién
francesa 1a souveraineté se define como puissance absoiue et perpétuelie d’ une
république.” Juan Bodino, citado por George H. Sabine; Historia de la teoria
politica; revisado por Thomas Landon Thorson, Trad. Vicente Herrero; Meéxico: £d.
Fondo de Cultura Econdmica, 1994, p. 317.

De esta definicién no se infiere que el Estado como poder supremo se sujete al
derecho; toda vez que para Bodino sélo era responsable ante Dios, no obstante
para la actual Teoria del estado es factible gue el Estado se sujete a la ley sin
menoscabo de su soherania.

3 £} *principio de legalidad” establece que todo acto de los organos del Estado debe
encontrarse fundado v motivado por el derecho en vigor; esto es, el principio de
legalidad demanda la sujecion de todos los érganos estatales al derecho; ... (en
sentido material, [a que a su vez, debe estar conforme a las disposiciones de
fondo v forma consignadas en la Constifucion. En este sentido, el principic de
legalidad constifuye fa primordial exigencia de todo “Estado de derecho” en
sentido técnico. Diccionario Juridico Mexicano; Op. Cit., vol. P-Z, sub voce
Principio de legalidad; p. 2555.

3 José Zafra Valverde:; Teoria Fundamental del Estado; Navarra: 1967, p. 260.
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Al respecto, Maurice Duverger® sostiene que el principio de legalidad
es mas un elemento fundamental de la democracia liberal: qgue de un
Estado de derecho, como los antiguos autores afirmaban, Es decir, un
Estado gue se sujeta a las reglas de derecho establecidas, en oposicion
ai arbitrio gue es comun denominador de los regimenes autoritarios;
continua diciendo que fa aplicacion de dicho principio es mas 0 menos
rigurosa segun los diferentes regimenes democraticos.

Sin embargo, para Hans Kelsen el principio de legalidad no es un
fundamento del Estado de derecho, sino gque pasa a un segundo
términoc quedando implicito como un supuesto def Estado.® Porque
es mas importante para el maestro de Viena superar 1a antitesis en el
concepto de Estado de derecho, gue definir los elementos esenciales
de un Estado de derecho, por la intima conexion en gue se halla 13
superacion de! dualismo de derecho publico y privado,*® * que

3 Maurice Duverger: Instituciones Politicas v Derecho Constitucionai, trad. Eliseo
Aja, Miguel A Aparicio, Xavier Arbos, Marcos Carrillo, Manuel Gerpe, Isidre Molas,
Ma Dolores Oller, tordi Solé Tura y Josep Ma. valles, México: Ed. Ariel, 1992, pp. 157
¥ SS.

3 pero Herodoto usa todavia el término isonomia, igualdad de todos ios
ciudadanos deiante de 1a ley . . La "isonomia” de los griegos, 1a "supremacia de 1a
ley" irule of law) de 1a tradicion inglesa, el "estado de derecho” (Rechtsstaat) de la
doctrina del derecho publico en el siglo pasado, reflejan, aunque en diversas
situaciones histdricas, la permanencia del principio de legalidad comao idea
reguladora del buen gobiernc por excelencia, aunque después solo se pueda
enceontrar la plena realizacion de! principio -segiin Max Weber- en el estado
moderno, el cual se ha ido organizando como una gran empresa a través de 1a
expropiacion v 1a adjudicacion de los medios de servicio que en los estados
antericres pertenecian precisamente a los que estaban investides de funciones
pubitcas, 0 sea de la forma de poder que se llama “legal o racicnal” v que, a
diferencia del poder tradicional y del poder carismatico, recibe su propia
legitimidad del hecho de estar regido por leyes y de ser ejercido de acuerdo a las
leyes que 1o rigen. Diccionario de Politica; Op. Cit., vol. a4, v |-Z; sub voce
Isonomia; pp 83 y 861.

¥ =13 distincicn entre el Derecho publico v el Derecho privado es de caracter a
priori. Sin gue ello quiera decir, sin embargo, que [a conciencia de esta distincion
existiera en todos los tiempos. ... Los romanos destindaban i0s dos campos del
Derecho publico v el Perecho privado con arreglo al fin: publicum ius est quod ad
statum rer Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem.” Gustav
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desgarra la unidad del-sistema juridico, con la de l1a contraposicion de
Estado y derecho, en general.

Con el primer paso dado por esta teoria juridica para suprimir el
dualismo de Estado y derecho, se ha negado gue entre derecho
publico vy privado exista una diferencia substancial® Desde el

35

36

Radbruch:; introguccién a la Filosofia del Derecho, trad. Wenceslao Roces; MéEXico:
£d. Fondo de Cultura Econdmica, 1955, pp. 90 y 91.

“En el Derecho publico se trata de aplicar la suma total de conceptos juridicos
generales gue en su simplicidad vy pureza originaria han sido analizados en el
berecho privado, v aplicarios bien sea de forma inmediata o -en el caso de que
ello no sea posible debido al distinto contenido material- modificandolos segtin
ios principios de exacta interpretacion y consecuencia desarroliados en el Perecho
privado. La utilidad de este método es iInmediatamente puesta de manifiesto por
Gerber en un problema concreto al resaltar Ta «naturaleza juridica» de los
derechos publicos del Monarca, de 10s funcionarios y de los stbditos. Aqui
encontramos una serie de construcciones gue han jugado posteriormente un
importante papel: asi, por ejemplo, 1a concepcion del derecho del Monarca como
un derecho «propio» y «originarios, la afirmacion de gue los llamados derechos de
libertad de los sithditos no son ningun derecho, 1a de que mas bien en ellos se
expresan unicamente determinados efectos de las normas juridicas objetivas
reguladoras del ejercicio del poder. De la construccion conceptual se obtienen al
mismo tiempo consecuencias practicas, como [a de que cast ninguno de los
derechos de los ciudadanos es susceptible de ser hecho valer en juicio.” Heinwrich
Triepel; Op. Cit., pp. 37 v 38. Sin embargo, dicha afirmacion desvirtda la
existencia del Estado de derecho.

"si se comprende la decisiva distincion entre derecho privado y publico, como una
distincién entre dos métodos de produccidon de derecho, se reconocera en los
llamados actos publicos del Estado los mismos actos juridicos que aparecen en los
negocios juridicos privados, sobre todo si se advierte gue los actos que
configuran el hecho productor del derecho sélo son, en ambos casos, la
continuacion del proceso de formacion de la denominada “voluntad estatal”; gue
asi como en la orden de una autoridad, también en el negocio juridico privado
solo se cumple ta individualizacion de una norma general -en aguel caso de una ley
administrativa, en el otro, del codigo civil-, dejard de parecer tan paradgjico que la
teoria pura del derecho, desde su enfoque universaiista dirigido siempre a la
totatidad del orden juridico, la asi llamada voluntad del Estado, vea tambien en ¢l
negocio juridico privado, al igual que en la orden de esta autoridad, un acto del
Estado, es decir, un hecho productor de derecho atribuible a la unidad del orden
juridico. De ese modo la teoria pura del derecho relativiza la contraposicién,
convertida en absoluta por 1z ¢iencia Juridica tradicional, ... convirtiéndola de una
distincion extrasistematica -es decir, una distincién entre el derecho vy 10 que no
es derecho, entre derecho vy Estado-, en una distincion intrasistematica,
conservandose iustamente asi como una ciencia gue no se disuelve en la ideologia
lgada a la absolutizacion de esa cuestionable ©OpOsSicion; puesto gue si se
representa justamente la oposicion entre derecho pablice y privado como la
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momento que Iz doctrina segun la cuai el Estado -como realidad
hatural- es el supuesto det derecho -como norma- se contrapone ta
doctrina cada vez mas extendida en nuestros dias, que afirma que el
derecho es el supuesto del Estado -ya convertido de ese modo en ser
juridico-, desde ese momento se ha dado un avance extraordinario
hacia la tesis sustentada de la identidad de! orden estatal v el orden
juridico. Es de gran importancia observar que la diferencia esencial
entre derecho publico vy el privado no es negada precisamente por la
teoria que hace del Estado el supuesto del derecho, sino por Ia
concepcidn inversa que hace del derecho €l supuesto del Estado:¥
pues esta distincion es incompatible con la idea del Estado de
derecho, si con ella pretende afirmarse una esfera de actos estatales
gue, debiendo ser al mismo tiempo actos juridicos, estarian libres de 13
regulacion por ef derecho.

Examinando, igualmente 1a relacion entre Estado vy derecho, Porrua
Pérez concluye lo siguiente:

oposicién absoluta entre poder vy dereche, 0 por o menos, entre poder del
Estado y derecho, se suscita 1a idea de que, en el terreno del derecho publico
-especiaimente en el terreno politicamente muy importante del derecho
constitucional y cel derecho administrative-, el principio de derecho no tendria ef
mismo sentido, v no tendria validez con igual intensidad que en el terreno det
derecho privado, donde se encontraria, por decirlo asi, el dominio propio de lo
juridico.” Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, trad. Roberto I Vernengo;
MExico: Ed. Porrada, 1895, p. 287.

3 gl estado tiene que ser representado comeo una persona distinta del derecho para
que et derecho -producido por ese Estado, para iuego someterse a €l- luego pueda
justificar al Estado. Y el derecho sOlo puede justificar al Estado cuando es
presupuesto como un orden esencialmente diferente del Estado, contrapuesto g
ia naturaleza originaria de éste: el poder, y de ahi, en algiin sentido, como un
orden correcto o justo. Asi, el Estado, como el puro hecho de ta fuerza, se
convierte en un Estado de derecho que se justifica en tanto produce derecho. En
igual medida, v en tanto la legitimacion religioso-metafisica del Estado plerde
eficacia, esta teoria del Estado de derecho se convierte en 1a unica justificacion
posible del Estado. Que esta “teoria” haga del Estado, al afirmario como persena
juridica, un objetc del congcimiento juridico, de la teoria juridica del Estado, v
gue por otro lado, recaique con ej mayor vigor gue el Estado, en cuanto poder
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El Estado es un ente complejo que presenta diversos
aspectos.

Entre esos aspectos se encuentra un conjunto de hombres
produciendo, creando y definiendo un orden juridico.

En consecuencia, Estado vy Derecho se encuentran en una
refacion de todo a parte. El Derecho es una de las partes
sustanciales del Estado, porque no se concibe a éste sin el
Derecho, ni al Derecho como realidad positiva separandolo
del Estado.

Siguiendo al maestro Manuel Pedroso, afirmamaos gue, con
mera operacion mental, si podemos concebir al Estado v al
Derecho aisladamente; pero como simptes conceptos, pues
en al reatidad existencial son paralelos. Por tanto:

a) Es falsa la Teoria puramente sociologica del Estado,® porque
niega el aspecto juridico, que sabemos es parte sustancial de 1a
realidad estatal.

D) Es incompleta la Teoria de ia doble faz del Estado,® porgue no

explica fa articulacién entre Estado vy Derecho.

esencialmente diferente del derecho, no puede ser concebido juridicamente, es
una contradiccion gue no le hace mella.” thidem, p. 290

3 *las teorfas puramente sociotdgicas del Estado afirman, en su primera parte, que
el Estado es una realidad sociolggica. ... Pero después incurren en error al
considerar que el Estado solo tiene ese aspecto sociolégico vy 10 quieren definir
como un coemplejo de hechos socioldgicos, dejando completamente a un lado ei
aspecto juridico.” Francisco Porriia Peérez: Teoria del Estado, Teoria Politica;
México: Ed. Porria, 1990, p. 146.
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Es faisa la Teoria de identificacion del Estado y el Derecho,™
porque si bien es cierto que el aspecto juridico es parte
sustancial del Estado, también es cierto gue no agota [a realidad
estatal: antes bien, presupone la realidad socioldgica que
produce, condiciona vy vivifica al orden juridico dandole el
"minimo de facticidad" {efectividad) a que Kelsen se refiere.”

Quinta. La relacion entre Derecho vy Estado es la de una parte

sustancial de un ente con la totalidad del mismo.

Sexta. E! papel del Derecho es encauzar al Estado en sus funciones

dentro de un sistema normativo. En ofros términos, el
Derecho limita al Estado, por cuanto regula ias instituciones
de éste y el funcionamiento de las mismas. (ESto viene a
constituir una autolimitacidon del Estado, pues ya sabemaos
gue el Estado crea al Derechg; que el Derecho es el Estado
como actividad normada, es decir, orden ordenado, en
tanto que el Estado es el orden ordenador)."®

39w

ag

&1

az

.. esta teoria considera que en el Estado existen dos aspectos, dos facetas: una
faceta real fenomeénica que exige ser conocida por el método socioldgico (esta
faceta es la que contempla la teoria puramente socicldgica del Estado v la que
consideramos nosotros como el primer aspecto del Estado: realidad exterior
fenomeénica del mismo), vy otra faceta ideal, normativa, que ha de ser estudiada
por la ciencia juridica.” Ikidem, p. 149.

“ __su expositor principat es Hans Kelsen, que dice que el Estado no es mas aue ‘el
sistema del orden juridico vigente'. Id.

Disiento de la Cuarta relacion entre Estado vy derecho propuesta por Porria Pérez,
en especifico las relativas a os incisos al v ©), toda vez que ambas teorias no son
falaces, sino fragmentarias, porgue ei derecho no puede prescindir de dichos
analisis.

id., pp. 156 vy 157.
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De las observaciones anteriores, me permito rebatir las atinentes a que
"el Estado crea al berecho" y que "ei Derecho es el Estado como
actividad normada”; ya que habria gue aclarar que sé6lo el Estado da
origen al derecho positivo, v para que éste obligue al mismo tiempo
de estar estatuido, debe de estar filtrado por la justicia v la equidad,
porque de lo contrario esa tabor estatal sélo engendra derecho como
ley en sentido formal; v ei derecho que se confunde con el Estado,
como funcion reglamentaria, solo existe en el Estado kelseniano o
positivista.

Complementando a las afirmaciones anteriores y dirimiendo 1a
controversia esbozada por Kelsen, Héctor Gonzalez Uribe manifiesta
gue la " .. solucion se perfila no por el fado de un desconocimiento de!
Derecho por parte del Estado, ni por el de la identificacidon del Estado
con el orden juridico, sino por el de una continua inferpenetracion de
ambos. Una permanente tension dialéctica que se resuelve por una
sintesis de colaboracion y armonia."®

En su concepcion del Estado, percibe al derecho comao connatural al
Estado, vy detalla gue es el derecho “... 1a atmadsfera misma en gue €l
Estado vive v se desarrolia. Y es también el principio fundamental de
su legitimidad vy justificacion. Por esa razon todo Estado de nuestros
dias debe ser un Estado de Derecho."*

Manuel Pedroso, en la cita gue hace de él, el maestro Gonzalez Uribe
elabora un esquema explicativo de la injerencia del derecho en el
Estado, que a continuacion transcribo:

% Héctor Gonzalez Uribe; Teoria Potitica; México: Ed. Porrua, 1995, p. 222,

M Jbid., p. 222,
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"... (Representamos al Estado con una E en medio de un paréntesis y ai
Derecho con una D en medio de otro).

(EX-(D) ¢COmo ligarios? ¢Qué relacion existe entre ellos?
Tomdandolos en forma aislada, no existe uno sin el
otro el Derecho sin el Estado no es nada, el Estado
sin el Derecho tampoco es nada. El Estado sin el
Derecho es un simple fendomeno de fuerza.

{E)
sin Un simple fenémengo de fuerza.
(D)
La proposicion contraria, el Derecho sin el Estado,
es una mera idealidad normativa, una norma sin
efectividad.
(D)
sin Una mera idealidad normativa, norma sin
efectividad.
(E} La teoria de Kelsen, Estado igual a Derecho, da
(B} = (D) como resuitante 1a con?usién de una parte
substancial (el Derecho) con el todo {el Estado).
La posicion correcta es la siguiente: Estado con
Derecho, lo que equivale al Estado de Derecho’
moderno.
{E)
(con) ‘Estado de Derecho moderno."®
(D)

4 manuel Pedroso, citado por Héctor Gonzalez Uribe; Op. Cit., pp. 222 y 223.
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Discrepo del esquema explicativo propuesto por el maestro Manuel
Pedroso en el punto reifativo a:

(E)
sin Un simple fendmeno de fuerza.
D)

Toda vez gue 1a premisa debe de ser "no existe Estado de derecho”,
pero probablemente si un Estado totalitario, organizado como una
corporacion que actia vy se manifiesta en una determinada
circunscripcion  territorial, v que igualmente se conduce y se
exterioriza en forma auténoma e independiente, y observando dichas
peculiaridades es un Estado vy no ... "Un simple fendmeno de fuerza.”

Reanudando, v para puntualizar alin mas Ia sintesis entre Estado v
derecho, agrega Gonzalez Uribe un elemento mas de interrelacion y es
que tanto el Estado como el derecho tienen que realizar un finy ". .
ese fin, en ia medida en gue responde a los valores éticos, justifica
tanto al Derecho como al Estado.

No basta, pues, decir, que todo Estado, por su connaturalidad con ¢l
Derecho es -mecanica, automaticamente- Estado de Derecho. Esta
formula implica mas bien un compromiso fundamental: el de que el
poder politico, para mantener, en condiciones normales, el equilibrio
entre 1a libertad v el orden normativo, se someta a este y no traspase
sus mandatos. Y el de que el propio orden juridico encarne
satisfactoriamente en cada época, los valores de justicia y seguridad
en gue repoesa la comunidad humana a 1a que se pretende servir. De
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otra manera, se legitimarian, por su pura formalidad juridica exterior,
Estados tan monstruosos como los totalitarios de cualquier genero.

En este mismo orden de ideas, y como se dilucidara con posterioridad
st no existe una  “... vinculacion del Estado a los valores éticos del
Derecho vy Ia necesidad de una técnica adecuada para realizarla
constituyen, afortunadamente, un imperativo nunca desmentido en
nuestros paises de tradicion hispanoamericana.” “El principio ético de
que e! poder debe ser limitado -dice Sdnchez Agesta- es un principio
tradicional gue se afirma con especial fuerza en la doctrina espanola al
constituirse 1as monarquias absolutas del Renacimiento. Vitoria® se

% yd., p. 223.

a7 " Fueron, pues, Francisco de vitoria, Diego de Covarrubias y Fernandg vVazquez
de Menchaca, 2 los gue no hay inconveniente en unir otres nombres como el de
Domingo de Soto, Luis de Malina, Juan de Mariana y Francisco Suarez -que forman
con ellos una escuela compacta-, 1os que formaron un ndcteo de pensamiento que
define una ordenacion juridica del Estado gque 1o hmite al servicio del hombre en
el gue tienen un puesto relevante 0s derechoes a que este corresponden como
persona.” Luis Sanchez Agesta; La democracia en Hispanoameérica; Madrid: Ed.
Rialp, 1987, p. 163.

% 21 |nvestigase, finalmente, si las leves civiles obligan a los legisfadores v
principalmente a ios reyves. A algunos les parece que no, porque estan sobre toda
la reptinlica, y nadie puede ser obligado sino por un supertor. Esto no obstante,
mas probable parece gue [as leyes también fes obliguen. Se prueba, en primer
término, por gue un legisladoer gue no cumpiiese sus propias leyes harfa injuria a la
republica v a tos restantes ciudadanos, siendo él parte de la republica vy no
participando en las cargas de ella, conforme a su persona, cualidad y dignidad.

Mas como esta obligacion es indirecta, se prueba de otro modo. La misma fuerza
tienen las leyes dadas por el rey que si fuesen dadas por toda la republica, como
se ha dicho antes. Pero las ieyes dadas por la republica obligan a todos. Luego,
aungue estén dadas por el rey, obligan al mismo rey.

Se confirma esta prueba En el principado aristocratico los senadoconsuitos
obligan 2 jos mismos senadores, sus autores, y en el regimen popular ios
plebiscitos obligan a3l pueblo. Luego del mismo modo 1as leyes reales obhigan a ios
reyes, v asi, aunque pende de su voluntad el dar 1as leyes, no pende de ella el gue
obliguen o dejen de obligar. Ocurre aqui lo que en los pactos pacta uno
libremente, perc se obliga al pacto.
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preguntara si 1as leyes obligan a 10s legisiadores y principalmente a |0s
principes, si el principe es ‘fegibus solutus’, para contestarse que esta
sujeto al Derecho por su propia integracion en la comunidad politica
como titular de un ‘oficio” y porgue el berecho tiene su Uitimo
fundamento en Dios v no depende de la voiuntad del principe. La
misma respuesta hallamos en Covarrubias, Vazguez de Menchaca,
Martin de Azpilcueta, Sudrez® y Mariana, afinada en estos ultimos, no

a9

De todo o dicho se infiere un corolario: que el derecho de gentes no solo tiene
fuerza por el pacto y convenio de los hombres, sino que tiene verdadera fuerza
de ley. Y es que el orbe todo, que en cierta manera forma una republica, tiene
poder de dar leyes justas y a todos convenientes, como son las del derecho de
genies. De donde se desprende gue pecan mortalmente Jos que violan los
derechos de gentes, sea de paz, sea tocante a la guerra, en l0s asuntos graves
como en la inviolabilidad de ios legados. Y ninguna nacidon puede darse por no
obligada ante el derecho de gentes, porgue esta dado por la autoridad de todo &l
orbe.” Francisco de Vitoria; Reelecciones del Estado, de los indios v del derecho
de Ia guarra; trad. P. Tedfllo Urdanoz O. P., con autorizacion de la Editorial Catolica,
5. A de Madrid v publicado en la Biblfoteca de Autaores Cristianos; México: Porrua,
1985, p. 19

“LA DISPENSA QUE EL LEGISLADOR SE CONCEDE A SI MISMO SIN JUSTA CAUSA, ES NULA Y NO TIENE EFECTO
ALGUNO.- SUpUEsSto este mds verdadero principio, en consecuencia hay que decir
que la dispensa que el legislador se concede a si mMismo sin causa justa, es nula y
no tiene efecto alguno en él.

Prueba: Una dispensa dada sin causa no guita la obligacion de la ley natural; ahora
bien, su ley es de derecho natural v no procede de la voluntad humana; iuego ia
dispensa no la quita; luego ésta no es valida.

confirmacion: La dispensa dada sin causa un inferior da de fa ley de un superior,
no es vdlida; ahora bien, cuando el principe se dispensa a si mismo de la
observancia o gjecucion de su ley, en realidad no dispensa de su ley -porgue esa
ley no fe obliga en cuanto que es suya- sino de una ley supericr; luego sino lo hace
con justa causa, la dispensa no serd valida.

se dira que ni con justa causa sera vahda, porque el principe no puede dispensar
del derecho natural.

Respondo negando a consecuencia, porque &l mismo derecho naturat dicta que
el principe debe observar su ley si no se dispensa a si misme con Justa causa, ya
que su condicidn en esto no debe ser peor, v asf se observa mas la proporcion
debida. ‘

segunda confirmacion:  Aungue el principe desde el principio de su ley con
intencion de no obligarse, y esto sin causa y por sola su voluntad, sin embargo
-seglin se ha demostrado- quedara obtigado en virtud de la ley natural, en cambio,
si se exceptuara a si mismo con justa causa, la excepcion seria valida; luego o
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solo por ia consideracion del Derecho como un vinculo externo que
frene el poder publico, sinc por la misma definicién positiva de ia
funcién que cumple el poder: el bien comin, que marca el ambito de
su competencia. Aunque haya atisbos geniales, como ta ponderacion
del valor de la publicidad en Martin de Azpilcueta, o 1a definicion de las
Leyes fundamentates en Mariana, como Il’mitejufidico del poder, todas
estas concepciones dejan sin embargo en pie el problema de como es
posible realizar esa aspiracion etica. Suarez, con conciencia de este
hecho, distingue entre 1a vis directiva, que obliga al gobernante, v ia
vis coactiva del Derecho, para lamentar gue esta no sea susceptible de
aplicacion.”°

Prosiguiendo con la misma reflexion, Diego Saavedra Fajardo se
proclama en el sentido de que: “... En queriendo el principe proceder
de hecho, pierden su fuerza Ias leyes. La culpa se tiene por inocencia y
la justicia por tirania, quedando el principe menos poderoso, porgue
mas puede obrar con 1a fey que si en ella. La ley le constituye vy
conserva principe, y le arma de fuerza. St no se interpusiera la ley, ho
hubiera distincién entre el dominar y el obedecer. Sobre las piedras
de las leyes, no de 1a voluntad, se funda la verdadera politica."®

Lo trascendentat en el pensamiento juridico de Gonzalez Uribe es que
marca como requisito del! Estado de derecho dos condiciones
gsenciales:

mismo sucede con fa dispensa.” Francisco Suarez; Tratado de las leyes y de Dios
legislador: Version espafiola por José Ramon Eguillor Muniozguren, s. b; Madrid:
Ed. instituto de Estudios Politicos, 1968, p. 727.

S Ihidem, pp. 223 v 224,

51 piego Saavedra Fajardo; idea de un Principe politico-cristiano representada en
cien empresas; Madrid: Ed. Espasa-Caipe, 1952, . 196.
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“ .. el reconocimiento de fa primacia de los valores éticos del Derecho,
con la consiguiente voluntad de someterse a ellos y una técnica o
conjunto de técnicas que hagan hacedera y practica esa sumisidn.
Cuales sean esas técnicas sera la Constitucidn Politica de cada pais vy fas
leyes que de ella se deriven las que lo decidan... ."*?

La importancia de estas condiciones, como formalidades inefudibies,
recae en queyanoesel”. . imperio de laley: Ley como expresion de fa
voluntad general”, a manera de Elfas Diaz,® porgue verteria la misma
critica que en su momento referi; sin embargo va mas alla al hablar de
los valores éticos del derecho, en donde en hinguin momento
confunde Estado, derecho vy ley.

Si, bien Gonzalez Uribe es el primer autor en incluir éste principio, no
llega a ditucidar su significado, y en un intento por desentrafiar su
acepcion, me adhiero a las caracteristicas expuestas por Nicolai
Hartmann® de los valores morales y a los principios de la axiologia
objetivista:

“a)  Son esencias: su conocimiento es aprioristico y aparecen ante el
sujeto de la valoracion comao absolutos:

b) Existen en s y por si, esto es, independientemente de |as
estimaciones humanas. Su validez es objetiva y pertenecen ai
orden del ser ideal.

57 ibidem, p. 224.
" Elias Diaz, citado por Andrés Serra Rojas; Op. Cit., pb. 736y 55.

* Nicolai Hartmann, citadc por Eduardo Garcia Maynez; Fiosofia del Derecho;
Meéxico: Ed. Porrua, 1994, p. 425.
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¢ Ostentan, ademads el caracter de principios. Como taies, no
dependen de que se les realice 0 no, aln cuando no sean
indiferentes respecto de su realidad o irrealidad.”

Lo anteriormente dicho, lo sustento en gue sobre 10s valores existen
dos tesis capitales v la aue me parece mds acertada es la denominada
objetivismo axioldgico:

Subjetivismo axioldgico, que Ortega y Gasset lo sintetiza como “Las
€osas no son por si valiosas. Todo valor se origina en una valorizacion
previa, v ésta consiste en una concesion de dignidad y rango gue hace
el sujeto a las cosas segtin ei placer o0 el enojo gue le causan."s

Objetivismo axioldgico, sustentado por Max Scheler v Nicolai
Hartmann, que ... consiste en sostener, frente a 1os partidarios del
subjetivismo, que los valores existen en si vy  por s
independientemente de todo acto de estimacion o de conccimiento

ia existencia de los valores no se agota en ser objetos de
determinados actos de intuicion axioiogica. Aquélios pueden ser
intuitivamente captados, pero existen con absoluta independencia de
aue se lesintuya o no."*®

Y que del analisis del significado de ética se deriva, que ia valorizacion
de 1os fundamentos de la actuacion del derecho, estan condicionados
a principios inmutables.

* ortega y Gasset, citado por Eduardo Garcia Maynez; Op. Cit., n. 419.

** Eduardo Garcia Maynez; Op. Cit., p. 424.
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Para Juan Manuet Teran, “... Etico es aquello gue determina los fines de
la voluntad ... . Con la ética, en cuanto el derecho constituye un campo
de la accion o sea de determinaciones de a voluntad; ... "%

Continuando con el mismo autor, al referirse a las condiciones
esenciales para gue se fogre realizar ei Estadc de derecho, éste sefala

"

. algunos principios basicos a 10s que deben ajustarse esas técnicas.

A modo de ejemplo, citaremos 1os siguientes:

La existencia de una constitucion®® o ley fundamental® de
preferencia escrita® vy rigida,® que establezca con toda claridad
cuales son los organos del Estado y delimite sus atribuciones vy
competencias respectivas. Esa constitucion tendra siempre Ia

57

Sh

59

GO

61 o

Juan Manuel Teran; Filosofia del Derecho; México: Ed. Porrtia, 1993, pp. 177 v 178.

"... 1a constitucion no es una cosa sing una funcion. Esta funcién constitucional es
esenctal al orden juridico, puesto gue es ia que permite crear y relacionar los
diferentes elementos gque forman un orden juridico.” Rolando Tamayo y
salmoran; Sobre el sistema juridico v su creacién: México: Ed Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Meéxico, 1976, pp. 125-
132.

“Considerabase como Constitucidn tan sdlo a la ley fundamental del Estado que
aparece en forma de un documento escrito.” Hermann Heller; Teoria del Estado,
trad. Luis Tobio; México: Ed. Fondo de Cuitura Econdmica, 1995, p. 289,

La objetivacion escrita representa, en general, un amplio e importante avance en
el proceso de la emancipacion refativa de las formaciones del espiritu. En virtud
de la fijacion material, et contenido significativo objetivado se hace mucho mas
independiente de sus actualizaciones subjetivas transitorias. . . La fijacion dei
Derecho por escrito es, sobre tode, necesaria en {05 casos en que, por haberse
producido cambios bruscos en 1as relaciones de poder, no existe una tradicién
incontestable y se impugna la reglament{acién que propugna el gue dicta las
normas.” thidem, pp. 289 y 290.

muchos textos constitucionales exigian, para su modificacidn, ciertos
stpuestos especiales y dificiles, v especiales responsabilidades de los organos del
Estado garantizaban su observancia. Tales Constituciones se llamaren rigidas, en
oposicion a las flexibles, correspondientes a aquelios Estados gue, © Dien no
conocen una codificacidn constitucional especial, o bien sus preceptos juridicos
constitucionales no tienen ninguna garantia superior de permanencia.” tbid., p.
293,



28

supremacia juridica y a ella deberan ajustarse todas fas ieyes,
reglamentos o decretos.

2. El establecimiento por la constitucion de una serie de garantias
para la persona humana, tanto individuales como scciales, qu
no puedan ser alteradas o violadas por ninguna iey o autoridad,
de cualquier jerarquia que sean, sin que automaticamente se
incurra en el vicio de anticonstitucionalidad.

3. El reconocimiento estricto del principio de Jegalidad, conforme
al cual ninguna autoridad podra actuar, en el ambito de su
competencia, st no hay alguna ley o norma de caracter general
gue se lo permita. Junto con este principio se da la garantia de
audiencia, gue impide privar a alguien de sus derechos sin previo
juicio en gue se le de oportunidad de defenderse, 0 sea, sin el
debido proceso legal.

4. La division y equilibrio fundamental de 10s poderes publicos con
un sistema de frenos y contrapesos, para evitar los abusos vy
extralimitaciones, de tal manera dque se logre que el poder
auede delimitado en sus funciones desde dentro,® por Ia
organizacion misma institucional del Estado.

5. La posibilidad de gue los ciudadanos participen en 10s asuntos
publicos mediante un gobierno representativo, con organizacion
electoral, que permite controlar ef poder desde afuera.

52 Disiento en cuanto a que el poder quede cefiido en sus funciones desde dentro,
poraue deben restringirse desde afuera, toda vez gue el control es exterior.
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6. El libre juego de los medios de informacién social -prensa,
radiodifusion, television, cine, publicidad- que forman vy
canalizan la opinidn publica y crean un ambiente de constante
vigilancia de los actos de os poderes publicos y de censura de las
arbitrariedades.

7. La organizacion por la constitucion v las leyes fundamentales del
pais de una serie de recursos administrativos y jurisdiccionales,
por medio de los cuales se pueden modificar o anular los actos
de los poderes publicos lesivos de los derechos fundamentaies
de los ciudadanos o gue alteran el orden constitucional.

A los anteriores principios podrian afiadirse  todos aquellos
procedimientos -cualesguiera que sean- que tiendan a evitar ventajas y
privitegios indebidos para individuos o corporaciones, mediante un
regimen de igualdad legal; a prevenir abusos en el ejercicio del poder;
a eliminar la arbitrariedad en las decisiones; v a crear Ia seguridad
juridica en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiente de 1as
obligaciones, por medio de definiciones ciertas de lo que se puede
hacer y de lo que esta prohibido."®

Como se observa estos "principios bdsicos”, ya han sido examinados
por diversos autores, a los cuales ies he hecho la critica respectiva, o
bien o haré con posterioridad, por lo que no abundare mas en el
tema; solo en el punto referente a los medios de informacion social %

¢ Héctor Gonzalez Uribe; Op. Cit., pp 224y 225

# “Otro pifar meta-jegal, sobre el cual descansa el sistema politico mexicano, es et
uso sistematico de Ia mentira en los medios de comunicacién raasiva. Las victorias
de la oposicion, las denuncias del fraude electoral v de la falsificacion de los
resultados electorales, nunca son transmitidos por 10s noticieros de la television, v
los periodicas nacionales 1as mediatizan v diluyen a tal grado que ¢l lector tiene la
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va que si el sistema en el poder les da libertad de expresion sin censura
alguna, permite que exista la opinion publica, que si bien no se refiere
exclusivamente a las cuestiones relacionadas con el gobierno,
constituye una forma de manifestar el grado de legitimidad que el
bueblo concede al gobierng, 1a reciedumbre de dicha opinidn tiene
eco en las acciones de los gobernantes vy se constituye en un medio de
control indirecto de los mismos; es decir, como un producto de
conciencia colectiva ®

65

impresion que las denuncias de la oposicion son el fruto de una mente paranoica.
Esta manera de desinformar a la opinién publica y discrirninar a fa oposicién
legitima es contrario ai funcionamiento de una democracia sana y real, como ha
dicho el Papz Pio Xl
"Cuando se pide mds democracia v mejor democracia esta exigencia no puede tener otro
significado que el de colocar al ciudadanoc en condiciones cada vez mejores de tener
st propia opinidn personal v de expresaria y hacerla valer de una manera conforme a!
bien comin” {Citado en Guzman 119891:145)
En términos muy claros se ha expresado también el Papa Paulo Vi en unha carta de
julio de 1963, condenando expresamente el uso de 10s servicios noticieros de la
televisidn nacional y regional, al servicio exclusivo del PRI-gobierno, es contrario a
esta filosofia sociat de 13 Iglesia:
“Una auténtica democracia exige gue los ciudadanos sean mfermados convenientemente, y
tammbién gue ellos se esfuercen por juzgar y discernir i informacion que reciben. se
requiere, entonces, una prensa ibre y leal, gue tiene cuidado de ser objetiva v de medios
de comunicacién mastva que no estan al servicio exclusivo de una politica determinada”
(Utz, 11l [19761:2160) Jestls Gonzalez Schamal; A la democracia sin violencia;, México:
Ed. EPESSA, 1985, pp. 19-21.

La existencia de la opinidon publica es un fendmeno de la sociedad moderna: de
hecho presupcne una sociedad civil separada del Estado, una sociedad libre v
articulada, interesados en controtar Ja politica del gobierno vy en no dejar sin
control [a gestion de ips intereses publicos a 1os politicos. La opinidn publica se ve
tlevada asi a combatir el concepto de secretos de Estado, 1a defensa de 10s arcana
imperir, 3 censura, para lograr el maximo de "publicidad” de los actos del
gobierno. Diccionario de Politica; 0p. Cit., vol. -z, sub voce Opinion publica; pp.
1075 vy 1076.

Cartos Cossio, elabora una distincion respecto de la opinién publica y opinion del
pUblico:

... La opinién del publice se da en cuatquier situacion colectiva y traduce un
proceso simplemente cuantitativo de adicidn de opiniones personales” en cambio
la opinion publica es una nocion cualitativa, es una opinidn ‘auforizada’ o
‘calificada’ que conforma la posicién de guienes disponen de medios para hacer
llegar su opinién al pablico. ... . Carlos Cossio; La Opinién Publica; Buenos Aires-
Ed. Paidos, 4" Edicion p. 36.
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Desde el inicio del presente andlisis ne hablado del principio de
legalidad, conceptualizandolo como la aguiescencia de un acto del
Estado con la iey y de ésta con la constitucion juridico-positiva o con 1a
constitucion hipotética "I0gico-normativa’; no obstante, este principio
no es equiparable en grado alguno a ia legitimidad. séio en el Estado
de derecho con una verdadera divisidn de poderes prevalece una
conexion normativa de sentido entre una y otra, sin embargo v a
pesar de esa relacion, hoy nadie cree ya que todas las disposiciones del
poder legislativo® aun electo por el pueblo sean derecho justo, es por
ello que la legalidad® en el Estado de derecho no puede sustituir a la
fegitimidad.® =

Consecuentemente ia opinidn publica es resultado de una faccion minoritaria que
cuenta con los bienes necesarios v directos para hacerse escuchar por el piblico, a
traves de los medios de comunicacion.

Cuentan con especial trascendencia os medios de comunicacion, debido a que 1a
opinidn plbiica se expresa a través de estos.

Motivo por el que se e otorga la denominacion de cuarto poder a los medios
informativos.

L2 opinidn publica termina por convertirse en un fiujo de informacion que
converge en "puntos o areas de decision.” Karl. W. Deutsch; Poiitica v Gobierno,
frad. Eduardo L. Sudrez;, Meéxico: Ed, Fondo de Cultura Econdmica, 1993, pp. 174,
175y 176.

& el contenido de Iz ley ninguna relacion tiene con el iegislador respecto a las
cuales la afirmacion de gue sea éste quien determine ef contenido de 1a ley
constituiria inexcusable abuso terminolégico.” Friedrich A. Havek: Derecho
fegistacion y libertad, vol. It El espeiismo de la Justicia Social, trad. del inglés Luis
Reig Alboll: Espana: Ed. Union, 1982, p. 82, Tomo Il

5 “Cuyandc Kant cifra Ia obligatoriedad del Derecho en el criterio de su exterioridad,
cuando afirma que el derecho se contenta con el cumplimiento puramente
externo (legalidad), que basta con que la ley sea cbedecida, sin gue sea nhecesario
aue 1a obediencia responda al respeto que la norma juridica nos inspire, es
evidente que todo esto puede reducirse solamente a razgnes de seguridad
juridica, pero no a la esencia misma del Derecho.” Custav Radbruch; Op. Cit.. pp.
54 y 55,

& egatidad’ deriva de ‘ley’ (en sentido moderno, 1 e, ‘ley parlamentaria’l. 'Legal’
literalmente significa: ‘conforme con 1a tey y, por extension: conforme a derecho’
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Legitimidad es 1a justificacion del orden jurfdico, de Ia autoridad, es un
requisito imprescindible de la titularidad del poder, es irremplazable
que cuente con "justo titulo” para regir, conducir, presidir, tuteiar,
administrar y personificar las instituciones gubernamentales, el poder
y |a soberania del Estado, entre otros, sin confundirse con la legalidad. 7

Ahora bien; por Estado de derecho no pondero un orden estatal con
un contenido especifico (por tanto, no un Estado con ciertas vy
determinadas instituciones juridicas, tales como Ia legislacidn
democratica, la sujecion de los actos ejecutivos del jefe de Estado al
refrendo del ministro responsable,™ la libertad politica v civil de tos

0, simplemente: ‘licito’. Por tanto, 'legalidad’, parece sindnimo de ‘legitimidad’
que, etimologicamente, muestra el mismo origen: ‘conforme al derecho’, ex lege.

‘legatidad’ indica 1z calificacion de actos gue se conforman con el derecho
existente, no se puede predicar 1o mismo de ‘legitimidad’. Cierto, este termino
designa la confirmad (sic) de una accion con una norma (mdximas o principios),
pero primordialmente alude a la bUsqueda del titulo que justifica el orden juridico
e, el Estado) en su conjunto. ‘lLegitimidad’ se refiere al problema del
fundamento, i.e,, de ta justificacion de ia autoridad. ...

La legitimidad es el requisito de la titularidad del poder. La legalidad lo es de su
gjercicio. ... Esta distincion entre legitimidad vy legalidad corresponde a la
tradicional distincion entre dos formas de tirania: tyrannia absque titulo y
tyrannia quoad exerxitium. Diccionario Juridice MeXicano; Op. Cit.; vol. -0, sub
voce legitinudad, pp. 1943 v 1444.

% Hermann Heller; Op. Cit., p. 239.
" Articuio 92 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

"Todos los Reglamentos, Decretos, Acuerdos y Ordenes de Estado del
Presidente deberan estar firmados por el Secretario o Jefe de Departamento
Administrativo a gue e} asunto corresponda, y sin este requisito no seran
ohedecidos.”

Sin embarge me adhiero a la afirmacion de Tena Ramirez “... si un Secretario de
Estade se niega a refrendar un acto del presidente, su dimision es inaplazable,
porgue ia negativa equivale a no obedecer una orden del superior que 1o ha
designadoe libremente v que en igual forma puede removerio”, porque una
cuesticn es gue el presidente requiera constitucionalmente para "avaiar su
actuacion de fa firma del Secretario del ramo vy otra muy diferente que implique
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ciudadanos, Ila independencia del poder judicial, la jurisdiccion
contencioso-administrativa, entre otros, es decir, un Estado de
derecho en sentido técnico),” sino un Estado cuyos actos son
realizados en su totalidad sobre ia base dei orden juridico. Esta nocién
format del Estado de derecho es un concepto primario frente a ia idea
material del mismo, ya sefalado con antelacion. Pero desde el punto
de vista estrictamente positivista, incompatible con todo género de
derecho natural, todo Estado tiene que ser Estado de derecho” en
este sentido formal, puesto que todo Estado tiene que constituir un
orden coactivo de ia conducta humana, y este orden coactivo, sea
cualguiera que sea su forma de gobilerno -autocratico o democratico-
de su creacion y cualquiera que sea contenido, tiene que ser un orden
juridico que se va concretando gradualmente desde la norma
fundamenta!l hipotética hasta los actos juridicos individuales, a través
de las normas generales. Esta es la nocion del Estado de derecho, que
se confunde tanto con el concepto del derecho”™ como con el del
Estado.

una limitacidn infranqueable, toda vez que puede a su arbitrio remover y
designar a los miembros de su gabinete.

En este mismo orden de ideas Burgoa externa aue “El refrendo tradicionalmente
ha sido, ... el medio por el cual se legaliza algun acto proveniente de los 6rganos
estatales, dando fe de ia autenticidad de la firma de la persona gque funge como
st titular ..." y {2 Gnica” ... finalidad imitativa que podria estribar en a ineficacia de
los actos del presidente por negativa del refrendo ... s mas aparente que real, ya
que, correspondiendo a este alto funcionario la facultad de nombrar y remover
libremente a los secretarios de despacho (Art, 89, frac. ), bastaria 1a destitucion
del secretario reticente v la designacién del sustituto adicto (sic} para que el
consabide requisito de eficacia se satisficiera plenamente.” lgnacio Burgoa
Orihuela; Derecho Constitucional Mexicano, México: Porria, 1973, pp. 867 v ss.

" sentido estricto para Zafra Valverde; Op Cit., p. 1.
72 1 a afirmacién de que cualguier Estado es Estado de derecho (Rechtsstaat! o de
aue la norma legal prevalece necesariamente en cualquier estado, es una de ias
gue con mayer frecuencia reitera Kelsen.” Friedrich A. Hayek; Op. Cit., p. 90,
Tomo L.

(LR Del concepto del Derecho se desprende asi:
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Es por lo antedicho, gue juzgo gue para Kelsen es indtil la busqueda de
Una conceptualizacion para el Estado de derecho,” ya que para él,
Estado y derecho son 1o mismo, existiendo en el autor un problema de
identidad y confusién en los significados de dichos términos.

Una cuestion diferente es la de en qué medida se exigen garantias
juridicas concretas para asegurar que actos juridicos individuales se
correspondan con las normas generales. La respuesta a esta pregunta
se halla en el concepto del Estado de derecho en el sentido material o
técnico de la palabra.”

Asimismo, para Kelsen la esencia del Estado radica en que convierte el
poder en derecho, porgue un acto considerado como acto del Estado,
un hecho cualgquiera que pase por estatal, no puede imputarse al
Estado sino sobre Ja base de un orden normativo gue es el mismo

1) . gue debe ser positivo;

2) . gue debe ser hormativo:

3 . debe tener, ... caracter social;
4) . debe tener, ... caracter general.

El "derecho” puede, pues definirse como el conjunto de las normas generales y
positivas gue regulan la vida social.

iV. Las manifestaciones de la voluntad det Estado, cuando carezcan de uno de

estos requisitos, no serdan mds que afirmaciones de poder carentes de

significacion juridica. ... ias ordenes que el Estado dé serdn emanaciones de su

poder, pero ne verdaderas normas juridicas.” Gustav Radbruch: Op. Cit., p. 47.
" no cabe hacer distincion alguna entre un sistema tegai en el que prevalezca et
Estado de derecho Rechtsstaat vy otro en cual tal cosa no acontezca, por lo que
todo orden legal, incluido aguel en el cual la autoridad disfruta de un poder
flimitado, constituye un Estado de derecho.” Friedrich A. Hayek: Op. Cit., p. 90,
Tomo ik

* Hans Kelsen; Teoria General del Estado, trad. Luis Legdz Lacambra; meéxico: Ed.
Nacional, 1975, pp. 199 v ss.
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derecho.”® Un criterio positivista, que no trate de elevar el derecho a
la categoria absoluta de derecho natural, tiene que considerar el
Estado como una especie de rey Midas, que convierte en derecho
cuanto toca.

Por esta razon, desde el punto de vista del positivismo juridico,” todo
Estado es un Estado de derecho, en el sentido de que todos 1os actos
estatales son actos juridicos, porque y en tanto que realizan un orden
que ha de ser calificado de juridico.”™

De tal forma, Kelsen concibe un Estado omnisciente y omnipotente, al
sostener gue todo acto de gebierno ¢ de Estado, es un acto apegado a
la tey”® Confundiéndose Estado, derecho y ley en uno solo, uno vy
trino, un todo indivisible.

Lo anterior 1o estimo una teratologia, porgue si el derecho se reduce a
la ley, vy ésta es una creacion del Estado, se convierte en un circulo sin
interaccidn de la realidad social, conduciendo irremediablemente a un

& 4 Kelsen se limita a sustitulr una ideologia por otra gue postula gue los drdenes
que scbre la fuerza reposan son todos de especie similar, por lo que todos los
ordenes merecen ser considerados generadores de un «estado de derechos,
término que antafio tan 3610 se utilizaba para designar un tipo particwar de orden
que, de manera exclusiva, permitia garantizar la libertad individual” Friedrich A.
Hayek; Op. Cit., p. 88, Tomo 1,

77 “El positivismo juridico es la corriente de Ia ciencia juridica que cree poder
resoiver todos los problemas juridicos que se pianteen a base ¢el Derecho
positivo, por medios puramente intelectuales sin recurrir a3 criterios de vaior.”
Gustav Radbruch; Op. Cit., pp. 120y 121.

" Hans Kelsen; Op. Cit., p. 57.

Al " gceptar una definicion de la ley segun la cual Estado y Estado de derecho
sON conceptos sinonimos, no les quedd otra opcidn gque aceptar el enfoque
establecido por Kelsen at afirmar retrospectivamente que «para 1a ciencia juridica,
el derecho (Recht) nazi no dejaba de ser derecho (Recht). Cabe lamentarse de elio,
pero no negarlo». La conclusion es, desde luego, mescapable, enjuiciada ia



36

poder ilimitado que se dedica a imponer coercitivamente -como una
actividad estatal- a los ciudadanos un entramado de normas® con un
contenido positivista, que escasamente se interesa por 1a correlacion
de ésta con [a justicia, por io que basta que 2 norma tenga un
embalaie de lev® v no que sea justa ®

la divergencia estriba en la observancia de dicha normatividad,
porque €sta no puede abrogar las obligaciones o las prohibiciones
derivadas de la norma juridica natural.

En el momento en que el derecho positivo® se convierte en un
sistema paralelo al derecho natural vy no es una extension de un solo
sistema juridico, destruye toda dimension natural de Justicia,

cuestion segun los supuestos juridicos positivistas.” Friedrich A. Hayek; Op. Cit.,
po. 99 v 100, Tomo .

% "La norma funciona como un esquema de explicitacion. En oftras palabras: el
enunciado de que un acto de conducta humana situado en el tiempo v el espacio
es un acto de derecho (0, un acto contrario a derecho) es el resultado de una
explicitacién especifica, a saber, una explicitacion normativa. Puesto que también
en la concepcion de que el acto exhibe un acontecer natural, sdlo recibe
expresion una explicitacion determinada, diferente de la normatividad, a saber:
una explicitacién causal. La norma, que otorga al acto el significado de un acto
conforme a derecho {0 contrario a derecho), es ella misma producida mediante
un acto de derecho que, por su lado, nuevamente recibe su significacion juridica
de otra norma.” Hans Kelsen; Teoria Pura del Derechg, trad. Roberto 1. Vernengo,
México: Ed. Porrda, 1995, pp. 17 v 18.

8 Entendida como principio de imputacion y no evidentemente bajo su acepcion
tomista, como: .. cierta ordenacion al bien comun promulgada por aquel que
tiene a su ¢argo una comunidad. ...” Santo Tomas de Aquino, summa Teoldgica,
Tratado de la Ley Sobre la esencia de la Ley {I, i, cuestion 90, articuto 4 Si la
promuigacion es de la esencia de [a Ley).

82 Resulta curioso observar que en dos obras de Hans Kelsen: "Justicia” y "Esencia y
valor de Iz democracia”, dicho autor apoye una forma de gqobierno ... 1a
Demeocracia Parlamentaria, cuando no se encuentra en posicion para hacerlo.

8 el derecho ... se ha dividido desde tiempos antiguos en fus o justum naturale
{derecho natural) v ius o justum positivurn (derecho positivo). El primero procede
de la naturaleza, el segundo proviene del concierto y de la voluntad de los
hombres.” Javier Hervada, Op. Cit., p. 79.
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despojando  a la persona de toda juridicidad inherente
ontoldgicamente & si misma, que sdlo termina conduciendo al
absurdo.

Lo aludido acontece cuando la unica fuente del derecho es la ley
positiva;* y no existe una relacion entre la norma® y lo justo; porque ia
norma no es completa si solamente incluye las leyes dictadas por el
Estado, sin atender a 1as leyes procedentes de 1a razén natural.

Por tal motivo, y aungue en reiteradas ocasiones se identifique a Ia
norma con el derecho, la norma no es el derecho,® sino su medida.

La norma obliga porque estd estatuida;® pero juridicamente, o
preceptuado obliga porgue el poder de mando del Estado tiene que
determinar lo justo natural, no obstante, cuando la ley positiva es

8 v pg necesaric admitir gue los comunistas, por fo menos, fueron mucho mas
sinceros que los sociafistas como Kelsen quien, al insistir en que ta tnica definicion
legitima de ley es la suya, derivaba subrepticiamente enunciados
pretendidamente facticos de lo que, en realidad, era tan solo una definicion de la
ley diferente de la sustentada por aquellos cuyos argumentos pretendia rebatir.”

5 Entendida en un sentido genérico como ley, es decir, los preceptos gue regulan la
vida social.

" La norma que recibe el nombre de derecho es el derecho objetive por una
atribucion analogica, v para distinguirto de otros usos o sentidos atribuidos al
derecho; consistente en un conjunto de normas o disposiciones que constituyen
el derecho de un Estado.

vy en la imposibilidad de definr el Derecho justo, por esa razon, hay que
conformarse, por o menos, con estatuirio, por medio de un poder gue tenga,
ademas, la fuerza necesaria para imponer 10 estatuido. No es otra 12 justificacion
del Derecho positivo, pues la exigencia de la seguridad juridica solo puede ser
cumplida mediante la positividad del Derecho ” Gustav Radbruch; Op. Cit., pp
39 v 40.
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injusta,® es una norma que no vincuia, como sefiala ia antigua maxima
romana: fex iniusta hon est, Jex.

83

Y

"

<ES ESENCIAL A LA LEY SER JUSTA Y HABER SIDC JUSTAMENTE PROMULGADA? QTROS REQUISITOS DE LA
LEY EXIGIDOS POR SAN'ISIDORC ’

[Requisitos de fa fey segtin San Isidoro.}

Primera afirmacion: Es esencial a 1a ley que sus mandatos sean justos. Doble
aspecto de 1a justicia de la ley.

iEs absolutamente evidente que en las leyes divinas se da siempre esta forma
de justicia.l

La ley humana sélo puede mandar con validez lo justo v lo honesto.

Modg en gue el acto ordenado por la ley posee una rectitud positiva.

FOrma en que es justa la ley que trata sobre |a permisién del mal.

Primer corglario:  La rectitud es esencial a ia ley v en eila se resume, segin
San Isidoro, todos los demds requisitos.

La ley humana ha de ser conforme con la religion.

[Este requisito puede explicarse desde el punto de vista positivo y negativo.l
Necesaria adaptacidn de 1a ley a la disciplina moral.

Segundo corolario: Una ley gue no sea honesta, no solamente no es ley, sino
incluso no obliga ni es posible su observancia; en caso de duda respecto de Ia
rectitud de la ley hay que presumiria y, por consiguiente, ohservaria. (La ley
no es honesta, quien debe ser honesto es quien la aplique o quien deba
obedecerla).

Segunda afirmacion:Es esencial a 1a ley que se otorgue con justicia. (son leyes
desde el punto de vista formal mas no material

Para un justo otorgamiento de la ley deben cumplirse tres aspectos de la
justicia.

Se demuestra fa necesidad de Ia justicia en orden a la validez de Ia ley.

[La ley ha de ser honesta y justa;

Tercera afirmacion: Es esencial a la ley que verse sobre un objete posible.
Confirmacion del aserto por el Concilio de Trento.

ILa ley ha de ser posible, conforme a fa naturaleza v a [a costumbre del pais,
oportuna respecto al memento vy at lugar.t

pistincidn entre injusticia en cuanto a 1a materia e injusticia en cuanto 2 Ia
forma. ...

.. 2. Primer aserto: pertenece a la naturaleza y esencia de la ley mandar cosas
justas. ... Que la ley debe ser justa cabe entenderio de dos maneras: una, en
refacidn al acto que debe realizar el stibdito en virtud de la obligacién legal, es
decir, que sea tal que pueda ejecutarlo con justicia: otra, en relacidon 3 1a propia
ley, esto es, que se imponga al sujeto sin detrimento de la justicia. Porgue puede
suceder que un acto sea tal, que pueda el sibdito realizarlo con toda fusticia ...

--. Lo mandado ha de ser tal que pueda ejecutarse justa y rectamente o, 1o que es
igual, virtuosamente. Este mismo requisito, sin embargo, es susceptible de doble
interpretacion: en un sentido negativo, o sea, gue lo mandado no sea injusto ni
desordenado, ¢ en sentido positivo, que sea justo v recto. ... Francisco suarez;
De legibus U 8-20) De legis obligatione; Edicién critica bilingue preparada por L.
Perena, P. Sufier, V. Abril, C. Villanueva v E. Elorduy; Madrid: Ed. Consejo Superior




39

*... una regla juridica positivamente contraria a la moral debe ser
condenada como contraria al bien publico, ... ¥

Este positivismo juridico como afirma Hayek “ ... se ha convertido en
uno de los factores que en mayor medida han contribuido a minar el
modelo liberal clasico ... "% por consiguiente este positivismo es capaz
de "legitimar™ cualquier alucinacién de fa razon.

Por otro lado, |os principios del Estado de derecho estdn encaminados
a2 impedir la expansion totalitaria y, en general, el egjercicio
descontrolado del poder del Estado. No obstante gue la consolidacion
del poder politico en el Estado, contribuyd a establecer una situacion
politica ordenada vy a garantizar la paz del derecho, también dicho
poder es capaz de oprimirios y disponer injustificadamente del
derecho. Razon por la cual las instituciones del moderno Estado
constitucional vy de derecho fueron conformandose en gran parte
COME una reaccion frente al absolutismo y por la necesidad de
asegurar el mayor grado posibte de libertad individual y de imponer
limites en la practica a la expansion desmesurada del poder.
Necesidad manifiesta no sdlo en las autocracias, sino también frente al

% jean Dabin; Tecria General del Derecho, trad. Francisco Javier Osset; Madrid: Ed.
Revista de berecho Privado, 1955, p. 369.

% Friedrich A. Hayek, citado por Enrigque De Diego Villagran; La ofensiva neo-
liberal; Barcelona; Ed. Del Brac, 1989, p. 85.

2 "Hallowell pone de relieve como los principates tedricos liberales det Derecho, en
la Alemania de finales dei siglo XIX, a3 causa de su aceptacidon del enfogue
positivista, que consideraba toda ley como creacion deliberada del legisiador, ai
volcar 1a atencion sobre la constitucionalidad del acto iegislativo vy desatender el
contenido de Ia norma establecida, perdieron toda su capacidad de resistencia a
la sustitucion del Rechtsstaat «material» por el meramente «formals vy
contribuyeron al descrédito del iiberalismo al ligarlo al positivismo juridico, tesis
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absolutismo de la mayoria en una democracia, porgue si éste gobierno
no se encuentra limitado por los derechos de libertad, es en potencia
una tirania.

Acorde con lo anterior se manifiesta el jurista italiano Alessandro
CGroppali al indicar gque “... el Estado de Derecho (Rechtsstaat), en que
los poderes del Estado estan rigurosamente disciplinados por normas
juridicas, tanto en lo que respecta a la actividad que los poderes
deben desarroliar, sin invasiones e interferencias reciprocas, cuanto
pPOr 1o que respecta a [os intereses legitimos vy a los derechos privados
y publicos que se reconocen a los ciudadanos, 0s que pueden hacerlos
valer en via administrativa y en via jurisdiccional, aun frente al Estado
mismo, de modo que el Estado de derecho, como se ha dicho muy
bien, realiza el gobierno de las leyes en iugar del gobierno de los
hombres.

El reconocimiento y fa tutela de los derechos de los particulares,
ademds de la actuacion de la ley, tanto en las relaciones entre el
Estado y los ciudadanos, como en [as relaciones de 1os ciudadanos
entre si, es 1o que caracteriza mejor al ordenamiento estatal que se
califica juridicamente como Estado de derecho; tal tipo de Estado, al
que trata de asemejarse el Estado moderno, es solo en parte una
reafidad, porgue muchas relaciones entre el Estado v 10s ciudadanos
carecen aun de reglamentacion juridica y de tutela jurisdiccional.

St se mira la cuestion desde un punto de vista general,
inmediatamente se advierte como los bill of rights de Inglaterra v de
América v la declaration des droits de Francia, gue marcaron la

con la cual es fundamentalmente incompatible.” Friedrich A. Hayek; Op. Cit., p.
77, Tomo Il
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revolucion de la burguesia v 1a Carta def Trabajo, que ha consagrado 1a
revolucion de los camisas negras, lejos de estar entre si en conflicto,
€omo muchos creen, se encuentran, por el contrarto, sobre una misma
linea de desarrollo ascensional, porgue, si las primeras cartas significan
la negacion de los principios de clase y de casta v la exaitacion de ios

hombres; considerados como iguales énte Ié Ie\}, el \}aior 7
revolucionario de la Carta del Trabajo consiste, principalmente, en las
nuevas formas de tutela juridica que ella, integrando las conquistas de
las revoluciones anteriores, ha acordado al trabajo, concebido como
funcion social, conciliando asi, en una sintesis superior, al individuo
con el Estado, la libertad con la autoridad, el derecho con e} deber.”®

Con el fin de garantizar un espacio mads amplio para la libertad
individua!l e impedir el exceso del poder estatal, hay que procurar la
distribucidn y coordinacién armdnicas de las funciones de regulacion
del Estado, creandose un sistema de division y control de poderes.®
"Para due no se pueda abusar del poder es preciso que, por la
disposicién de las cosas, el poder frene al poder. Una constitucion
puede ser tal que nadie esté obligado a hacer las cosas no
preceptuadas por Ia ey, v a no hacer las permitidas.” Y es esta
division de poderes que hace aue en el Estado de derecho exista *...
una cierta actitud de respeto frente a las fuerzas espirituates, al

2 Alessandro Groppali; Doctrina General del Estado: México; Ed. Porrda, 1944, pp.
143-145.

% “Montesquieu ... en su doctrina de tres poderes independientes, iguales entre si,
gque se equilibran mutuamente y que mantienen, no obstante puntos de contacto
entre si.” Georg Jellinek; Teoria General del Estado, trad. de la Segunda edicion
alemana y prologo de Fernando de ios Rios; BUenos Aires: Ed. Albatros, 1973, p.
374

* cCarlos de Secondant, barén de Montesquieu; Del espiritu de las leyes, trad.
Mercedes Blazguez y Pedro de la Vega; Argentina: Ed. Orbis, 1884, pp. 142 y ss.
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asegurar constitucionalmente el libre desarrolio del arte, 1a cienciay 1a
lglesig"®

Cuando la division de poderes, es verdadera, equilibra y delimita las
facultades de cada drgano, pero permite una interdependencia de los
mismos, vy de acuerdo a la misma se distribuyen y coordinan los
ambitos de funcidn y Ias facultades, disponiéndose de tal modo gue se
contrabaianceen y concedan un control reciproco, dando una
distribucion de esferas de competencia y consiguientemente una
especializacion funcional de cada poder.

Es indeclinable que la parcelacion de poderes y funciones sea
permanente, con el objeto de amalgamar las actividades de los
diversos depositarios del poder, ordenados juridicamente en un plano
de iguaidad.

En el Estado de derecho se busca que esta division de poderes que
esta forjada en Ios documentos constitucionales y que procuran
perpetrar una limitacion juridica objetiva del poder estatal, y que se
asegura politicamente a través de los derechos subjetivos de libertad e
injerencia de los <ciudadanos respecto al poder del Estado,
consiguiéndose asi que los derechos fundamentales de los individuos
sean salvaguardados en virtud de la propia estructura cardinal de la
organizacion del Estado.

Sin embargo o anterior dista mucho de la realidad porgue
ordinariamente gqueda en un nivel dogmatico constitucicnal y no en
forma tangible,

% Hermann Heller; Teoria del Estado, id., p. 223.
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No obstante, que invariablemente he hablado de un Estado con
segmentacion pluripersonal de poderes, no hay que olvidar que
Vazauez de Mella advierte que existen también tres funciones
inherentes a todo poder monadrquico, y no tres poderes inherentes a
tres organos distintos; legislative, administrativo vy judicial, "Este
hecho, sin embargo, no comporta absclutismo, ya que Mella le asigna a
la soberania politica unos limites que coartan su poder, y que vienen
dados por 1os derechos de ios entes inferiores que van Sirviendo de
limite a los entes inmediatos superiores hasta llegar, en una escala
ascendente a la cumbre."®

Al hablar de esta forma de gobierno en el pensamiento de Vazquez de
Mella, es menester decantar [os atributos gue el defiende en la misma,
que son: una monarguia social, cristiana, tradicional y hereditaria,
democratica, representativa, personal, federal y foral."¥

“* Manuel Rodriguez Carrajo; Op. Cit., p. 122.

2 ow

una monarquia social, cristiana, tradicional vy hereditaria, democratica,
representativa, personal, federal y forai:

Social: Porque "No es el pueblo para el Rey, sino ] Rey para el pueblo . el Rey es

responsable sociaimente.” .

Cristiana: Porque " . es centro de unidad vy disciplina social, escudo de la fe, baluarte

de la Ebertad, refugio del pueblo que se emancipo bajo el estandarte real”

Tradicional y hereditaria: Porgue "... vive en ia tradicién y con ella se identifica v
forma la grande v la pequefia Patria, .. cuando Meila habla de la Moharguia
tradicional sus pensamientos se remontan .. " ala ~ *Monarguia medieval, en

Fernando |, en Alfonsc XI, en Alfonso Vi1, en Jaime el Conquistador, en [os Reyes
Catolicos, en cuvos reinados la soberania social constituia un Ilfmite al poder
central y los ciudadangos criticaban o apfaudian ias acciones del soberano ... "

Democratica: porque demanda * el mantenimiento igual de todos los derechios
comurnies y distintos de ias clases y de las personas individuales y colectivas
jerarquicamente ordenadas.”

Representativa: “Pero no a la manera como [0 propugna el individualismme, " sino gue
“ta representacion ha de ser, pues, por clases; v a esta representacion
corporativa la llama Wella representacién social. Las clases corporativamente
orgamnizadas son las que han de orientar todo at bien coman.”
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Lo gue se consolida al sujetar al Ejecutivo a fa ley vy al derecho, e
imponiendo restricciones en el quehacer legislativo y jurisdiccional, se
le denomina también principios del Estado “formal” de derecho; sin
embargo, estas providencias no son las unicas, también existen los
principios del Estado “material” de derecho, dos referidos a su
contenidoy, los cuales residen fundamentalmente en las garantias
individuales. De dichas garantias, las de libertad e igualdad son
enriquecidas por ia idea de Estado social, gue aspira a la realizacion de
la justicia social, 1a creacién de las condiciones indispensables para €l
desarroilo de la persona.®

Como consecuencia, la integracion entre £stado de derecho y Estado
social no puede producirse en el nivel constitucionat sino solo en el
nivel legislativo y administrativo.

Lo antedicho descansa en que los derechos fundamentales
representan la tutela tradicional de ias libertades civiles: libertad
personal, politica, econdmica, vy constituyen una defensa contra la
intervencion del Estadc. Por et contraric, los derechos sociales
representan derechos de participacion (en el poder politico y en 13

Personal: Para . . que aquel que ejecuta ciertos actos sea €l guien responda de los
mismos, de su licitud o ilicitud, de sus aciertos ¢ desaciertos. Y esta
responsabilidad alcanza al Poder politico mas alto. .. Mella propugna dos clases
de responsabilidades: 1a legal v Ia social.”

Federal: Donde "Distingue entre federacién revolucionaria y federacidon histdrica. La
revolucionara es fruto del pacto. La histdrica supone que el Estado, al ser
resuitante posterior a las regiones que ya existian con personalidad propia, no
puede hacerles perder sus derechos, antes bien, debe reconocerles aguella
individualidad que tenian en exclusividad.”

Foral: Porgtie, "Se pasa en el reconocimiento de las regiones con personalidad
propia.” Ihidem, p, 143,

% Reinhold Zippetius: Teoria General de! Estado, trad. directa del aleman Héctor Fix-
Fierro; México; Ed. Porrua, 1989, pp. 275 ¥ 5.
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distribucion de la rigueza social producida). Asi, la forma del Estado
oscila entre Hbertad y participacion.®

Ademas, mientras gue los derechos fundamentales representan una
garantia del statu quo, los derechos sociales, al contrario, no se
pueden prever a priori sino que han de satisfacerse caso por €aso
donde surjan, a partir det contexto social.

Desafortunadamente, y s6io0 en forma ulterior a 1a cuestion social, el
Estado busca 1a manera de solucionar 1os problemas ocasionados por la
ausencia de proteccion juridica de las clases mas necesitadas, v es
precisamente cuando se demanda un auxilio por parte del Estado a los
estratos de la sociedad marginados, que se atraviesa el umbral del rule
of law al Welfare State.

Si los derechos fundamentaies son la garantia de una sociedad
separada del Estado, por el contrario 1os derechos sociales representan
un camino a través del cual 1a sociedad enfra en el Estado alterando su
estructura formal.

LOS componentes materiales del Estado de derecho radican tambien
en el principio de proporcionalidad y en la prohibicién del exceso™
{Ubermassverbot),™ (BVerfGE 16 y 202 Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts) los cuales tienden a optimizar 13
satisfaccion del bien comun.

9 E_ Forsthoff, citado por Diccionario de Politica; Op. Cit.; vol. aj, sub voce
Estado de derecho, p. 541.

0 Zippelius; Teoria General del Estado, id., p. 277.
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Debido a gue el poder sin limites se va distendiendo, y aun en el
Estado de derecho se pierde toda proporcionalidad y se sitda en el
exceso, pero en forma "legitima’, mediante una legislacidn iiimitada,
gue elimina el principio de justicia y absolutiza la tey, porque la
primera emana del poder, preceonizado por el racionalismo
‘constructivista, “al concebir fas leyes como el campo para el designio
racionalizador de los gobernantes”,'” que termina rompiendo el
equilibrio -que perseguia- entre los poderes y condenando a2 una
desigualdad de todos ante 1a ley, 1a cual se suponia buscaba garantizar
la libertad de cada uno frente ai Estado.

Segun Reinhold Zippelius existen en la historia evolutiva del Estado de
derecho diversos principios,"™ a saber:

1.- La proteccion contra detenciones arbitrarias, derecho
fundamental ya consagrado en 1a Carta Magna de 1215, aunque
de modo parcial, después ratificada y ampliada hasta el Habeas
Corpus Act, de 1679;

2.~ El poder del rey tiene limites juridicos (supremacia del derecho);
3-  La existencia de una esfera individual intocable sobre la cual, no
puede disponer el poder del Estado, gue deriva de 1a idea de

derechos humanos universales;

4 - La teoria de 10s pesos ¥ contrapesos del poder;

*' Diccionario Espaiiol-Aleman, Deutsch-Spanisch; México: Grijalbo, 1994, sub voce
Ubermas: exceso y verbot: prohibicidn.

02 Epyrique De Biego Villagran; op. Cit., p. 87.

% toid., p. 277.
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5.- La accion estatal debe desarrollarse esencialmente conforme a
leyes de caracter general y abstracto (principio de legalidad), que
trae aparejado el principio de sequridad juridica.

Todos estos principios gue se consolidaron en la concepcion global de
un Estado de derecho, "eleva al derecho a la categoria de condicién
fundamental de su existencia” y en el que “la relacidn entre
gobernantes y gobernados no es la de un poder unilateral sino la del
derecho."™ Para Zippelius esta es “una version moderna de 1a antigua
idea platonica del gobierno de las teyes, pero dando solamente «el
nombre de ley a esta disposicion de la razén» (Leyes, 714 A), y «alli
donde fa ley reina sobre los gobernantes y donde los gobernantes se
hacen a si mismaos esclavos de la ley» se ha alcanzado el mejor estado
posible de una republica (715 € 5.).""%

Ademas de estos principios en la historia evolutiva del Estado de
derecho, existen diversas etapas de integracion del mismo, de acuerdo
con Serra Rofas; ™

1.- Una primera fase caracterizada por la confusion en la que la
fuerza se presenta Como una dominacion coactiva del grupo
social.

2.- Unsegundo periodo de configuracién de las formas politicas que
se manifiestan como procesos de fuerza © dominio, en el gue el

" gahr, citado por Reinhold Zippelius; Op. Cit., p. 281.
' Reinhold Zippelius; Op. Cit., p. 281.

‘% andrés serra Rojas; Op. Cit., pp. 233 y ss.
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Ciudadano emplea en el derecho como un elemento
impostergable de la vida social.

3.-  El derecho ha evolucionado principalmente et derecho privado,
y tas formas politicas de 1os clanes a |os imperios, se transforman
en 1a suprema institucion por excelencia gue es el Estado. '

De igual manera, ... la estructura del Estado de derecho puede

sistematizarse de la siguiente manera:

1.-

Estructura formal del sistema juridico, o sea garantia de las
libertades fundamentales a través de la ley general abstracta
aplicada por jueces independientes;

Estructura material del sistema juridico: libertad de competencia
en el mercado, reconocida en el intercambio entre sujetos
propietarios;

Estructura social del sistema juridico: la cuestion social y las
politicas reformistas de integracion de 1a ctase trabajadora;

Estructura politica del sistema juridico: separacién v distribucion
del poder."™?

Se avista abiertamente que dicho autor no enriguece con ninguna
caracteristica el concepto de Estado de derecho; por o gue no
abundare en su analisis.

W7 F. Neumann, citado por Diccionario de Politica; Op. Cit., vol. a-j, p. 542.
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Empero continuando con la estructura det Estado de derecho, la que
F. Neumann plantes, implica la afirmacion de que solamente existe
Estado de derecho en Estados de raigambre liberal, la aseveracion de
dicho autor es consolidada por el profesor de Chicago Milton
Friedman,'® al respecto, observo que si bien es cierto gue el Estado de
derecho nace en los Estados liberales™ como antitesis del Estado
absolutista y totalitario, que no permite 12 libertad de los individuos
en el sentido del /aissez faire, igualmente existe en Estados de corte
liberal-democrata y de caracter socialdemdcratas e inclusive en
Estados Monarguicos.

W g lipertad econdmica es un requisito esencial de la libertad politica. A} permitir
gue fas perscnas cooperen entre sf sin la coaccidén de un centro decisorio, la
libertad econdmica reduce ¢l drea sobre la que se gjerce el poder politico.
Ademads, ai centralizar el poder econémico, €l sistema de mercado compensa
cualquier concentracion de poder politico gue pudiera producirse. La
combinacion de poder politico ¥y econdmico en las mismas manos es una férmula
segura para fiegar a la tirania" Milton y Rose D. Friedman; Libertad de elegir
hacia un nuevo liberatisme _econdmico; trad. Cartos Rocha Pujol; Barcelona: Ed.,
Planeta-De Agostini, 1993, p 17.

0 Historicamente, la teorfa del Estado de Derecho aparece vinculada a la realidad
sociologico-politica del Estado liberal. Pero si bien es verdad que el Estado liberal
sélo puede realizarse como Estado de Derecho no se ha realizado ni puede
realizarse solo en la forma histdrica gue se da con un cierta constancia en
distintos periodos, frente a las formas que no revisten sus caracteristicas. Por eso,
en la medida en que tenga sentido hablar de ‘Estado” por respecto a ciertos
periodos histdricos como el medieval, cabria plantearse la cuestion de su posible
calificacion como ‘Estado de Derecho” Esto no puede entenderse como un
concepto puramente formal, en el sentido de ese formatismo, cuya culminacion
se halla en la posicion keiseniana, que afirma la identificacion pura y simple del
Estado y el ordenamiento juridico, y gue por eso convierte a todo Estado en
Estado de Derecho, ni identificarse solo con el Estado liberal-burgués del sigio XIX,
ni creerio posible sGlo en la sociedad democratica del presente; pero el concepto
tampoco debe servir de otro lado para convertirse en un instrumente de las
ideologias contrarias a Ias que han dado origen al Estado liberal, como si el Unico
Estado posible de Derecho fuese precisamente 1o gue no es un Estado liberal,
nanejandose la oposicion entre Derecho” v ey’ para lamar Estado iegalista
(Gesetzesstaat) al Estado del siglo XiX, que fue un Estado liberal, y ‘Estado de
Derecho tRechtsstaaty, como Estado de Derecho objetive al Estado antiliberat del
siglo XX vy, concretamente, al Estado nacionalista.” Luis Legaz y tacambra;
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En este mismo orden de ideas, el jurista alemdn Gustav Radbruch
redarguye a F. Neumann y a M. y R. Friedman, al considerar inciuso que
"la comunidad socialista también puede ser un Rechtsstaat, es decir,
que también en esta comunidad puede prevalecer el Rule of law,
aunque seria un Rechtsstaat gobernado por la justicia distributiva™ *
¥ N0 a conmutativa.™? "1 ' '

Consiguientemente podemos hablar de un Estado liberal de derecho,
un Estado social de derecho,”™ un Estado cultural de derecho,™® un

Ve 1 a justicia distributiva preconiza la igualdad proporcional en et trato dado a
diferentes personas ... presuponhe tres personas cuando menos; una persona
colocada en un plano superior y que impone ¢argas y confiere beneficios a dos o
mas subordinadas a ella ... caracteristica del Derecho puplico ... donde Ia justicia
distributiva, el suum cuique, es la forma primaria ... .~ custav Radbruch; Op. Cit.,
p. 32.

" La justicia distributiva regula la participacion a gue tiene derecho cada uno de los
ciudadanos respecto de las cargas v hienes distribuibles del bien comun. Mira, ...
la relacion entre sociedad e individuo, ... desde el punto de vista de lo que el
individuc puede exigir a la sociedad, ... el criterio de tratar desigual a los
desiguales. Expresan relaciones de ... integracion. ... Diccionario Juridico
MeXicano; Op. Cit., vol. -0, sub voce Justicia, p. 1905.

" g justicia conmutativa representa la absoluta entre una prestacion y una
contraprestacion ... presupone la existencia de dos personas juridicamente
equiparadas entre si; ... es ia justicia propta del Derecho privado ... La equiparacion
juridica propia del Derecho privado es el resuitado de un acto de justicia
distributiva, pues para que la justicia conmutativa pueda llegar a aplicarse es
necesaric que se les reconozca capacidad juridica igual a las personas interesadas
en ella. ... vy ia justicia conmutativa una forma derivada de la justicia.” Gustav
Radbruch; op. Cit., pp. 31 v 32.

5 La justicia conmutativa es 1a gue rige las operaciones de cambio entre personas
que se hallan en un plano de igualdad, ... Atiende al criterio de trato igual a ilos
iguales. DPiccionario Juridico Mexicano; thidem.

" gustav Radbruch, citado por Friedrich A. Hayek; Op. Cit., p. 149, Tomo K,

"5 "ta expresicn "Estado social de Derecho” se debe al diputado socialdemocrata
Carlo ScHmiD gquien se inspird en Hermann HeLLEr (Rechtsstaat oder Diktatur 1930 ...

.. El sozialer Rechitsstaat se presenta por tante, en medio del Estado Hberal de
derecho vy del Nicht-Rechtsstaat totalitario ...
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Estado democratico de derecho,”” de y supuestamente, con arreglo a
Radbruch un Estado socialista de derecho."®

A pesar de 10 expuesto por Radbruch este jurista aleman se contradice,
toda vez aue como se vio con antelacion (CF. infra, p. 37) para él, ante
el escollo de definir el Derecho justo, es mas asequible eséatuiric;, y
COMO No existe una relacion imperiosa e indefectible entre el Derecho
positivo vy 1a justicia, ante el reclamo de la seguridad juridica dicho

116
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1
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.- Se puede concluir gue el sozialer Rechtsstaat es una feliz expresidn que designa
una realidad menfada anteriormente cuando Ia incorporacion de los derechos
sociales a tas Constituciones europeas. Tratase def intento loable de convertir en
derecho positivo viejas aspiraciones sociales, elevadas a fa categoria de principios
constitucionales protegidos por las garantias det Estado de Derecho. Son
postutados, insertos en Constituciones rigidas, que obligan como derecho
inmediatamente vigente, a 1a legislacion, administracién v justicia ... y que estan
saivaguardados por Tribunales constitucionales.” Pablo Lucas Verdi; Op. Cit., pp.
81,83vy5s5

“Los derechos fundamentales rellenan de contenido ético, cultural vy socioldgico al
Estado de Derecho ... Asi, por eiemplo, cuando la Constitucion de Baviera afirma
qQue es Un Rechts-Kultur-Staat, parece apuntar precisamente a esto.” Pablo Lucas
Verdil; Op. Cit., p. 83.

"En el Estado social democratico de Derecho sobreviven elementos del Estado
social de derecho: regulacion y garantias de derechos economicosociales, justicia
constitucional; reconocimiento de los partidos politicos vy sindicatos libres.

En sintesis, ef Estado democrdtico de Derecho parece ser fa combinacion de una
izquierda liberal socializada v de un socialismo, no comunista, pero consciente de
las deficlencias del neocapitalismo que han de modificarse.” Pablo Lucas Verdd;
op. Cit., p. 144,

“El culto de la personalidad, las purgas cronicas ... 1a accion de la policia politica af
servicio del terror fatente contradijeron el principio dei Estado de Derecho vy
ademas, el principio del respeto a la legalidad socialista, que es propio de los
paises socialistas. So6lo vale como excusa parcial la amenaza fascista vy el cerco
capitalista.

... se considera que ei principio de legalidad socialista, de la supremacia de la
Constitucién v de las leyes soviéticas son la imagen de! "otro Estado de Derecho”,
correspondiente a la estructura socioeconomica del colectivismo.

La convergencia entre fucha por el Estado democratico de Derecho vy ia lucha por
la realizacion de 1a legalidad socialista estd aun lejana.” Ibidem, pp. 148-150.

La paradoja que remarca Lucas Verdu, radica en que dicha contradiceién suscitada
por el “culto de ia personalidad, las purgas cronicas ... la accion de la policia
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derecho debe de aplicarse aunque sea injusto, cuando evidentemente
ese “derecho” fue instituido por el Estado, consecuentemente ¢c6mo
puede existir un Estado de derecho que anteponga la seguridad
juridica a la justicia, sin distinguir el tipo gue sea?, concluyendo asi
que el Rechtsstaat propuesto por Radbruch, no es un Estado de
derecho gobernado por Ia justicia distributiva, sino por la injusticia
imptlesta por el Estado, como derecho del Estado.

Virtuaimente permanecen paises en los que el Estado de derecho no
ha existido mas que en la proclamacion constitucional, sin una
generalizada realizacion practica.

No obstante, |0 expuesto por Radbruch y los postulados de Lucas
Verddy reitero que el Estado de derecho es fruto del liberalismo."®

lgualmente para Porrta Pérez solo el Estado fliberal es Estado de
derecho, que de acuerdo con Ruiz del Castillo, declara io stguiente: “...
o que caracteriza al moderng Estado liberal de derecho es la
concepcién de Estade como pura forma del derecho individual, cuya
proteccion es el unico fin de la estructura politica.

Esta construccion se abtiene mediante el establecimiento de una serie
de mecanismos, gue mantengan la actividad del Estado dentro de su

politica al servicio dei terror latente” fue producto de la decision de la mavyoria
anquilosada en el poder.

"9 gl conflicto mas importante es el gue media entre la justicia y la seguridad
juridica La seguridad juridica reclama que el Derecho positivo se aplique aun
cuando sea injusto; ... " Gustav Radbruch; Op. Cit., p. 44,

¢ pablo Lucas Verdu; Op. Cit., id., p 136.
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orhita precisa, sin interferir la esfera intocable de Ia libertad de los
individuos.

Ruiz del Castillo estima que las caracteristicas fundamentales de un
Estado provisto de esos mecanismaoes, son Jos siguientes:

13

23

36

da
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Una constitucion que ordena simultaneamente el poder v 12
fibertad, sefialando una orbita estricta a las facultades de los
gobernantes en su relacion con 1os gobernados.

ina reparticion y un equilibric fundamental de poderes, como
estructura de las garantias individuales.

Un gobierno representativo, con organizacion electoral que haga
posible la participacion de los ciudadanos en 105 asuntos
politicos.

Un régimen de igualdad tegal que, teniendo valor de postulado,
evite [os abusos de las mayorias ocasionales, que es el peligro a
que propende el sistema electoral,

Una opinidn publica cuya virtualidad no se agota en Ia
constitucion de dérganocs legales y en las facuitades de elegir
representantes, sino que actuia como ambiente y se manifiesta
espontaneamente a traves de conductos que ia Constitucion
mantiene en vigor vy protege, en garantia de los ciudadanos,
prensa, etc. Es decir, régimen de derechos o garantias
individuales en general.
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6% Un sistema de recursos que haga efectiva fa posible
responsabilidad de cada organo, criterio del cual dimana
también la subordinacion de la administracion a ia ley, o sea, Ia
existencia de un orden juridico en el cual tengan que apovarse
necesariamente todos 10s actos del Estado, o sea, principio de
fegalicad. """ ' o 7

De las caracteristicas proporcionadas por Ruiz del Castillo no infiero
ningdtn elemento particular de los ya examinados. Mi estimacién se
alza sobre la nocién minimalista de que sdlo en el Estado de
consistencia liberal existe Estado de derecho, toda vez gue dicho autor
entiende por liberalismo, en forma por demds simplista y limitada, el
de “los revolucionarios del sigio XVIIL"** Porque como ya 1o evidencig,
el Estado de derecho como primigenia exteriorizacion es producto del
liberalismo, de lo gue no se puede deducirse que sea formalidad sine
qua non de su existencia.

Para el fiidsofo del derecho Luis Legaz y Lacambra, “Estado de Derecho
es aquel que realiza una determinada concepcion de la justicia,'™ a
traves de una determinada técnica, adecuada a las circunstancias
historicas. Esa concepcion de la justicia es la personalista. No necesita
vincularse al orden de ideas del liberalismo, pero comparte con éste el
respeto hacia los valores de la personalidad. Por eso el Estado de

M Francisco Porria Pérez; Op. Cit., pp. 472 vy 473.
22 ibidem, p. 472.

23 En esta acepcion se circunscribe perfectamente el planteamiento de Radbruch (CF.
Infra p. 37} " .y en la imposibilidad de definir el Derecho justo, por esa razén, hay
que conformarse, por lo menos, con estatuirio, por medio de un poder que
tenga, ademas, la fuerza necesaria para imponer lo estatuido ..* A pesar de que
se mmponga ese derecho en un Estado, no es mas aue una YNana tendencia
subjetiva que perennemente deja al arbitrio del érgano encargado de gobernar y
legislar |a concatenacion de la justicia, el derecho v su forma ey).
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Derecho es incompatible con cualquier filosofia que no reconozca mas
valor sustancial al hombre que el gue le confiere su insercion en una
totalidad transpersonal.

Para su servicio, la concepcidn personalista requiere:

a) Afirmacién de que el ordenamiento juridico constituye un todo
jerarquicamente estructurado, al que corresponde una primacia de la
norma general de la ley. La norma general crea justicia -porgue la
generalidad pertenece a 1a esencia de ésta- v seguridad -porgue ias
consecuencias del obrar quedan predeterminadas ineqguivocamente-.
Esto implica atribuir a 12 legistacion formal todo lo gue es susceptible
de regulacion generat; pero el problema de nuestro tiempo radica en
gue la Administracion se reserva un amplioc ambito de zonas
vitalmente importantes en las que se excluye la intervencion de los
organos especificamente legislativos, favoreciéndose una
burocratizacion generai de la vida del Estado.

b) Afirmacion de los derechos humanos fundamentales -y entre
ellos, naturalmente, el de participacion activa en la direccion de la vida
del Estado- y de un fuero de la personalidad juridica. La vida social,
vista sub specie juris, es una trama de relaciones juridicas, que el sujeto
de derecho mantiene con otros sujetos y también con organos del
Estado. Cuando en esta relacion al sujeto le corresponden
determinadas posibilidades de exigir eficazmente algo de otro, se le
reconoce titular de un derecho publico subjetivo. Por esto se puede
decir gue la existencia de los derechos publicos subjetivos es esencial
al Estado de Derecho. Su faita no sélo implicaria una descompensacion
entre lo facultativo v o obligatorio en favor de esto Gltimo, sino gue la
obligatoriedad quedaria polarizada en los subditos vy lo facuitativo en
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los organos del Estado, lo cual significaria no solo una restriccion de 1a
libertad sinc una negacion del valor de 1a persona, va que frente a ésta
seria s6lo el Estado, por medio de sus ¢rganos, quien podria obrar y
guien, por tanto, tendria a su favor, ya a priori, 1a razén vy 1a justicia.

cl  Unsistema de responsabilidad de la Administracién y de recursos
contencioso-administrativos es esencial a la existencia del Estado de
Derecho. Naturalmente, una cierta libertad de la administracion tiene
que guedar asegurada, en forma de facultades discrecionales’ y por la
existencia de los lamados ‘actos de gobierno’ o "actos politicos
(incluso en Norteamérica las political questions no son objeto de
apreciacion por la Supreme Court). Por otra parte, 1as condiciones
todas de la vida social moderna, de las que son un refiejo y, al propio
tiempo, una causa ios crecientes intervencionismos del Estado, la
planificacion y la 1dea del Estado de bienestar, determinan la
transformacion det ‘Estado liberal de Derecho’” en un 'Estado social de
Derecho’, cuya legitimacion desde un punto de vista de justicia parece
indiscutible, pero gue implica riesgos para la libertad, porque, -al
perderse ¢l viejo sentido de la primacia de la ley- se crea incerteza (sic)
juridica y porque se pierden otros valores personales, como el sentido
de la responsabiiidad, la iniciativa privada, etc. Esto es to que, en
ultima instancia, se plantea como oposicion entre una concepcion
liberal v una concepcion socialista de Ia vida. El problema es hacer
pervivir, a través de esta lucha de tendencias, la exigencias minimas y
formaies de un Estado de berecho, sin caer e€n un formalismo
esterilizante ni en un reduccionismo gue niegue sus posibilidades de
adaptacion a las exigencias de justicia que plantea el cambio de la vida
social,
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d)  Por ultimo, el Estado de Derecho tiende hacia el controi
jurisdiccional de ia legisiacion. Es verdad que las garantias politicas o
sociales del sentido constitucional de la legislacion pueden suplir,
incluso con ventaja en cuanto 2 la eficacia, a las garantia juridicas; pero
en una situacion de pluralismo politico esa garantia juridica es tal vez
la Unica gue existe para asegurar elrimberio de la constitucion. 7

En definitiva, 1o decisivo en el Estado de Derecho es la vigencia social
de aquellas valoraciones en {as que el ideal juridico se centra en torno
a los valores de la personalidad humana. La ineficacia de una posicién
puramente formalista se traduce en la radical insuficiencia de Ia
técnica juridica para patentizar la existencia de un Estado de Derecho.
En efecto, cuanto menos real sea como vigencia social la valoracién
favorable a la persona humana, tanto mas refinada habra de ser la
técnica formal del Estado de Derecho para que éste responda a su
idea; pero de poco servird que se llegue a un control jurisdiccional de
la legislacion, si la constitucion contiene limitaciones politicas al
principio de respeto a Ia persona humana. En cambio, alli donde las
valoraciones en cuestion poseen vigencia social efectiva, el problema
tecnico-formal pasa, dentro de ciertos limites, a un plano secundario.
Pero aqui radica uno de los aspectos fundamentales del problema
politico de nuestro tiempo. Crear 1as condiciones formales del Estado
de Derecho es facil; puede ser cuestion de un dia. Ya no lo es tanto el
hacer que las valoraciones basicas del Estado de Derecho sean algo mas
aue una ideologia normativa: que sean, pura y simplemente, la forma
de vida social efectiva, el Derecho de los hombres convivientes en una
comunidad politica historica.”

'* Luis Legaz v Lacambra; Op. Cit, pp 556-658.
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El autor aborda el guid del Estado de derecho ai preponderar la
relacion insaivable que debe observar el derecho positivo v los valores
connaturaies al individuo, en donde éste sea el punto de partida de la
legisiacion,.

Los principios politicos del Estado de derecho para Carl Schmitt “no
son principios politicos constitutivos, ya que implican sélo una serie de
limites y controtes del Estado, un sistema de garantias de la libertad
burguesa y Ia relativizacion del poder del Estado. El Estado mismo,
que debe ser controlado, se da supuesto en este sistema. Lo
principios de la libertad burguesa pueden, si, modificar y templar un
Estado, pero no dan lugar por si mismos a una forma politica. La
libertad no constituye nada.”™

A pesar de la afirmacion de Schmitt, los principios del Estado de
derecho™® no tienen unicamente un cardcter negativo de limitacion al
poder estatal, sino que tiene también una funcidn constitutiva; por
medio de la division y delimitacion de las competencias de decision y
de las reglas de procedimiento.

% carl schmitt, citado por Zippelius; Op. Cit., p. 257.

% *El principio que ha resultado ser el mas fecundo en la jurisprudencia del Tribunal
Federat Constitucional es el principio del Estado de derecho. Este principio cubre
un gran nimero de otros principios. ... En todos estos principios ffama la atencion
el hecho de gue el Tribunal ni siguiera intenta fundarlos, ... La afirmacion de que
el principio del Estado de derecho no .contiene. mandatos o prohibiciones de
rango constitucional, determinados univocamente en todos sus detalles, sing que
requiere ser .concretado. en cada caso particular, parte también de la suposicion
de que ese principio abarca a varios principios. Esto surge atn mas claramente de
la cracion precedente de este texto en la gue el Tribunal afirma que al Estado de
derecho .pertenece. no solo la previsibilidad, sino también la seguridad juridica y
la correccion o justicia material.” waldemar Schreckenherger; Semidtica del
discurso politico  Analisis retorico de textos constitucionhates vy judiciales de la
Republica Federal de Alemania; Version castellana de Ernesto Garzén Valdés;
Mexico- Ed. Universidad Autédnoma de México, 1987, pp. 184 y185.
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Asimismo, las garantias individuales poseen una funcion constitutiva
en fa misma estructura politica, de las cuales nos interesan Ias
libertades anejas que no s6lo abren espacios autonomos frente al
poder politico, sino que ademds aseguran una participacién en el
proceso politico, a través de la cual ia sociedad accede en el Estado
alterando su estructura formal. - ) S

Cabe hacer hincapié gque el Estado de derecho no so6lc procura el
aseguramiento de Ias libertades derivadas de estas garantias frente al
Estado, sino que también tas demarca y consolida entre 10s ciudadanos
vy entre los subsistemas™’ sociales.

En otro orden de ideas, mencionaré la diferencia mas importante
entre el Estado de derecho vy el Estado benefactor, al gue me abocaré
en un estudio mas profundo en el Titulo 3 de este Capitulo. Esta
diferencia radica en el programa de limitacion de tos fines del £stado:
gue para Kant, la promocion de la felicidad es, a lo mds, una funcion
auxiliar para el verdaderg fin juridico del Estado. En este mismo
contexto, Humbolt emprendid un programa para determinar los
limites del Estado,™ y Fichfe elabord un Hamado a 10s principes: De

77 50on . subconjuntos v subprocesos de 1a totalidad que se guiera considerar: pais,
region internacional orden mundial. Cada subconjunto v subproceso se organiza
con sus propios aspectos y niveles, actores, fuerzas, estructuras, funciones,
actividades, procesos (econdmicos, sociales, culturales, politicos, militares,
cientificos y téchicos [...0), en apertura relativa y en perpetuo intercambio con el
sistemna global (sociedad nacional, economia mundial, sistema politico interestatal
0 internacional) considerado come medio circundante general, y con los demas
subconiuntos. Marcos Kaplan (Cord.) Revolucion Tecnolégica Estado y Derecho
Tome | Ciencia, Estado y Derecho en las primeras Revoluciones Industriales,
México: Ed. Instituto de fnvestigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de
México vy Petrdleos Mexicanos, 1993, p. 26.

128 e el determinar 10s objetivos a que el gobierno, ... debe extender v al mismo
tiempo circunscribir sus actividades.
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Dios "esperamos la dicha; de ti Ia proteccion de nuestros derechos. No
debes de ser benévolo para con nosotros; debes de ser justo.”? En
consecuencia 13 accion del Estado ha de reducirse a proteger el orden
y la seguridad; y la preocupacion por conseguir la felicidad y el
bienestar debe ser de cada ciudadano.

Con antelacion he abordado como presupuestos del Estado de
derecho, la garantia de los derechos fundamentales del individuo
frente al Estado, la division de poderes que debe existir en un Estado
para asegurar imparcialidad en la imparticion de justicia y ia
certidumbre de gue todas las actuaciones de este, estan apegadas a
derecho; sin embargo, pone en peligro el espacio abierto a 13 libertad
individual un exceso de regulacién por parte del Estado.

La anterior afirmacion se sustenta en que tanto para la existencia
como para el desarrolio de los hombres, es altamente conveniente
gue sea el Estado mismo el que brinde os servicios y las
oportunidades en igualdad de condiciones para todos los individuos v
evite al maximo sus intervenciones.

Al hablar de derechos fundamentates o de garantias individuales®™ hay
gue distinguir su significade tanto para el Estado de derecho como

Esto ultimo, que en rigor trasciende a la vida privada de los ciudadanos vy
determina la medida en que éstos pueden actuar libréemente vy sin trabas,
constituye en realidad, el verdadero fin altimo, pues o primero no es mas que el
medio necesario para alcanzar este fin. Guillermo de Humbolt; Escritos
politicos {ldeas para un _ensayo de determinacion de los limites gue
circunscriben la accion del Estado, version en espaiiol de Wenceslac Roces;
Mexico: Fonde de Cultura Econdmica, 1983, pp. 87 v 55.

' johann Gottlieb, Fichte, citado por Zippelius; Op. Cit., p. 283.

B0 Concurren garantias individuales que derivan de la existencia de derechos o jura
que ie corresponden por el hecho nusmo de que el ser humango es persona, con
otras que no lo son v. gr. B articuto 12 de la Constitucion de los Estados Unidos
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para el Estado social; en este Gltimo constituyen un soporte para exigir
determinadas prestaciones ai Estado, ¢ cuando menos para definir los
propaositos o intenciones estatales; pero para et Estado de derecho, en
un principio estas libertades son entendidas como dadivas del faissez
faire,™ y no como prerrogativas.

Es necesario el reconocimiento y respeto de los derechos v libertades
fundamentales del hombre, pero no en el sentido del jusnaturalismo’™
racionalista,™ porque el ser humano por naturaleza es titular de

13

et

13

o
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de Mexicanos, que a pesar de estar dentro de la parte dogmatica de nuestra Carta
Magna, esta garantia no dimiana de la naturaleza propia del hombre.

Porque aun cuando el bien juridico tutelado es la igualdad entre los hombres,
existen otro tipo de eventualidades gue originan una verdadera desigualdad vy
que no derivan necesariamente de “titulos de nobleza, ni prerrogativas y honores
hereditarios.”

PoTgue la postura tanto del liberalismo inmediato a John Locke, como para éste,
€5 la de preponderar el alcance de la propiedad, situando asi a la monarguia bajo
fa ley, toda vez que el designio del soberano es salvaguardar la vida vy las
propiedades de los subditos.

.. En el individualismo radical, la propiedad privada v los derechos civiles y
politicos negativos .. representan ... la esencia de la perspectiva liberal de los
derechos humanos, desde Locke hasta nuestros dias.”

Doctrina segin la cual existe y puede conocerse un “derecho natural” (us
naturale), o sea un sistema de normas de conducta intersubjetiva distinto dei
constituido por 1as normas establecidas por el estado (derecho positivo), v este
derecho natural tiene validez por si mismo, es anterior y superior al derecho
positivo v, en caso de conflicto con este ditimo, debe prevalecer sobre el mismo.
... €s por lo tanto la doctrina opuesta a la Hamada "positivismo juridico”, segin la
cual el Unico derecho es el que establece el estado vy cuya validez es
independiente de cualguiera de sus referencias a valores éticos. El iusnaturalismo
€S una expresion peligrosamente equivoca, pues su significado, tanto filosofico
como politico, varia mucho de acuerdo ¢con las distintas concepciones del derecho
natural. Diccionario de Politica; Op. Cit., vol. a, sub voce lusnaturalismo, pp.
836y 837.

Es ... el iusnaturalismo del siglo Xvil ... El derecho natural representaba un modelo
perfecto para las legisiaciones positivas y parecia proporcionar el medio para
Hevar a cabo, aun en este campo, una reforma que no respondia s6io al espiritu
inhovador de la época sino gue satisfacia, adernds, exigencias practicas y técnicas.
L2 idea de un sistema racional y universal de normas {idea acorde con la tendencia
de la cultura ilustrada, gue consideraba 1a racionalizacién de todos tos aspectos de
fa realidad, rechazando las aportaciones de fa tradicion v de [a historia, v de todo
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derechos imprescriptibles e inalienables anteriores al Estado, fundados
en ia ley natural de origen divino, v no proceden porgue el individuo
sea un ser racionai que incursiona en la sociedad, y esta en el Estado
para que se le consideren o reconozcan.

" Cuando se asume esta diferencia y se contempla a las garantias
individuales como condiciones esenciales para el desenvolvimiento de
la libertad v se plantea 1a necesidad de r mas alld y establecer
garantias sociales gque protejan al individuo como integrante de un
grupo social mas débil; es precisamente que se da la transicion del
Estado de derecho a! Estado social. Y por ende, como ya habia
manifestado, fa integracion entre Estado de derecho y Estado social no
puede producirse en el nivel constitucional sino solo en el nivel
legistativo y administrativo, a menos que 1a declaracion de derechos
humanos este plasmada en una constitucion, como en el caso de
nuestro pais.

Esta transicion del Estado de derecho clasico, individualista vy liberal,
hacia un Estado de derecho social ha sido con el objeto de adaptar ias

lo que no tuviera la apariencia de un dictado de la razdn), se oponia, en efecto, de
una manera estridente a Ia realidad de la vida juridica de esa época.

Este periodo se caracterizd por un grave estado de confusion e incertidumbre,
causado por ta crisis del derecho vigente en ese entonces, gue era un derecho
Hamado "comun”, o sea el derecho romano justiniano modificado y complicado a
través de 10s siglos por el concurso de ofras variadisimas fuentes de normas
juridicas, v practicamente imposible de conocer a ciencia cierta. Se sentia, porlo
tanto, |2 necesidad de reformas tegislativas que le dieran al derecho, sobre todo,
certidumbre, y el iusnaturalismo, con su teoria de un derecho absoluto vy
universaimente valido porque habfa sido dictado por la razon, ofrecia la base
doctrinal de una reforma racicnat de la. Se creyo, en efecto, que el problema de
ésta consistia en traducir tas normas del derecho naturat en normas positivas que
dehian llevarse a cabo de una vez por todas, v este fue ei tema de 1as
codificaciones que se hiciercn .... entre el final del siglo XVIIt v el principio del siglo
XIX; en realidad los codificadores tomaron en cuenta, ademas del derecho natural,
e derecho vigente, tratando de darle a este ullime un ordenamiento racional,
que lo acercara al modelo usnaturalista. Diccionario de Politica; Op. Cit., vol a-j,
sub voce lusnaturalisme, pp 840 v 841,
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estructuras juridicas y politicas a las nuevas y crecientes necesidades
del desarrollo técnico, social, econdmico, politico Yy cuiturat de Ia
sgciedad. "

Cabe hacer mencion de que en el Estado de derecho sdlo existe una
excepcion a la obligacion de sujetar su actuacion a derecho, ™ y esta

3 piecionario Juridico Mexicano; op. Cit.; vol. D-H, sub voce Estado de derecho, p.
1329,

5 B} articulo 49 de la Constitucion y como excepcion al principio de la divisién o
separacion de poderes que consagra, establece que tUnicamente en ... dos casos ..
el Congreso de la Unidn puede conceder facultades extraordinarias al Ejecutivo
Federal ...

El primero de elios se contrae al supuesto consignado en el articulo 29
constitucional, es decir, cuando se presente una situacion de emergencia en la
vida institucional normal del pais, provocada por las causas que el propio
precepto preve .. ." lgnacio Burgoa Orihuela; Op. Cit., pp. 845 v ss.

Articulo 49 de fa Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

"El Supremo Poder de la Federacién se divide, para su ejercicic, en
tegistativo, Ejecutivo v Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el Legistativo en un individuo, salvo el caso de
facuitades extraordinarias al Ejecutivo de ia Union, conforme a lo dispuesto
en el articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en ef segundo
parrafo del articulo 131, se otergardn facultades extraordinarias para
legislar.”

Articulo 29 de la Constitucion Poiitica de los Estados Unidos Mexicanos:

“En los casos de invasion, perturbacion grave de [a paz puablica o de cualguier
Circ que ponda a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el
Presidente de l0s Estados Unidos Mexicano, de acuerdo con los titulares de
las Secretarias de Estado, fos Departamentos Administrativos v la
Procuraduria General de la Republica v con |a aprobacion del Congreso de la
Unién vy, en ios recesos de éste, de la Comision Permanente, podra
suspender en todo el pais o en lugar determinado Jas garantias qgue fuesen
ohstaculos para hacer frente, rapida v faciimente a ia situacion; pero debera
hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales v sin
que [a suspension se contraiga a determinado individuo. Si fa suspensicn
tuviese lugar halldndose el Congreso reunido, este concedera las
autorizaciones que estime necesarias para gue el Ejecutivo haga frente a l1a
situacion, pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara sin demora
al Congreso para que las acuerde.”
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excepcion se denomina “derecho de emergencia del Estado’™* e
implica que, cuando las especificas atribuciones del Estado no son
suficientes para remediar una grave situacion de emergencia, el
gobierno adopta medidas necesarias segln su parecer para
solucionarla.™ Lo anterior no significa un quebranto a Ia esencia del

136

137 »

Zippelius; Op. Cit., pp. 285 v ss.

. el principio general de Ia division de Poderes, ... puede hacerse a un lado
constitucicnalmente ... Estos casos nos los ofrecen los articulos 29 y 49,
estrechamente relacionados entre si.

El art. 29 funciona “en tos casos de invasion, perturbacion grave de 12 paz publica o
Cualquiera otro gue ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto.” Cuando se
presenta cualquiera de los dos primeros casos especiaimente sefialados tinvasién o
perturbacion grave de la paz piblica), no puede caber duda de que se esta en ia
hipotesis del art. 29; fuera de tales casos, queda a la discrecién de los poderes
ejecutivo v legistativo definir, con la competencia que a cada uno sefiala el
precepto, si existe una situacion ‘gue ponga a la sociedad en grave peligro o
conflicto.”

Supuesto ef estado de necesidad previsto por el articulo 28, este precepto indica
dos medios para hacer frente a la situacion: Iz suspension de garantias
individuales v la concesidn por el Congreso al Presidente de las autorizaciones que
aguel estime necesarias para que este haga frente a la situacion. Las
‘autorizaciones que consagra el articulo 29, son las “facultades extraordinarias a
que se reffere el articulo 49. tLa suspension de garantias vy las facultades
extraordinarias, medidas ambas que en ciertos casos pueden Implicar una
derogacién excepcional v transitoria at principio de la division de poderes, seran
estudiadas a continuacion.

La suspension de garantias significa que se derogan refativamente las limitaciones
Que en favor de determinados derechos de 10s individuos, impone la Constitucién
al poder publico; dbrase as; la puerta, gque en épocas normales no puede
franquear la autoridad sin cometer violacion.

La medida de la suspension de garantias debe tomarse por el concurse de cinco
voluntades: la del Presidente de los Estados Unidos Mexicano, de acuerdo con los
titulares de las Secretarias de Estado, 1a de los Departamentos Administrativos, la
de la Procuraduria General de la Republica v 1a del Congreso de |a Unién (0 en sus
recesos la Comision Permanente). Es el Jefe del Ejecutivo el gue propone la
medida; son los titulares de las Secretarias de Estado, los que se solidarizan con
aquel al aceptar la medida; v es el Congreso de la Union el que decreta la
suspensian al aprobar [a iniciativa presidencial,

La suspension de garantias no es absoluta, sino relativa y Jimitada por varios
conceptos, que el articulo 29 estatuye.
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En primer jugar, el Presidente de la Republica es la Unica autoridad que puede
solicitar y utilizar la suspension de garantias. Todas las demnas autoridades det pais
siguen acotadas, detenidas por esa barrera que la Constitucién erigio: en
beneficio de las personas; ia grave respensabllidad de ejercer el poder sin Ia
cortapisa de las garantias individuales, la asume exclusivamente el lefe del
Ejiecutivo ante la Nacidén vy la Historia. De alli que sea indelegable la facultad de
intervenir en las garantias suspendidas. En efecto, ni siquiera se refiere el articulo
29, cuando autoriza la suspension de garantizs, al Poder ejecutivo, sing ai
-‘Presidente de la-Republica, -de suerte que los secretarios de Estados solo pueden -
gjecutar los acuerdos que en ese particular dicte el Presidente, o que se
corrocbora si se tiene en cuenta que en nuestro regimen presidencial los
secretarios de Estado carecen de funciones autéonomas. ...

En segundo lugar, no deben suspenderse todas las garantfas individuales, sino
solamente aguellas que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente, a
la situacion. Hay, pues, entre la suspensidén de garantias v 1a defensa frente al
estado de necesidad una relacion de medio a fin. Cudles garantias deben
suspenderse para alcanzar el fin gue se busca, es cosa que queda a la discrecion de
los poderes gue Intervienen en la suspension. A diferencia del texto de 57, que
excluia categdricamente de la suspensién fa garantia de la vida, el art. 29 actuai ho
limita [as garantias que pueden suspenderse.

En tercer lugar, las garantias pueden suspenderse en tedo el pais o0 en iugar
determinado, segun se localice total o parcialmente ia situacion de emergencia.

En cuarto tugar, [a suspensién debe producir sus efectos por un tiempo limitado,
pues no seria conveniente gue la interrupcion del régimen de legalidad gue ella
significa se convierta en situacion permanente. ...

ka suspensién no puede contraerse a determinado individuo, con 1o cual se
excluye la expedicion de las llamadas ieyes privativas gue colocan fuerade la ley a
individuos concretamente especificados,...

Por titimo, 1a suspensién debe hacerse por medio de prevenciones, generales. Se
satisface este requisito en virtud de 1a ley expedida por el Congreso, en la cual se
enwmeran las garantias suspendidas v las facultades de que goza el Ejecutivo
respecto a cada una de dichas garantias suspendidas. Aunque el texto
constitucional no es suficientemente claro, debe entenderse gue todo lo relativo
a este punto debe ser obra del Congreso, a fin de gue el Ejecutive reciba
integramente sus facultades del organo legisiativo. ...

En resumen, es relativo todo cuanto toca a ia suspension de garantias, porgue
SOlo existe y opera en cuanto a clerta autoridad, a determinadas garantias, al
lugar, y por un tiempo limitado. ta relatividad se debe a que solo tiene razdn de
ser en cuanto tiene relacion con el objeto que con €lla se persigue.

El otro medio con que, aparte de la suspension de garantias, el articulo 29 provee
el Ejecutivo para hacer frente a una situacidon de grave pelisgro o conflicto,
consiste en ef otorgamiento de las autorizaciones gue el Conareso estime
convincente conferir al Ejecutivo para hacer frente a 1a situacion.

Bichas autorizaciones presuponen necesariamente fa existencia de la situacién
anormat, gue como premisa rige el contenido todo del articuio 29. Puede
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Estado de derecho, sino una estricta limitacién temporal a la
observancia del principio de tegalidad.

No cbstante, para Carl Schmitt es ilusorio tipificar una «excepcion
absoluta»™ como la prevista en el articulo 29 de la Constitucién de 10s
Estados Unidos Mexicanos; puesto que aun cuando el sobéranc
supuestamente es "garante del derecho”, el autor alemdan lo define
como "... dotado de una competencia para violar el derecho, ... «En el
€aso excepcional, el Estado suspende el derecho en virtud de un

consistir en dar al ejecutivo una mayor amplitud en la esfera administrativa o en
transmitirle facuitades legislativas, pero en uno vy en otre caso las autorizaciones
deben estar regidas por fas mismas reglas de relatividad que sefiorean todo el
articulo 29, puesto que al igual que ia suspension de garantias las autorizaciones
son simples medios para hacer frente a un estado de necesidad. Asi, pues, deben
enumerarse las facuitades conferidas al Ejecutivo, su duracién y el lugar; todo ello
por medio de prevenciones generales, v sin gue !as autorizaciones se dirijan en
contira de determinado individuo.

Hay, sih embargo, una diferencia entre 10s requisitos para a suspension y 05 gue
deben satisfacerse para el otorgamiento de las autorizaciones, La suspensién es
obra del Presidente, de los titulares de las Secretarias de Estado, oS
Departamentos Administrativos, 1a Procuraduria General de la Reptblica v del
Congreso de 1a Unidn vy, en los recesos de éste, de la Comisién Permanente. Una
vez que se acuerda la suspension por el concurso de es0s cinco 6rganos, las
autorizaciones se conceden exclusivamente por el Congreso y nunca por a
Permanente. Ello se debe a que Ias autorizaciones pueden consistir en la
delegacion de facuitades legisiativas -y de hecho en es0s consisten-, por 1o que 1a
Permanente no podria delegar fo que no tiene, segun son las facultades
legistativas, que pertenecen siempre al Congreso. Como consecuencia, la iniciativa
para la suspension de garantias corresponde exclusivamente al Presidente, por los
requisitos previos que ella supone, mientras que 1a iniciativa para conceder
autorizaciones se rige por la regla general del articulo 71. Lla exposicion que
acabamos de hacer es |3 que deriva rectamente del articulo 29, pero al margen de
elia o, por mejor decir, en contra de ella, se desarrollé en México, con fecundidad
al parecer inagotable, una interpretacién torcida, que ha sido 1a base de un
extenso derecho consuetudinario. Importa, pues, conocer no solo el estudio
genuing del texto, sino también las peripecias que han corrido en nuestra azarosa
vida constitucional Ias "autorizaciones que menciona el articulo 29, mas conocidas
con el nombre de “facultades extraordinarias’, que es el gue les da el articulo 49,
ast como el no menos agitado destino de la suspension de garantias, que consagra
el primero de los dos seffalados preceptos.” Felipe Tena Ramirez, Derecho
Constitucionat Mexicano; México: Ed. Porria, 1281, pp. 213-220.

BR carl Schmitt, citado por Matthias Kaufmann: ;Derecho sin regias?  Los
princinios filosoficos de ta teoria del estado y del Derecho de Cart Schmitt; trad.
José M. sefa; México: Ed Distribuciones Fontamara, pp. 152 v 153.
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derecho de autoconservacion ... Hay que crear una situacién normal y
soberano es aquel que decide definitivamente si impera realmente
esta situacion normal. Todo derecho es ‘derecho situacional. El
soberano crea y garantiza la situacién como un todo en su totalidad.»

Como puede verse, a pesar de las formulaciones algo difusas,
Schmitt no sostiene, en general que el derecho sea aquello gue ordena
el soberano. En su definicion del soberano se conforma con 1a
capacidad de violar normas existentes en caso de que ello sea
necesaric para el mantenimiento del Estado segun 1a opinién de la
instancia soberana, -Alli vale la «soberania como la competencia, en
principio ilimitada, para hacer 10 que exige 1a situacion en interés de Ia
seguridad estatal, sin consideracion del orden constituido, gue puede
oponérsele» .. «Todas las tendencias del moderno desarrolio del
Estado de derecho apuntan a eliminar al soberano en este sentido ..
Pero el que et caso extremo de excepcion realmente pueda o no ser
eliminado totalmente no es una cuestion juridica.» Efectivamente, la
gxistencia de una instancia con poder juridico ilimitado es inconciliable
con I3 idea del moderno Estado de derecho, se podria hasta considerar
gue ella es una caracteristica especifica de los Estado autoritarios.
Segun Schmitt, por esta razén, las teorias liberales del Estado de
derecho son incapaces de enfrentarse con el problema de la situacion
excepcional.”™® Lo antedicho por Schmitt es una tergiversacion, como
va guedo demostrado en io anteriormente expuesto.

Para finatizar, de analizar la institucion juridica det Estado de Derecho,
estimo de importancia capital para nuestro tiempo, que no es
suficiente instaurar una serie de reglas vy procedimientos para
conservar al Estado dentro de los limites dei Derecho y vetar toda

" Matthias Kaufmann; tbidem, pp. 153 y 154,



68

accion inicua y abusiva, sino que hay que estipularie una funcion
verdadera de servicio de ios valores substanciales del hombre y del
bien comun.

En atencién a 1o anterior, no podemaos hacer caso omiso de fa Doctrina
Social de la Iglesia, que en 1a Enciclica del Papa Juan XXill sobre “la paz
entre todos los pueblos que ha de fundarse en l1a verdad, Ia justicia, el
amor v la libertad", y que se titula, Pacem in Terris"® de fecha 11 de
abril de 1963. Y en palabras del propio profesor Luis Sanchez Agesta™
hace de manifiesto, que en dicha Carta se encuentra &l perfil de un
Estado de Derecho al servicio del bienestar v [a justicia social, y gue en
ella el Sumo Pontifice valora la trascendencia de 1as siguientes posturas
en el mundo de nuestros dias:

"A) La tendencia a someter el poder publico a un régimen de
derecho, o ain mas positivamente, a establecer un Estado de
derecho de contenido positivo al servicio de [a dignidad de la
persona (A, a-d)."”

130 " 4 doctrina det Papa Juan XXHUI (1958-1963) significa una fase verdaderamente
fundamental de 1a evolucion de la doctrina de ja lg@sia sobre ia valoracion de las
actitudes temporales contemporaneas, relacionadas con la tutela, tanto por el
Derecho interno de los Estados como por el Derecho internacional, del derecho
de libertad religiosa, concebido como uno de 10s derechos humanos.” Institutoe
Martin de Azpilcueta; (Obra a cargo de) Manual de Derecho Candnico, Pampiona:
Ed. Ediciones Universidad de Navarra, 1988, pp. 786-789.

" Luis Sanchez Agesta, citade por Héctor Gonzalez Uribe; Op. Cit., pp. 225 v 226.

W2 ihe 13 misma dignidad de ia persona humana proviene el derecho a tomar parte
activa en la vida publica v contribuir a la consecucion del bien comun. El hombre
en cuanto tal, -decia Nuestro Predecesor de feliz memoria Pio Xii- lejos de ser
tenido como objeto vy elemento pasivo, debe, por el contrario, ser considerado
como sujeto, fundamento v fin de la vida social (vuntius radiophonicus, datus
prid. Nativ. D, N. L. C. anno 1944, A, A. S, XXXViI, 1945, p. 12).
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La intervencion del poder publico para tutelar y promover 10s
derechos y, muy especialmente, para realizar un progreso social,
realizando un equilibrio de los derechos, compensando ias
desigualdades naturales y sociales y asegurando a todos el
desenvolvimiento de su personalidad; esto es, un régimen de
bienestar y justicia social (B, e-fH como funcién subsidiaria del
Estado.'®®

El establecimiento de un orden que respete [a libertad, la
iniciativa v 12 responsabilidad de los ciudadanos, no soélo
garantizando sus derechos y deberes, sino en cuanto esta
abierto 2 una participacion de todos en |13 vida pdblica y a una
concorde colaboracion en la realizacion del bien comun (C, g). Si

143

Dereche fundamental de la persona humana es también la defensa juridica de sus
propios derechos: Defensa eficaz, imparcial y regida por 105 principios objetivos
de la justicia. El mismo Pio Xll, Predecesor Nuestro, insistfa: "Del orden juridico
querido por Dios deriva el inalienable derecho del hombre a su seguridad juridica
y, con esto, a una esfera concreta de derechos defendidos de todo atague
arbitrario (Nuntius radiophonicus, datus prid. Nativ. D. N. |. C. anno 1942 A. A. S.
XXXV, 1943, p. 21). S. 8. Juan XXWHI; Pacem in Terris; México: EG. Edicionas Paulinas,
1983, pp. 8y 9.

*Y es que la comun utilidad de todos tiene, ademas, esta exigencia: que los
gobernantes, no sdlo al armenizar y proteger, sino también al promover !os
derechos de jos ciudadanos, 0 hagan con auténtico sentido de equilibrio,
evitando, por un lado, que 13 precedencia dada a los derechos de algunos
particulares o de determinadas empresas, venga a ser origen de una posicién de
privitegio en ka nacion; soslavando por otra parte el peligro de que, por mirar solo
a proteger derechos de los ciudadanos, se ponga enh la absurda posicion de
impedirles el pleno ejercicio de esos mismos derechos. *Porque, guede bien
asentado que la intervencion de la autoridad publica en asuntos econdémicos, por
grande gue sea su extension y por mds profundamente que alcance los estratos
de la sociedad, debe sin embargo, ser tal que no solo no scfoque fa libertad
privada en su accion sino que la favorezca, con tal que garantice a los principales
derechos de la persona humana su perfecta intangibilidad (OANNIS XXUL [itt.
Encycl Mater et Magistra, A. A, S. LI, 1961, p, 415.).

En el mismo principio se deben inspirar los Poderes publicos at desarrcllar su
muitiforme accion, dirigida a promover el gjercicio de los derechos v a hacer
menos arduc el cumplimiento de los deberes en todos los sectores de la vida
social” tbidem, pp. 19 v 20.



7C

entendemos democracia, no como una forma de gobierno, sino
como un clima de vida publica en que todos participan
responsablemente de una obra comun, podriamos decir gue hay
una aprobacion implicita de la tendencia que seflala el espiritu
democratico, como opuesto, en este caso, el totalitarismo (PT
781 -

Tales son los tres rasgos dominantes de las estructuras poiiticas
contemporaneas que el Papa aprueba como tendencias conformes
con el principio fundamental de fa convivencia.”*

Epilogo

Tratando de puntualizar sobre el tema, es rebatible la idea de
quedarse con la acepcion literal de “Estado de derecho”, porque su
extension no va allende de 1o que dice: ¢! Estado de derecho, no
obstante que en su significado mas amplic implica que no sdlo gue &l
gobierno se someta y rija por el derecho, sino gue también los

1 En ta época moderna se considera realizado el bien comun cuando se han salvado
tos derechos vy los deberes de la persona humana. De ahi que los deberes
principales de los Poderes plblicos consistiran sobre todo en reconocer, respetar,
armonizar, tutelar v premover aquellos derechos, y en contribuir por
consiguiente a hacer mas facit el cumplimiento de los respectivos deberes
“Tutelar el intangible campo de los derechos de 1a persona humana y hacer facil el
cumplimiento de sus obligaciones, tai es el deber esencial de 10s poderes publicos”
ICF Pl XN Nuntius radiophonicus, datus in festo Pentecostes, die 1 mensis iunit
anne 1841, AL A S XXX, 19414, p. 2000

Por esta razon, aguelios magistrados gue no reconczean los derechos del hombre
0 los atropellen, no solo faitan elos mismos a su deber, sing que carece de
obligatoriedad los que ellos prescriban. (Cf. PH X Litt. Encycl. Mit brennender
sorge, A. A. 5. XXIX, 1937, p. 81; et Pl X1 Ltt. Encycl Divini Redemptoris, A. A. 5.
XXEX, p. 79, et P X Nuntius radiophonicus, datus prid. Natw. D. N. I C. anno 1942,
A A S XXXV, 1943, pp. 9-243 1d. pp. 17 ¥ 18.

5 Ibidem.
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gobernados deben obedecer el derecho vy regirse por él. De lo
contrario seria un "gobiernc del derechg, no de los hombres™ o
importante es gue el gobierno tiene gque ser tanto de derecho como
de hombres, vy no s6lo gue toda intervencion gubernamental tenga
gue residir en el derecho, sino que esté también autorizada por el
derecho. La disquisicién anterior parece una tautologia, porgue si las
intervenciones no estan autorizadas por el derecho no pueden ser
actuaciones de un gobierno como gobierno, en todo caso serian
ilegales.

Ahora bien, si por naturaleza el gobierne goza de autorizacién por
parte del derecho, el Estado de derecho parece equivaler a una futil
repeticion. Debido a gue desde el punto de vista positivista todo
Estado es Estado de derecho; vy es derecho si satisface las condiciones
de validez establecidas en el sistema juridico; aungque para el
ciudadano promedio, el derecho consista Unicamente en un segmento
de esto .. la ley .. COMO un conjunto de disposiciones juridicas
generales, abstractas vy relativamente estables. El peiigro real de esta
interpretacion es que el Estado de derecho termina por ser un Estado
de leyes, gue pueden 0 no ser justas.

Considero que en el Estado de derecho debe de implicar tanto que el
gobierno vy [0s gobernados se rijan por el derecho, v gue este sea
obedecido, cuanto que los ordenamientos juridicos sean de tal manera
que sean susceptibles de ser ocbedecidos.

Y el hecho de que sean obedecidos, no significa unicamente que no
sean violados, sino gue [as disposiciones sean aptas para guiar la
actuacion de sus gobernados.
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Lo anterior me conduce a otra encrucijada, ¢como debe ser 1a ley? (CF.
infra p. 38), siguiendo a San Isidoro, es esencial a ia ley ser justa.
Indispensablemente corto con positivismo, y hablo, no de un Estado
de derecho, sino de un Estado gque no s6lo tenga un esqueleto de
derecho, sinc que su cimiento sea ia justicia, dado a que todas las
virtudes del Estado pueden ser derivadas de esta sola idea bdsica.

Este ditimo planteamiento para muchos sera una utopia politica como
tantas otras.



2.- Delrule of law al Welfare State

Una nacién gue no pide a su gobierno nadz mas que la
preservacion del orden ya estd esclavizada en su corazon.

Alexis de Tocgueville

El principio de supremacia de 13 ley del rule of law, es un elemento de
tradicion liberal gue se ha enraizado en Ia Constitucion ingiesa, mismo
que fue amalgamado en el sistema juridico del common faw,
subsecuentemente a las disputas desencadenadas en 10s siglos XV y
XV, entre la Corona y el Parlamento.

Juristas como Bracton™® y Fortescue, fueron citados por el Parlamento
en la disputa con la monarquia en el siglo XVill: v es precisamente

% Bracton "hace cautas observaciones referentes a los limites del poder real. Asi, en
fos procedimientos de justicia deja al stubdito sin ayuda alguna contra su
soberano, $in mas esperanza de reparacion que «el sefior, el vengador, que dice:
yO te resarciré con crecesr»; pero en seguida anade algo que casi contradice todo
lo antedicho: «a menos gue haya alguien que diga la Camara corporativa det reinoc
y el cuerpo de barones deben vy pueden hacerio en el tribunal del propio Rey».
Insiste en términos retéricos sobre los atributos de superioridad v poder del Rey;
pero aflade, en palabras que se han hecho famosas, la primaria declaracion de un
principio constitucional vital: <«Ef mismo Rey no debe estar sujeto a ningun
hombre, stho sometido a Dios v a [a ley, porque la ley hace al Rey. Que el rey
atribuya, pues, a 1a ley lo que 1a ley le atribuye a éi, 0 sea, el dominio v el poder,
poraue no hay Rey donde domina Iz voluntad v no fa ley ». Asi también esta
sometido el Rey a su propia corte, esto es, a los barones y a 1os nobles que |la
componen; estan asociados al Rey, «y quien tiene un socic, tiene un amo, y por
tanto, si el Rey esta sin una brida». S 10s mismos socios carecen de brida,
entonces 1os subditos del Rey estdn en un caso desesperado, y unicamente
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Fortescue quién en su obra The governance of England, advertia Ia
trascendencia de la propiedad y colocaba a la corona bajo del rufe of
faw, puesto que el cometidoe del rey es satvaguardar a los subditos en
sus vidas y bienes.””

Es precisamente sir Edward Coke, decano de la oposicién a fas
fentativas de Jacobo de extender la prerrogativa regia; porgue el
monarca se consideraba a si mismo como cimiento de la justicia y
calificaba a los jueces sus delegados, de ahi que ambicionara la tibertad
de girarles instrucciones en los incidentes que perjudicaran su
privilegio de anular 1as decisiones partamentarias y el de atraer los
asuntos gque estimara convenientes para la jurisdiccion de 1os
tribunales, recomendando su resolucion a comisiones singulares; la
razon de las ideas politicas de Coke era su veneracion al common faw,
percibido como norma substancial del reino y como personificacion
de ta razon. Quien aseveraba qgue era el propio common law el que
otorgaba al monarca sus poderes, erigiéndose en o que hoy seria una
constitucion.

Sir Edward Coke *relatd una de sus conferencias con Jacobo en [a
siguiente forma:

Entonces el rey dijo que creja que ei derecho se fundaba en ia razon, y
que &l y otros tenian razon del mismo modo gue los jueces: A lo que
respondf gque cierto era que Dios habia dado a Su Majestad excelente
ciencia vy grandes dotes naturales; pero que Su Majestad no estaba
versado en las leyes de su reino de Inglaterra y gque las causas gque
conciernen a la vida, o !a herencia, o los bienes, o las fortunas de sus

pueden «exclamar y decir ioh, Sefor Jesucristo, amorddzaios con una rienda y con
una bridat» © cCarleton Xemp Alen; Las fuentes del Derecho inglés; estudio
preliminar v traduccién por Antonio Ortiz Garcia; Madrid; Ed. Instituto de Estudios
Politicos, 1969, pp. 14 v 15.

" pablo tucas Verdu; Op. Cit., p. 26.
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sUbditos no deben decidirse por la razén natural, sino por la razén
artificial y juicio del derecho, el cual derecho es cosa que requiere largo
estudio y experiencia antes de gue un hombre pueda alcanzar su
conocimiento ... con lo cual el rey se ofendié grandemente, y dijo que
en tal caso &} estaria bajo |a ley, cosa que, afirmg, era traicion sostener: a
esto repuse que Bracton decia Quod rex non debet esse sub homine,
sed sub Deo et lege.

Fue esta concepcion del derecho o que permitié a Sir Edward Coke
dictar la mds famosa de sus sentencias limitando la prerrogativa, en la
gue afirmaba gue ‘el rey no puede crear mediante su prohibicion o
proclamacién un delito que no fuese delito antes’. Esta fue también la
base de 10s writs of prohibition™® mediante tos cuales los tribunales de
jurisdiccion del common faw trataron de estorbar la accién de otros
tribunales, y de la tenaz oposicion de Coke a Ios intentos de Jacobo
encaminados a detraer asuntos del conocimiento de tos tribunales v a
decidirlos por si 0 por comisiones especiales.™ Finalmente esa
concepcion aportd también las razones en que se fundaba la creencia
de Coke en que el propio parlamento es incapaz de cambiar los
principios de justicia subyacentes del common law y encarnados en él.

8 v os de prohibition son writs emitidos por un tribunal superior prohibiendo a uno
inferior o a las partes de algiin pleito seguido ante él, gue continlen conociendo
0 actuando, por carecer de jurisdiccion.” George H. Sabine; Op. Cit., p. 350.

"% -E] rey tenia la facultad de cambiar el funcionamiento de su sistema de justicia
sobre 1a base de tales apelaciones (a facultad actual del jefe del ejecutivo de
conmutar o indultar es una reminiscencia de ese sistema.

De tiempo en tiempo el rey en persona podia haber considerado vy resuelto esas
peticiones, pero no paso mucho tiempo antes que actividades se encomendaran a
un funcionaric oficial, lamado canciller (uez de tribunal de equidad). Este
magistrado (frecuentemente Hamado "la conciencia del rey") tenia la facuitad de
cambiar el efecto de 1a ley en bien de la equidad. Habfa muchas quejas acerca de
abuscs reales o imaginarios de esta facultad discrecionat y acerca de la
incertidumbre gue esto suponia; iNCluso en ese tiempo habia un dicho popular
que decia que Ia justicia se media por 1o iargo del pie del canciller.” John Henry
Merryman; La tradicion juridica romane canoénica; trad. Carlos Sierra; México: Ed.
Fondo de Cuffura Economica, 1980, p. 92.
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No definid muy claramente la naturaleza de esas limitaciones, pero
afirmo de modo explicito su existencia.”™*°

Posteriocrmente, el republicanc James Harrington (1611-1677), publica
en Londres en 1656 fa Oceana, .., Oceana era sin duda Inglaterra ... y
‘estaba ... dedicada a Oliver Cromwell ... el pensamiento subyacente en
la teoria de Harrington es el de que la forma de gobierno que es
posible con caracteres de permanencia en un pais depende de Ia
distribucion de la propiedad, vy en especial de la propiedad de la tierra.
Cualguiera que sea la clase que posea un ‘equilibrio’ o 'balanza
preponderante de 1a tierra ... tiene por pura necesidad econdémica que
poseer el control del gobierno; ... para Harrington el resultado de las
guerras civiles era una conclusion prevista de antemano; no se trataba
de justicia o injusticia abstractas, sino de causas sociales. El contro! de
la tierra, y con €&l 1as fuentes del poder politico habfan pasado a manos
de 12 clase media. La monarguia Tudor pudo tener temporalmente un
gran poder mientras la nueva clase llegaba a ser, por asi decirlo,
poiiticamente consciente de si misma, pero tarde o temprano el
gobiernc tiene que conformarse 2 ia distribucion de 1a propiedad.
Esta era la razon de que Harrington fuera republicano. No tenia
objecion tedrica contra la monarquia aungue creia que una republica
era superior.

Ef camino de Inglaterra hacia la reptblica es seguro v natural a [a
vez, Las vias de la naturaleza necesitan paz: Las vias de {a paz
exigen obediencia a ias leyes: En Inglaterra 1as leyes s0lo pueden
ser hechas por el parlamento: Los parlamentos de inglaterra estan
flegando  a ser meras asambleas populares: Las leyes hechas por
asambleas populares {aungue durante algun tiempo puedan éstas
encontrarse enfrenadas por el temor o ser enganadas) tienen gue

0 jhidem, pp. 350 v 351.
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acabar por ser leyes populares; v 1a suma de leyes populares tiene
que equivaler a una republica.”'s

Con la apologia de estos juristas, la hegemonia del common law se va
confirmando, inclusive, en el afio de 1640 se logra la abolicion del
impopular tribunal de excepcion, la Cadmara estrellada, extendieéndose

asi la proteccion de aquél al ambito privado.

Inmediatamente después de la fuga de Jacobo I, Guillermo vy Maria
fueron reconocidos como reyes con la limitacion de que acatasen e}
Bill of Rigths, que consagraba la "Glorious Revolution” de 1689; en el
gue se reafirmaban los derechos tradicionales y consuetudinarios del
ciudadano inglés, fundados en el common law, desde aquel momento,
puede aseverarse gque los monarcas han gobernado sustentandose en
un titulo pariamentario.

Es menester aclarar que no existe oposicion entre el ruje of law™? (Cf.
supra p. 2Y vy la sovereignity of parliament; toda vez que el primero es
considerado como un freno y contrapeso al poder gubernamental, y
no se encuentra en pugna constante con el Parlamento.

Lo anterior, ha sido posible "no sdlo por Ia independencia de 10s jueces
respecto del poder politico sino sobre todo por el particular caracter
del derecho inglés, el cual todavia hoy ve, junto a normas de
produccion legislativo-pariamentaria, la common law, un derecho del
cuai los jueces son conservadores y depositarios; ellos, en efecto,

5 1d., pp. 383-385.

2 E] rule of Law *significa que el Coblerno esta sometido en todas sus acciones a
normas fijJas v conocidas de antemano; normas que permiten prever <on
suficiente cerfidumbre comeo usara [a autoridad en cada circunstancia sus poderes
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continuan juzgando o remitiéndose a l0s antecedentes judiciales, o
interpretando fas leyes del parlamento en el espiritu vy segun los
principios generales inmanentes a la common law. La afirmacion, en el
siglo XVHI, de la omnipotencia parlamentaria condujo a restringir la
supremacia de Ia common law que, a principios del siglo XVII, permitia
~a los jueces deClarar nulas y faltas de eficacia las leyes del parfamento
gue fueran en contra del derecho y de la razon. Sin embargo, esto
demuestra todavia su eficacia en la autolimitacion que hace el
parlamento de su omnipotencia.”® Lo gue no sucede en nuestro
sistema juridico-politico marcadamente presidencialista.

Finalmente, se ha difundido el contenido indudable del rule of law, y
no es puesto bajo tela de juicio por nadie; no obstante durante la
guerra, las leyes de defensa de 1939 y de 1940, en Ingiaterra, se
otorgaron al Gobierno facultades excepcionales autorizandole al rey ia
facultad de solicitar a los subditos poner a disposicion de éste sus
bienes y servicios.

"EN Ja segunda guerra mundial se asignd una variedad de propositos
muchisimo mavor a las regulaciones dadas bajo las Emergency Powers
(Defense) Acts de 1939 v 1940. EY mas amplio, ademas de «la defensa
del Reino, era la eficaz realizacion de cualquier guerra en que su
Majestad se vea envuelta» ¥y «el mantenimiento de los Dienes vy
servicios esenciales para la vida de la comunidad».”

Existid un caso que provocd profunda conmocion en la opinién
pubtica, fue el de LiversiocE V. ANDERSON:

coercitivos v planear los propios asuntos individuales sobre la base de este
conocimiento.” Hayek, citado por Pablo Ltucas verduy; op. Cit., p. 31.

53 piccionario de Politica; Op. Cit., voi. a, sub voce Constitucionalismo, p 342



ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA 79

"En el caso Liversioce V. ANDERSON ... la regulation 18 B expedida por ia
Corona, el 13 de noviembre de 1939, gracias a 1a autorizacion legisiativa
se concedian facultades discrecionales al secretario de Estado para

razonable para creer» no estaba sometida a fa doctrina de ultravires ya
gue, la «causa razonable» es enteramente «subjetiva» en mente del
Ministro,”

Liversidge recurrid a la garantia del Habeas Corpus; arguyendo que su
aprehension habia sido ilegal. Como no prosperd ante los tribunales,
acudio a la Camara de los Lores,™ que ratificé la decision anterior,
pero considerando la relevante opinion disidente de Lord Atkin, vy "de
1a sentencia y observaciones subsiguientes del Judicial Committee en el
Caso Makkupa AL V. Javagatne, hay fundamento para pensar que el
Liversipce V. Anperson fue una interpretacidn ad hoc de una medida de
emergencia y no es probable que se aplique en el futuro por o
general a instrumentos estatutarios regidos por esta forma de
delegacion.

51 carleton Kemp Alien; Op. Cit., pp. 815-818.

» N .

55 1a Cdmara de los Lores "Ademds de sus funciones legislativas, la Camara de los

Lores . ejerce un poder jurisdiccional sobre las pretensiones a titulos de nobleza,
el contencioso electoral, 1as elecciones de los pares del reing y las cuestiones
relativas a sus propios privitegios.
Aungue el ndmerc de apelaciones es cada vez mas reducido, la Camara de los
Lares actUa también en calidad de supremo tribunal de apelacidon en materia civil
para todo el Reino Unido, v juzga en apelacion y en Ultima instancia 105 asuntos
criminales vistos por el Court of Criminal Appeal (Tribunal de Apelacion Criminall, el
Court of Criminal Appeal Court of North irefand (Tribunal de Apelacién Criminal de
Irianda del Norte) v el Court Marital Appeal Court (Fribunal de Apelacidn de 1os
Consejos de Guerra).” Ihidem, pp. LXXXIX v XC.
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Mas tarde, dos juristas Lawson y Keir afirman gue en casos similares a
este, se aceptard, sin problema alguno, una elucidacion personal si la
facultad discrecional se subordina a que un funcionario superior sea
responsable de su conducta ante la Camara de los Comunes.

Con la finalidad de aminorar los serios efectos deri\)ados de dichos
precedentes implementaronse diversas protecciones: Como la
consulta de Comités establecidos al caso y relaciones de los
sospechasos, detenciones y anuencias del Comité para realizar 1as
aprehensiones.

De Visscher decia que dicho precedente se constituyé en
jurisprudencia y demostré a los ingleses que una sencilla Defense
Regujation de la Corona fue suficiente para interrumpir durante la
guerra, el privilegio det Habeas Corpus.™

Tiempo después, fundamentandose en la Regulation 18 B, fue
aprehendido el jefe de los fascistas ingleses, el politico Sir Oswald
Mostey, dicha detencién fue considerada como indebida por algunos
juristas como C. K. Allen, por aludir dicha disposicion invocando 1a
situacion de emergencia de 1940.

En materia social y econdémica la Emergency Powers (Defense) Acts,
facultaba al gobiernc a expedir decretos que perjudicaban
considerablemente el derecho de propiedad e instituyendo e
introduciendo el trabajo obiigatorio. Precisamente la Regulation 58
fransformaba a las industrias de guerra de poca monta en otras de

"t carleton Kemp Allen; Op. Cit., p. 818.
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gran desarrolio; necesariamente ios obreros sin importar su Sexo
fueron constrefiidos a laborar gratuitamente.

Al término de 1a Segunda Guerra Mundial, el partido ganador de las
etecciones de 1945, busca realizar su politica a través de fa
‘nacionalizacion "de industrias clave y de Ta gradual instauracion del
Welfare State.

La nacionalizacion de industrias clave, encuentra la disconformidad del
partido conservador, pero en cuanto al establecimiento del Welfare
State, goza del apovyo de 1os tres partidos.

"En el tragico 1940 se formod el gobierno de coalicion de Churchill-
Attlee. Posteriormente la victoria de 1945 abria el pericdo del
quinqguenic creativo: las nacionalizaciones, el servicic medico
nacional, ia continuidad del sistema fiscal redistributivo impuesto
durante la guerra, 12 ley de Seguridad Nacional fundada en el famoso
Informe Beveridge."™®

Es asi que en el Partido Laborista convergen tanto, el movimiento
progresista que aglutinaba, 1o gue R. Titmus llamaba fa welfare
tradition, como el princCipio cardinal de la tradicion constitucional
inglesa.

El programa social de Lord Beveridge durante [a guerra fue el motor
impulisor de provyectos potiticos de partidos gue se comprometieran a
gliminar la amenaza de desempleo (paro} y de dificultades econdémicas.

** piccionario de Politica; Op. Cit., vol. )z, sub voce laborismo, pp. 854-855
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ahora hien; el tabour Party estaba seducido con la idea de que 1as
nacicnalizaciones constituian conditic sine qua non para la
entronizacion del Welfare State.

Las principales regulaciones de cardcter social fueron: National
“lrisurance Act 9 B0 Geo. &, €. 67 y National Health Sérvice Act 9 & 10
Geo. G, ¢. 81.

La aprobacion de estas extensas disposiciones de caracter social y
asistencial, exigié como apéndice, un gran numero de Ordenes y
codigos complementos de Ordenes, sin 10s gue dichas leyes no pueden
surtir los efectos deseados.

continuando con la cimentacién del Welfare State; en Inglaterra
encontrd resgnancia con la fijacidn de la responsabilidad de la
administracion tal cual lo establece la Crown Proceedings Act de
1047 .™°

“El viejo principio que afirmaba que the king can do wrong ha
experimentado un cambio, porgue la citada ley admite el proceso Civil
frente a fa Corona.” ™

8 Lz Crown Proceedings Act, que, ademds de suprimir muchas antiguas anomalias
de procedimiento, crea nuevos recursos contenciosos contra la Corona y, €n su
propdsito general, fundamenta los pleitos entre el stibdito v la Corona sobre 1as
mismas bases (con las necesarias excepciones) gue los pleitos entre un sibdito v
otro.” Carleton Kemp Allen; Op. Cit., pp. 852 y 853.

¢ pablo Lucas Verdu; Op. Cit., p. 36.



83

En los estados Unidos de Norteamérica, acontecid 1a transicion del rufe
of law al Welfare State, sin embargo con un enfoque completamente
distinto:

El periodo comprendido de 1932-1938, es el lapso de la réplica del New
Deal ala Depresion del 29; 1a Gran DEpresidn, provocd un reemplazo de
la arraigada postura de [os ciudadanos en contra de que ef gobierno
realice una labor activa en 1as crisis econdmicas. Toda vez, que a partir
de gue ias condiciones se deterioraron, ninguna empresa o industria
econdmica tuvieron la capacidad de solventar et grave problema de
desempleo. Por ello el gobierno tomando autoridad sobre la
moneda, el sistema financiero, una reglamentacion sobre ias
actividades economicas; y una politica fiscal (la Enmienda XV,
sancionada en 1913, le otorgd al Congreso el aprovechamiento de una
gxcelente fuente de recursos econdmicos,™ asi el gobierno en 10s
afnos treinta se embarcd en una serie de programas de recuperacion
economica.

" .. la meta de muchos jueces de entances era proteger a las empresas
contra agueilo que a elios les pareciera una interferencia indebida del
gobierno ... lo que ... Sirvié para proteger a las empresas contra la
reglamentacion gubernamental, tanto federal como estatal
Predoming en el modo de pensar de |a Corte a principios de esta siglo
y continud en los afios treinta cuando se utilizo para derogar muchas
leyes del Nuevo Trato. El Presidente Roosevelt, después de ser
reelecto en 1936, tratd de limitar el poder de la Corte sobre sus

W =Antes de la enmienda, el impuesto tenia que ser asignado entre los estados con
Pase en Ja poblacion, v como &l ingreso no se rejaciona directamente con la
poblacion, ias personas que residian en estados distintos podian ser gravadas con
tasas diferentes, aungque tuvieran I0s mismos ingresos.” Richard A, Watson;
Pemocracia Americana (Logros ¥ perspectivas), version espafiota. Ricardo Calvet
Pérez; mexico: Ed. Noriega, 1939, p. 93.
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programas al introducir un proyecto de ley gue permitiria nombrar
jurados adicionales en namero iguat al de ios jueces en funciones gue
habiendo cumplido los 70 afios de edad no se habian retirado. Esa
propuesta dio lugar a una tempestad de protestas de los criticos, que
acusaron a Franklin Delano Roosevelt de estar tratando de saturar de
jueces et tribunal. ‘Aungue Roosevelt perdio la batdlla én el Congreso,
gano la guerra en la sala del tribunal."

Epilogo

No se habia Hegado al culmen dei concepto liberal del rule of faw,
cuando se producen profundas transformaciones sociales, econdmicas
y politicas, acontecidas desde el final de la Segunda Guerra, y este
Estado de leyes resulta anacrdnico ante las crecientes necesidades de
ia sociedad, gue reguieren de una legislacion a favor de un gobierno
con mavor injerencia que a simple vigilancia, aungue dicha
competencia implique la facultad para la nacionalizacion de bienes vy
servicios, e imponer topes y tarifas a 10s mismaos.

Lo ideal serfa haber encontrade una formuia eguilibrada entre el
poder de la ley y Ia libertad que en justificacion de! servicio y bienestar
de ta sociedad se le concede. SGlo asi el Welfare State no seria
contradictorio al rufe of faw.

2 \bidem, pp. 478 vy 479.



3.- ElEstadc de bienestar

Ningun hombre se cuidz ya del mahana, bien para s1 o para
sus Mos, ya que e! estado garantiza el alimento, ia
sducacidn ¥ o mantenimento confortabie de todos los
cludadancs de ia cuna a la tumba

163
Edward BeHlamy

Pese a gue la propia naturaleza del Estado lleva en si el concepto de
bienestar, sin importar la forma gque éste guarde. Asi, no importa que
el Estado sea democratica o totalitario, los instrumentos de gobierno
deben ser to suficientemente fuertes para asegurar el bienestar.

El Estado de bienestar (Welfare State) o Estado asistencial supone,
siguiendo I2 idea de H. L. wilensky, un EStado que gdarantiza a Ia

635 1 os miembros del «<comité de cerebros» de Roosevelt . creian gue era funcion
del gobierno proteger a los individuos de 1as vicisitudes de fa fortuna y controlar
el funcionamiento de ia economia en nombre del «interés general», aun cuando
dichio control significara que la propiedad vy el funcionamiento de los medios de
produccion estaban en manos del gobierno. Estos dos puntos aparecian ya én
una novela famosa publicada en ef afio de 1881, Looking Backward iMirando hacla
atras)l, de Edward Bellamy, una fantasia utopica en la gue el personaje ... 5e
acuesta en 1887 vy despierta en el afio 2000, descubriendo un mundo diferente.
«Mirando hacia atrds», sus nuevos compafieros le expiican comeo la utopia gue le
sorprende tanto surgié en los afios treinta -una fecha profética- del infierno de 105
ochenta del sigio XIX. E£sta utopia entraiaba la promesa de seguridad «de la cuna
a la tumba».. Era la primera vez gue se usaba esa frase, por o que sabemos.
Milton y Rose Friedman; Libertad de elegir hacia un nuevo [iperalismo
econémico; trad. carios Rocha Pujol; Barcelona: Ed. Planeta-De Agostini, 1993, p.
135.
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poblacidn estidndares minimos de ingreso, alimentacion, salud,
hakitacién y educacion, todo ello no como un acto de beneficencia,
sino como el reconocimiento de un derecho de cardcter politico."®

“El Estado Providencia es el intento de conjugar ética de la libertad v ia

-ética-del socialismoe-pero, como ha escrito withem ROEpke, «entre un

sisterma de Qrganizacidén sacial que se abandona a las fuerzas
autorreguladoras del mercado y la permanente redistribucion de
ingresos destinados a impiantar la iguaidad, existe una contradiccién
que 2 ta farga resuita insostenible. Uno de los dos factores tiene que
ceder: o la economia libre o el Estado Benefactor». ... Con rostro
humano, es sefior de lavida y de la muerte.”®

Cabe resaltar que no basta a un Estado preocuparse
organizacionalmente por optimar el nivel de vida, para convertirlo en
un Estado asistencial, sing que tal ideario politico sea exigido por 10s
ciudadanos como un derecho.

Esta afirmacicn se explica asequiblemente, va gue a o fargo de 13
historia, en mayor ¢ menor medida, los gobernantes han participado
activamente en obras sociales, pero la idea subyacente ha
evolucionado junto can 1as conguistas de los derechos individuales v
comunitarios.

De esta forma, asi como el Estado liberal se funda en el
reconocimiento de los derechos individuales, reivindicados por

“ Witensky, H. L., citado por Gloria Regonini en el Diccionario de Politica; Op.
Cit., sub voce Estado de Bienestar, p. 551.

S Lorenzo Bernaldo de Quirds; Proceso al Estado, Barceiona: Ed. Del Drac, 1989, pp
63y 64.
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Hustrados y burgueses, el Estado de bienestar surge v se autojustifica
con el reconocimiento de 10s derechos sociales o colectivos,
reclamados por fa clase trabajadora.

Incluso Adam Smith, el fundador de la ciencia econdmica moderna, v
. -gue- basaba 2 actividad estatal mavormente -en el esguema  def
laissez-faire, concluyd que no puede haber un verdadero bienestar en
una comunidad que carece de ley y de justicia sobre una base de
amplitud v de equidad, v gue es deber del Estado proporcionar una
seguridad legal y una cierta imparcialidad. Ademas el Estado también
tiene que hacerse cargo de erigir y mantener los trabajos e
instituciones publicas que beneficien a 1a sociedad en su conjunto.
Como puede verse, el concepto de bienestar en Smith es algo
implicito.

Ef Estado de bhienestar se cuitiva en una sociedad industrialmente
desarrchiada y sobre un sistema politico del tipo democratico (va sea
de corte liberal capitalista o social-democrata) de Estado de derecho.
Analizango su origen histoérico v su fundamento ideoldgico, puedo
comprobar tales extremos.

Ahora bien, resultaria por demas ociose plantear antecedentes
historicos validos respecto del Estado de bienestar previos al
capitalismo ciasico surgide de la revolucion industrial. De nada Sirve
circunscribir tales antecedentes a cuestiones meramente econdmicas
{puesto que llegaria posiblemente a Grecia v Roma)l, sinc que como
jurista es necesario empezar precisamente en el momento en gue el
Estado fos reconoce politicamente. De este mado, s posible delimitar
con suficiente precision 10s sistemas politico-economicos gue guardan
reiacion con el Estado asistencial.
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En el siglo XVill diversos Estados europeos {Austria, Prusia, Rusia,
Espaia) llevaron a cabo importantes actividades asistencialas, antes o
independientemente de su participacién en Ja revolucion industrial,
pero siempre dentro de estructuras de poder paternalista.

Los economistas clasicos de 10s siglos XVII v principios del XiX, trataron
de situar el analisis econémico y la potitica econdmica bajo una base
racionalista cuya idea clave era 12 utilidad. de esta forma, 10s
programas politicos y fas instituciones habian de medirse en base al
grado de felicidad humana gue obtenian en un determinado tiempo v
lugar v, por tanto, los fundadores de fa ecohomia clasica ng pudieron
admitir que sus esperanzas se convirtiesen en dogmas rigidos. incluso
Jeremy Bentham vy John Stuart Mill padecieron cambios en su punto
de vista motivados por el impacto del industrialismo decimononico,
gue 1os orilld 2 adoptar finalmente una filosofia social v politica muy
afin con la del Estado del Bienestar del Siglo XX,

Max Weber destaca que esta graciosa participacion del patriarcalismo
principesco, se encuentra hberada de sutilezas y formalismos juridicos.
Cuando el monarca realizaba algun proyecto social, no tenia que
Justificar su accion en modo alguno. Se trataba sin duda, de un acto
realizado dentro de 1a esfera de las prerrogativas reservadas a la
realeza que nada tenian gue ver con el Derecho, ni con la estructura
formal del Estado mismo.

La administracion equitativa de 1a justicia es, en estos Estados, una
generosa dadiva con tintes de 13 herencia medieval feudalista (a
proteccion v manutencion sefiorial a 10s vasallos, es decir, la mitad de
fas obligaciones derivadas del contrato de vasallaje gue correspondia
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al sefion,™ gue nada tienen que ver con la legitimacion juridico
racionalista.

En este mismo orden de ideas, en los paises donde se empieza a
afirmar la revoiucidn industrial -bajo una filosofia liberal racionalista-,
‘la tutela asistencial del Estado se€ contrapone francamente a la ética
protestante de [a caritas imperante en ese periodo histdrico: 1a
sociedad fundada en la libertad de competencia no puede sostener al
perezoso. Hacerlo implicaria una desviacion inmorat al principio de "a
cada quien segun sus méritos".'?

Es en este manigueismo racionalista, que el rigido puritanismo
presume gue el gue no trabaja es por que no guiere ser contratado y
por tanto es pobre. De esta forma la mendicidad se encuentra
socialmente justificada y no es culpa del capital, ni mucho menos del
Estado, sino del propio individuo gue se margina a si mismo, que se
niega a hacer uso de su libertad para emplearse. Claro que también la
pobreza era motivada por fas mas injustas y aberrantes condiciones
laborales, impuestas por l0s propietarios fabriles. No obstante, se llega
al absurdo de asegurar gue el trabajador -siempre en usc de su
libertad y sobre un plano de igualdad- podia optar por trabajar

% *Eny cLanto 3 ias prestaciones, pueden agruparse bajo des rabricas, . el sefor
dehe asu vasallo proteccidn y manutencion.” Frangois L. Ganshof; E| Feudalismo;
trad. Feliu FOormosa; Barceiona: £d. Ariel, 1975, p. 146

67 gl auter de The rise of meritocracy sostiene "no una aristocracia de nacimiento no
una plutocracia de riqueza sino una verdadera meritocracia de los talentos”
(Young, 1961, De acuerda con el criterio propuesto, todos estos tres principios
son inigualitarios, tanto el que & propugna como los dos que rechaza. Notese
también que el principio inigualtitario de meritocracia esta relacionado con las
reglas igualitanas de iguaidad de oportunidades v de satisfaccion de necesidades
fundamentaies, pero es incompatible con 1a otra regia de nivelacion: a ¢ada quien
sequin su necesidad, prescindiendo de la capacidad. Por otro lado, los defensores
de Iz "meritocracia” no se proponen ampliar este principic a la participacion
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dieciocho horas diarias o en condiciones insalubres, o hien no ser
contratado. Nadie refiere, o cuando menos, a nadie le importa, que
en realidad la otra aiternativa del trabajador era practicamente
morirse de hambre, s

-En- el surgimiento- del” capitalismo, la fibértad de contratacion se
constituia asi como victoriosa némesis del resabio gremial medieval

gue Implicaba el sistema de salarios minimos y tabulados, como de

otros fueros vy privilegios de clase. La libertad, como valor

fundamental sobrepasa a todos e incluso excluye a muchos otros.

NO hay que engafarse cuando en Inglaterra se origina 1a severidad de
la legislacion isabeling,”™ al expedirse la Acta 0 Ley numero 43,
conocida como Poor Law, que conminaba graves penas contra la

politica: se quedan a favor del sufragio igual, prescindiendo de Ja capacidad.
biccionario te Politica; Op. Cit., vol. a1, sub voce Iguaidad, p. 778.

8 vla bendicidon de una economia sin intervencion ni restricciones por parte del
Estado, se reveld como un sistema de explotacion inhumana para los miles de
trabajadores atrapados en el engranaje de las fabricas y minas recién creadas. Si
bien 105 empresarios, tanto como 105 trabagjadores tenian libertad juridica de
celebrar o rescindir un contrato de trabajo, en términos economicos esta libertad
significaba para el obrero la alternativa entre trabajar cominmente bajo las
condiciones mas indignas, o morir por hambre.” Reinhold Zippelius; Op. Cit., p.
273.

89 Ef térming pauperismo, hizo su aparicion en Inglaterra vy entro luego rapidamente

en uso en los comienzos del siglo XIX, empfeado para designar ese fendmeno de
generalizacion, recrudecimiento vy progresivo hacerse cronico de la indigencia
que marcg dramaticamente |as primeras fases de la revoiucidn industrial.
En efecto, es en 1a inglaterra de ta reina isabel donde puede decirse gue por
primera vez se plantea el preblema del pauperismo, cormo consecuencia del vasto
movimiento del cercado de las tierras gue arruind amplios estratos campesinos
que hasta el momento habfan vivido aprovechando una serie de derechos
consuetudinarios sobre ias propiedades de otros La aparicidn de turbas de
indigentes gue asolaban las ciudades vy 105 campos ingleses aparecid como un
hecho muy grave para las autoridades, no tanto por la intensidad inicial dei
fenémeno como por las perniciosas consecuencias que se temia podria producir
en fas costumbres el retterado especticulo dei vagabundo, resguebrajando ese
espiritu de dedicacion al trabajo que, Hevado por la ética protestante, era el
presupuesto sobre el cual se sostenia la naciente sociedad capitalista. ibidem, vol,
I-2, sulr voce Pauperismo, p. 1162,
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mendicidad e instituia para preveniria un complejo sistema asistencial
gue estuvo en vigor hasta 1834; mismo afto en gue se reforma por el
poor Law Amendment Act.

De ningtin modo, resulta erréneo hablar del Estado contra los pobres,

‘pues “bien se ha afirmado gue dicho ordenamiento pretendia

desaparecer a los pobres mads qgue a Ia pobreza misma y a sus causas,
toda vez que para hacerse acreedor a los beneficios que la misma
instituy®, habia que sufrir una capitis deminutio media,” renunciando
a todo derecho civil y politico.

De esta manera, desde ia optica juridico liberal, el pobre no se
colocaria -por irénice que pudiera parecer- en una posicion
injustamente preferente sobre el resto de la sociedad. En todo caso,
la igualdad tedrica de derechos entre individuos se mantiene. Su
motivacion obedece mas al peligro potfencial que el menesteroso
representaba para la ética social protestante, que a su fin
aparentemente benéfico.

La legistacion liberal capitalista reacciona violentamente a cualquier
intento de romper la preeminencia de las libertades individuales,
prohibiendo la formacidon "de todo tipo de asociaciones
representativas de los intereses y actividades de 10s trabajadores.”” El

0 5 génesis de esta institucidn . romana,. tan heterogénea y mal canstruida; ..
tiene mds alcance con Gayo, que clasifica los casos de capitis deminutio en tres
ciases: media, cuando se pierde ia ciudadania, . ." Alvaro DOrs; Derecho
Privado Romano, Barcelona: Ed. Ediciones Universidad de Navarra, 1893, pp. 270y
271,

17 | desmantelamiento del aparato corporativo se verifica simultdaneamente con el
inicio de 1a revolucion industrial.  Por un lado se reconoce en el ordenamiento
corporativo, segun la tesis de la ciencia econémica clasica, un obstaculo para el
correcto funcionamiento de ta economiz de mercado (Adam smith afirma: "Gente
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surgimiento de estos 6rganos caracteristicos de clase,” cuestiona no
solo las bases economicas del sistema capitalista originario, sino
incluso su fundamentacion juridica. Eb progreso del pensamiento
sindicalista se vincula con 1as raices ideologicas del Estado de
bienestar.

sin entrar demasiado en los pormenores de los movimientos
organizados de la masa trabajadora, puede verse que poco a poco &l
sindicalismo pasa de un tono francamente anarquista a un matiz social
liberal, dejando a un lado 10s extremaos intransitables y manteniendo la
fuente de trabajo, todo 1o cual ayuda sin duda alguna a afianzar la
conciencia de los derechos sociales como reivindicacion politica de
clase.”®  Esta pretension es considerada por la doctrina como un
principio fundamental del Estado asistencial.

del mismo oficio raramente se encuenfra junta aun por distraccion o por
diversion sin que la conversacion termine en una conspiracion contra &l publico o
en alguna manfobra para aumentar los precios’). Por otro lado, se pretende
acabar con todo interés intermediario entre el interés particular det individuo y el
interés general del estado y considera incompatible el espiritu de corporacion
con el praocese de modernizacion del sistema politico. 1d., vol. aj, sub voce
Corporativismo, p. 372

112 pecuérdense las Compbination Laws britdnicas de 1798 vy la ley Lé Chapelier
francesa de 1791.

7 {adn DUGUEt asegura que “facil es comprender fa nacidn moderna det verdadero
cardcter del movimiento sindicalista y como ocurre a una transformacion
profunda del régimen politico. El movimiento sindicalista no es, en realidad, 1a
guerra emprendida por el proletariado para destruir la burguesia y para
conguistar 1os instrumentos vy la direccion de la produccion”. En cuanto a este
punto, podriamas colegir gue los derechos de la clase obrera tienen un caracter
gregario, en tanto los derechos de la clase burguesa una naturaleza individual, y
gue la reivindicacion de ios primeros no se contrapone necesariamente a los
mEmos, sing por el contrario debe cormplementarios como  un limite
independiente al poder omnimodgo del Estado. Leén Duguit; La Transformacion
deil Estado: traduccion seguida de un estudio sobre La niueva orientacion del
derecho politico por Adolfo Posada; Madrid: Ed. Libreria Espafiola y Extranjera,
1937, p. 171,
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Avanzando en este analisis historico, puede encontrarse que atin Ia
tegisiacion social de Bismarck™ en Prusia,” a fines del siglo pasado,
sigue en fa liinea de enfrentamiento entre la tutela juridica individuai y
social.

COmo un siguiénte paso €n la evolucién del pensamiento asistencial,
los derecnos sociales empiezan a considerarse como un subproducto
del desarrcllo de los derechos individuales, pasando por el puente de
los derechos poiiticos.

El primer logro del Constitucionalismo moderno radica en Ia
consagracion de las libertades individuales, concluida la cual, continud
con Ia lucha por los derechos de caracter politico, como los de
asociacion  y sufragio universal, pero pronto comenzaron a
cuestionarse 1a validez real de estos derechos si estaban rodeados por
la mas absoluta ignaorancia popular. Ng se necesitaba ser ilustrado para
entender la futilidad det derecho de voto en un anaifabeta. Asi, el

74 Difiero de la apreciacion de Galbraith de que el Estado de bienestar *nacié en la
Alemania del conde Ottoe von Bismarck (1815-1898)", puesto que come él mismo
sefiala, al Estado se le atribuye ser competente, benéfico y sumamente
prestigioso conforme a ta tradicion prusiana y alemana. En consecuencia, 1as leyes
adoptadas por el Rejchstag en 1884 v 1887 para prever la proteccion elementat
contra las mas flagrantes crueldades dei capitalismo, hajo la forma de sequros an
prevencion de accidentes, enfermedades, ancianidad e invalidez, son, a mi
parecer, paliativos previstos por el Canciiler contra una posible revolucion, ¥ no
una relvindicacion de un derecho de c¢lase oponible frente al Estado. John
Kenneth Galbraith; Historia de la economia; Barcelona: Ed. Ariel, 1989, pp. 229-
240.

5 En este mismo sentido se manifiestan Milton v Rose Friedman al observar que "Ef
primer Estado modernc que introdujo a una escala relativamente grande el tipo
de medidas de bienestar que se ha popularizado en la mayoria de lIas sociedades
actuaies fue el imperio aleman constituido de nueve bajo ia direccidon del
«canciller de hierro», Otto von Bismarck. A lo largo de los primeros ainos de la
década de 18380 cred un extenso sisterna de seguridad social, que ofrecia
proteccion al frabajador contra accidentes, enfermedad v vejez. Las razones que
condujeron a la creacidn de este sistema consistian en una mezcla compleja de
pregcupacion vy astutas motivaciones politicas. sus medidas sirvieron para minar
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primer derecho de caracter netamente social se abre pasc como una
necesidad para el desarrollo integral del individuo: el derecho a ia
educacion.

A este primigenio derecho social se unen otros no tan evidentes, pero
. gue-también sen consecuencia del-anhelo de bienestar natural entre la
sociedad civil: Ia subsistencia, 1a salud vy la vivienda.

Ya en algunos €asos, de manera aistada y excepcional, se consagran
constitucionaimente 10s derechos sociales, como a constitucion
francesa del 4 de noviembre de 18487

Hasta el Inicio de [a presente centuria se pueden encontrar proyectos
estatales asistenciales™ respecto de los cuales ya no se discute su
contraposicion ideoldgica con los derechos civiles y politicos.

la atrzeceion politica puiante grupo socialdemocrata”. Milton ¥ Rose Friedman;
Op. Cit,; pp. 141 v 142.

176 g} articulo 13 de dicho ordenamiento establecia que: “La Constitucion garantiza a
los ciudadanos la Hbertad de trabajo vy de industria. La sociedad favorece y
fomenta el desarrollo del trabajador por la enseianza primaria gratuita, la
educacion profesional, la igualdad de relaciones entre patrones y obreros, las
instituciones de prevision v de crédito, fas instituciones agricolas, las asoctaciones
voluntarias vy, el establecimiento por el Estado de los departamentos y los
municipios de obras publicas adecuadas para emplear ios brazos desocupados;
proporciona asistencia a 1os nifios abandonados, a jos enfermos vy a los ancianos
sin medios econdmicos v que sus familias no puedan socorrer.” Joaguin
Rodriguez v Rodriguez; La Naturaieza de 105 Derechos Econdntcos, Sociales v
Culturales: Anuario Juridico 1985, México: Ed. Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 1985, Tomo X, p. 245.

77 “Conviene, por otra parte, recordar cémo, mucho antes de que 10s gobiernos
adaquliriesen esa cosa llamada «conciencia socials, fueron los egoistas esfuerzos
individuales v las instituciones privadas 1as que corrieron voluntaria y eficazmente
en socorro de los pobres”. Lorenzo Bernaldo de Quirds; op. Cit., p. 68



95

Cuando un grupo progresista accede al poder en Gran Bretana entre
1905 y 1911, se emiten decretos de inspiracién igualitaria, pero en esta
ocasion el trasfondo ideocldgico era muy diverso.

Estas leyes son emitidas por un Estado liberal democratico gue

reconoce plenamente los derechos. sindicales v politicos- de 1a. clase-. .

obrera.

la segunda vy tercera deécadas son de vital importancia en la
consolidacion del Estado de bienestar. La gran crisis de 1929, con las
tensiones sociales creadas por la inflacion v Ila desocupacion,
determina en todo el mundo occidental un fuerte aumento en €l
gasto pablico para apovar el empleo vy las condiciones de vida de los
trabajadores. En ello influye incluso una especie de "remordimiento
institucional”, de modo que finalmente los lineamientos econdmicos
gue facilitaron el estallido de 1a crisis, tenian su origen en el Estado, y
de este ultimo Ia sociedad esperaba no solo i3 expedicién de nuevas
leyes y decretos, sino una activa participacion.

Pese a ello, no todos 10s Estados de 12 primera posguerra reunian los
requisitos para calificarse como un Estado  asistencial, aungue
presentaran ciertas coincidencias. Ni el comunista ruso, ni 10s nazi-
fascistas aleman e italiano de corte totaiitario v corporativista tienen la
justificacién social de Estado de derecho del New Deal”?

7 ER el afio . de 1929 v . después de . [os acontecimientos de ese octubre
desgraciado ... Tras la crisis de la Boisa vino fa Gran Depresion. Tenia que durar
diez afos vy extenderse a todo el mundo industrial. ... fue paliada por la politica
publica, pero solo termind con el otro drama de la segunda guerra mundial.”
John Kenneth Gaibraith; Un viaie por la economia _de nuestro tiempo; trad.
rRamon Tapias Trujillo; Barcelona. Ed. Ariel, 1994, p. 75.
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norteamericano, cuyas politicas sociales™® tuvieron lugar dentro de
instituciones liberal-democrdticas mediante el reforzamiento de los
sindicatos, la canalizacion del gasto publico en apoyo del empleo, la
creacion de estructuras administrativas especializadas en la gestion de
105 servicios sociales y de la ayuda econémica a los necesitados.

Ya para este momento, se habia establecido toda una sistematizacion
de la "economia del bienestar" que llevé a 1a practica los esloganes
politicos, generando conceptos sobre la optimizacién social de los
recursos,® la compensacion gubernamental a quien perdiese con

73 a3 erisis que fustigd a Estados Unidos, a finales de 1929, se distinguia de las
precedentes, como sefiala justamente ScHALLER, POr Sui cardcter general, asi como
por la intensidad de su duracién.

La produccion en masa se habia incrementado de tal modo, que existia una
superproduccion no enjugada por el correspondiente consumo. Era menester
aumentar la demanda para superar la crisis.

El propésito del New Deal era, dicho en hocas pero expresivas palabras: The
elimination of poverty in the midst of plenty. .. Naturalmente, semejantes
propasitos requerian una urgente legisiacion, de contenido social ambicioso, que
chocaba con numerosos prejuicios conservadores, suponia manejo de grandes
cantidaces de dinero, realizacion de obras publicas de gran amplitud,
regeneracion de la industria v agricultura, apoyo a las masas trabajadoras. Por
primera vez y de manera decisiva, la democracia americana tomaba conciencta de
sus problemas e intentzba resotverios instaurando postulados de justicia sodial,
gue nmitaba el derecho de propiedad v establecia la seguridad en el trabajo”.
Pablo Lucas Verdid; Op. Cit., pp. 49y 50.

0 1 3 administracion Roosevell, con la Nueva Politica habia pianteado cinco piiares
para apuntalar dicha politica, segln Gatbraith:

1-“Se tratzba de permitir que las empresas de cada industria se reunieran para
imitar Jas reducciones de precios y, con ello, la reduccion de salarios v el
desempleo consiguiente.”

2-"En e} programa agricola se continué con las garantias sobre los precios vy el
control de ta produccién.”

3.-"El programa de compra de oro de 1933."

4.-*El mds esenciak el empleo directo de los desempieados mediante la creacion
detiberada de puestos de trabajo.”

5.-“Ctra iniciativa diferente vy vitalmente importante de la Nueva Politica: 12
Seguridad Socal. La Secial security Act, aprobada en 1935, proporcionaba, aungue
en un nivel claramente modesto e incluso primitivo, pensiones para los ancianos y
compensaciones por desempieo.” John Kenneth Galbraith; Op. Cit., pp. 87-93.

W B principio economico de optimalidad de Pareto referia gue un Estado de
Blenestar es optimo si y solo si no se puede aumentar la utilidad o bienestar de
uno sin reducir ta utilidad o bienestar de otro.” Alejandro 1barra Yunez; Polifica



g7

motivo de la mejoria colectiva, la utilizacion de los excedentes del
consumo tradicional v otros.” En fin, los economistas tratan de
justificar la creacién de impuestos para beneficio social mediante un
concepto de redistribucion de la riqueza.’®

‘La depresion norteamericana de los treintas provocé que el faissez
faire fuese abandonado, dando mayor cabida a la filosofia del
welfare™ con un marcado régimen intervencionista. Aun en
economias capitalistas, la intervencion estatal se justifico en gran
medida por los efectos de la primera posguerra y se incremento en fa
segunda: si el Estado se lleva a los hombres a la guerra, invirtiendo
ademads sus haberes en la industria bélica y empleando en elia gran
parte de la fuerza laboral, al terminar el conflicto, se precipita el
desempleo vy la falta de gasto publico social, 0 gque provocd una
exigencia social para que fuese el propio Estado quien actuara en
consecuencia.

En 1946, ia Employment Act cristaliza el compromiso oficial de plantear
una meta de empleo total. Desde ese mismo ano, se hacen
proyecciones presupuestales en materia de vivienda, ecotogia, salud,
educacion, transporte, rencvacion urbana y otros. A partir de 1950, Ias

Econdmica y Bienestar Social, México: Ed. Institito Mexicano de Ejecutivos de
Finanzas, 1991, p. 47.

%2 Mishan, E. J.; Economia del Bighestar; Madrid: £d. Rialp, 1969.

18 arthur C. Pigou; citado por John Kenneth Galbraith; Op. Cit., p. 231, refiere que
“an condiciones de competencia perfectamente libre, siempre habrd una fuerte
tendencia hacia el pleno empleo.”

w1 3 democracia americana basada en gran parte en la iguaidad de oportunidades v
en el afén de prosperar con € propio esfuerzo, en un medio libre de muchas
trabas sociales europeas, intentaba convertirse en una verdadera democracia
civica Es decir, una democracia gue buscaba el welfare Stale procurando
mantener incolumes Izs lihertades fundamentales. Este itimo aspecto fue el mas
espinose v el mas discutido.” Pablo Lucas Verdyt; Op. Cit., p. 50.
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metas asistenciales del Estado han quedado prioritariamente en
manos del titular del poder gjecutivo y de su gabinete.

Esta dltima fase del desarrolio asistencial americano merece una
especial mencién, va que enfatiza que la administracion del welfare
-~ tiende @ ser actividad nataral det” poder ejecutivo y no un mero -
adorno constitucional.

Por otro lado, en el Middie Way britanico del primer ministro
conservador Harold Macmillan, se pretende un justo medio entre
capitalismo ilimitado vy el socialismo del bienestar, planteado por los
laboristas, enfatizando los beneficios de ambas posturas extremas, en
forma por demas exitosa."

En la Inglaterra de los ahos cuarenta, se puede encontrar una
afirmacion explicita del principio fundamentat del Estado de bienestar:
independientemente de sus ingresos, todos los ciudadanos -en cuanto
tales- tienen el derechoe a ser protegidos por el Estado -con pagos en
efectivo 0 con servicios- en situaciones de dependencia de largo plazo
{enfermedad, desempleo, maternidad, entre otros).

Pese a que ios paises industriaimente desarrollados parecian ser los
gue tenian mayores posibilidades de utilizar sus excedentes de rigueza
para moderar las diferencias sociales, a veces el capitalismo extremo
con su férrec individualismo, no se encontraba dispuesto a sacrificar
parte de sus ganancias.

%5 aflan G. Gruchy; Comparative Economic Systems, Boston: Ed. Houghton Mifflin
Company, 1977, pp. 88-89.

% Ihidem, pp. 99-100.
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Del mismo modo, a partir de 1929, los Estados social-demdcratas
escandinavos hicieron del Estado asistencial su propia banders,
pretendiendo establecer la prevencion de las causas de la pobreza.
Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega v Suecia alcanzaron

practicamente, en su momento, ia meta del desempleo marginal, por

[0 gue sus esfuerzos asistenciales se centraron dnicamente en ia
distribucion de la riqueza.’

Para hacer posibie esta forma el Estado de bienestar, se ha requerido
de toda una clase de "profesionales del bienestar”, encargados de ias
funciones administrativas canalizadas a los servicios sociales, a separar
de! producto interno bruto un creciente indice para el gasto publico,
para detectar y medir refinada y oportunamente las necesidades de la
poblacién. Evidentemente esta interminable burocracia asistencial
también se encuentra dentro del propio presupuesto del Estado,
piramidando su efecto social, v transmutandose en un urdimbre de
remoras insuperables para la actividad privada.

como se ha visto, el BEstado liberal-capitalista (el Estado de derecho
quimicamente puro} ha tenido que evolucionar para no maorir.
Inclusive, 1as tesis netamente econdmicas llevaron a los pensadores
neoclasicos como Keynes,™ Schumpeter y Galbraith a concluir con
pesimismo respecto de las perspectivas a 1argo plazo del capitalismo.™

7., pp. 382-387.

B ep - la luz de la doctrina keynesiana de la planificacidon econcémica, el Estado del
Bienestar llego a concebirse no tanto como una carga impuesta a la economia,
sing como un estabilizador interno de tipo econdmico vy politico, que ayudaba a
generar las fuerzas del crecimiento econémico y evitaba que la economia cavese
en espirales descendentes hacia profundas recesiones. Claus Offe;
Contradicciones en el Estado del bienestar; edicion de John Keane; trad. Antonio

Escohotado, Madrid: Ed Alianza eEditorial, 41991, p. 137.
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A pesar de todo, con el revisionismo (Con fa consecuente fundacion de
Estados social-democratas) v el Estado de bienestar, toma fuerza la
tesis de la convergencia, también conocida como 1a tesis del “fin” o de
la "declinacion de las ideologias",® que sostiene gue los sistemas
~ tapitalistas v socialistas pasaran por un proceso gradual de adaptacion
y modificacion que reducirda paulatinamente las diferencias entre
ellos.™

Si esta tesis de la convergencia ha tenido alguna aplicacidon en la
practica, ha sido precisamente a través del Estado de bienestar, s
tanto en su plano liberal, cuanto en el social democrata.

# william P. Shavely; Teoria de Jos Sistemas Economicos: Capitalismo, Socialismo v
Corporativismo., Trad. Beatriz E, Falero, Madrid: Ed. FCE Espaha, 1976, p. 19,

Parece curiosa la opinidn de Morris Singer, guien augura un futuro mas solido a los
sistemas de economia dirigida, asegurando enh un ensayo presentado en el libro
de Snavely que, "tanto en el razonamiento a priort como Ia evidencia disponible,
sugieren que, como grupo, las sociedades comunistas tienden a tener relativo
exito en ia promocion de aumentos de la produccidén total, por su sacrificio del
bienestar del consumidor y su mavyor capacidad para influir en los factores
responsables del crecimiento. Llos modelos que se acercan 2l laissez faire
parecerian rendir 1as tasas de crecimiento mas bajas. Las economias mixtas,
incluyendo las de tos regimenes fascistas, ocupan una posicion intermedia con
respecto a su éxito para estimular el crecimiento. Es natural que la mayoria de fas
naciones del mundo hayan optado por ia forma de eccnomia mixta, qgue rinde
una combinacion de crecimiento econdmico y cierta medida de libertad
perscral.” Ibidem, p. 291.

W }a gcasion para la primera difusion de l1a tesis fue el encuentro sobre el "Futuro de
ta libertad”, organizado por el Congreso por la Libertad de la Cultura, celebrado en
septiembre de 1955 en Mildn, . . Después de dias de discusion v de debate, entre
los participantes occidentales se formd un consenso suficientemente amplio
sohre el hecho de que 1as ideoiogias extremistas estaban en decadencia, gue esta
decadencia se reflejaba en una cierta convergencia entre [ds ideologias
tradicionalmente antagodnicas, v tal cosa debia ser considerada en relacion con el
desarroflo economico v el elevado bienestar de las sociedades ndustriates
avanzadas. Diccionario de Politica; Op. Cit., sub voce deologia, p. 760.

0 William P. Snavely: Op. Cit_, p.128.

21y aceptacion tan difundida del "estado de bienestar’, de una organizacion
descentralizada del poder, de una unién entre economia mixta y pluratismo
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politico, tendia a poner en el olvido los dsperos contrastes ideoldgicos de otro
momento. . Seyrmour Martin Lipset formulaba de modo andlogo ia tesis de ia
declinacion de las ideojogias, centrando la atencion sobre todo acerca de un
sustanciat decrecimiento de [a polarizacién ideoldgica, es decir una decidida
atenuacitn de 105 contrastes entre derecha e izguierda. "Bsta transformacion de
la vida politica occidental -escribia- se debe al hecho de que los problemas
politicos fundamentales después de la revolucion industrial han sido resueltos: 1os
trabajadores obtuvieron un reconocimiento de sus derechos economicos v
politicos; 10s conservadores han aceptado €l concepto del estado de bienestar: 12
izquierda democratica ha reconocide gue un aumento indiscriminado de los
poderes del estado en vez de conducir a una solucion de Ios problemas
econémicos comporta una seria amenaza para la libertad. Diccionario de
Politica; Op. Cit., sub voce 1deologia, . 760.



3.1.-El Estado de bienestar y el bien comun.

Aba‘rtando toda pason Insana, Siempre enermiga ¢&l interes
PUBICO ¥ amande la hibertad v la paz unwersal, ese Puepto
santo, piladose y glovioso, parece haber descuitado sus
Promos intereses para procurar Iz salud puphca del genero
furmang

Dante Alighieri

Estado de bienestar v bien comun;"® Ei Estado de bienestar como
teoria econtmico-politica ha tenido que justificarse, pero con mucho
la mayoria del discurso politico se ha centrado mas en cuestiones
sentimentales, que en la técnica juridica.

St es licito al Estado ocuparse del bienestar social, solo puede
contestarse conforme a Derecho. Al efecto aqui se estudiarad Ia
justificacion dei Estado de bienestar conforme a 1a 6ptica de la Teoria
General del Estado, especialmente en cuanto a la parte relativa a 10s
fines del Estado.

Sin entrar en particularidades, para efectos de este capituio
consideraré como punto de partida que el fin del Estado es el bien

% El bien comuin es, al mismo tiempo, et principio gue da forma a la sociedad v el fin
al que ésta debe tender, desde el punto de vista natural ¥ temporal: concierne z la
felicidad natural, por consiguiente al valor politico por excelencia, aungue
siempre subordinado a la moral. Ibidem, sub voce Bien comun, pp. 144 y 145,
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comun,™ es decir, conducir a los ciudadanos a la perfeccion universal
propia de su condicién humana.

Por supuesto, el bien comin supone en primer término, €l desarrolio
del individuo desde su privacia o intimidad, ya que finalmente se le ha
- considerado como-una-suma de los bienes particulares; en un segundo
nivel, como parte de sociedades intermedias (familia, sindicato,
comunidad, iglesia) y finalmente, de cara a la sociedad en su
conjunto."®

Estos circulos concéntricos basados en el principio de supsidiariedad™®
limitan la participacion del Estado, frente a las actividades propias de
dichas sociedades intermedias y mas aun del individuo mismeo.

Santo Tomas de Aquino, Summa Teoldgica Tratado de ia tey Sobre la esencia
de la Ley 4, ¥, cuestidn 90, articulo 24 Si fa Ley se ordena siempre al biet comun).

1%

=

Sanchez Agesta coincide en esta afirmacion con el P. Luis Izaga -por él citado-,
resaltando por otro lado el nuevo concepto de Bien Comtn derivado de fa Mater
et Magistra: el conjunto de ias condiciones soclales que permiten y favorecen en
los seres humanos el desarrolio integral de su persona’. Luis S5anchez Agesta; LOs
principios cristianos del orden politico; Madrid: £d. Instituto de Estudios Politicos,
1962, pp. 169-188.

15 £l desenvolvimiento de las referidas cualidades individuales y sociales hacen
patentes a la justicia v la egquidad como otras dimensiones propias del Bien
comin. Comentando la Divini Redemptoris, Sanchez Agesta refiere que en los
sistemas totalitarios, es decir, en aquéllos en que no exista una distribucion justa y
una participacion de todos que asegure a todos 10 Que eXige su dionidad de
personas, "es necesario que ia particion de los bienes se revogue y se ajuste a 1as
normas del bien comun o de la justicia social”. ihidem, p. 183.

W Enunciada por S. S. Pio X en su Enciclica "Quadragessimo Anno® como sigue:

"Pues aun siendo verdad, v 1a historia lo demuestra ciaramente, gue por el cambio
operado en las condiciones sociales, muchas cosas que en otros tiempos podian
realizar incluse ias asociaciones pequefias, hoy son posibles sélo a las grandes
corporaciones, sigue no chstante, en pie y firme en la filosofia social aquel
gravisimo principio Inamovible e inmutable: como no se puede guitar a [os
individuos v darlo a la comunidad lo que elios pueden realizar ¢on su propio
esfuerzo e industria, asi tampoco es justo, constituyendo un grave perjuicio v
perturbacion del recto orden, quitar a las comunidades menores e inferiores /o
que ellas pueden hacer y proporcionar ¥ dérselo a una sociedad mayor y mas
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Aungue similares, bienestar y bien comun neo son términos
plenamente identificables, ya gue en todo caso, el primero es s6lo una
parte del segundo, e incluso, una parte dentro del aspecto de pelitica
econodmica, que necesariamente debera circunscribirse a los limites de
la actividad estatal. -~ o T

Puedo concluir gue el bienestar no es un elemento esencial del Estado,
sinc un fin mediato del Estado, dada su naturaleza no indispensable.

En otro orden de ideas, resulta indudable gue en occidente y en 10s
paises gue se encuentran en vias de desarroio -ef tercer mundo-, a ia
fecha va no se discute ia legitimidad de la intervencion del estado para
dirigir y promover los fendmenos econdmicos.  Ni siguiera en {os
Estados Unidos existe un sistema juridico-politico total de libre
mercado. Dentro de Ia soberania estatal, se considera una facuitad
natural |a decision en cuestiones macroeconomicas, en los tres niveles
de gobierno: mientras el poder Legislativo emite disposiciones sobre
el quehacer economico social del Estado, el Ejecutivo se encarga de
implementario vy el Judicial de velar por su exigibilidad.

elevada, va gue toda accidn de la sociedad, por su propia fuerza y naturaleza,
debe prestar ayuda a los miembros del cuerpo social, pero no destruirlos y
absorberios.

Conviene, nor tanto, que ka suprema autoridad del Estado permita resolver a ks
asociaciones inferiores a gue los asuntos v cuidados de menor importancia, en los
cuales por lo demds perderia mucho tiempo, con lo cual lograra realizar mas libre,
mads firme y mas eficazmente todo aguello que es de su exclusiva competencia, en
cuanta séla él o puede realizar, dirigiendo, vigiando, urgiendo vy castigando,
segun el caso requilera y Ia necesidad exija. Por lo tanto, tengan muy presente 10s
gobernantes gue mientras mas vigorosamente reine, salvado este principio de
funcion subsidiaria’, el orden jerdrauico entre as diversas asociaciones, tanto mas
firme serd no sdlo la autoridad, sing también ia eficiencia social, ¥ tanto mas feliz y
préspero el estade de la nacién " Pio Xl, citado por Luis Sanchez Agesta; Op.
Cit., pp. 87 v 88.
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Desde que los Estados monetaristas tuvieron conciencia de su
personalidad, el gobierne ha procurado su intervencion en todos 105
renglones de la crematistica, y por eso el problema econdmico
desatado por el liberalismo repercutio finalmente en el ambito de Ia
politica.

Como hemos visto, el Estado de bienestar tiene una génesis
econémico-social-juridica, va que [as condiciones econdmicas
derivadas del capitalismo crearon la conciencia social necesaria para
reivindicar el derecho colectivo. Una vez que el Estado (ya no tan
capitalista por un extremo, ni tan totalitario por el otro} ha reconocido
tos derechos sociales, para afectar asi una de las facetas de ia realidad
econamica, surge ia cuestion respecto de los limites de esta
intervencion.

La respuesta se aplica no solo al aspecto econdmico del bienestar
sacial, sing a cualguier otro ambito de [@ politica econdmica
imperante; es por ello que coincido plenamente con el maestro Villoro
cuando afirma, apovyandose en ia Quadragessimo Anno de Pio Xik:

"La intervencion del Estado en los fendmenos economicos es un
hecho. La cuestidn es hasta donde debe extenderse y qué objetivos
debe perseguir. En realidad 1z respuesta es bastante sencilla si se
atiende a la razon de ser del Estado. Se puede formular en el conocido
‘principio de subsidiariedad: asi como no es licito quitar a 10s
individuos 1o que ellos pueden realizar con sus propias fuerzas ¢
industria para confiarto a la comunidad, asi también es injusto reservar
a una sociedad mayor ¢ mas elevada lo que las comunidades menores
e inferiores pueden hacer ... porgue el objetivo natural de cualquier
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intervencion de la sociedad es el de ayudar de manera supletoria a los
miembros del cuerpo social, y no el de destruirlos 0 absorberlos.”®

El problema del Estado de bienestar es mas de hecho v gue de
derecho, va que tiene como trasfondo Ia realidad practica econdmica
deTas naciones y no él contenido mismo de la norma que ie da origen.
Habiendo analizado 12 legitimacion del Estado de hienestar, se puede
concluir que es una consecuencia juridica del Estado de derecho gue
finaimente ha reconocido la reivindicacidén del derecho social. Nadie
cuestiona vya -como principio  juridico- la  intervencion estatal
asistencial. Una vez que el Estado se ha cimentado sobre esta
plataforma juridica, el resto es cuestion de numeros gue podran
moverse en mayor 0 menor medida, pero siempre dentro de este
marco constitucional.

Asi como la crisis™® politica vy social del Estado liberal se motivo por un
desmedido auge de I3 libertad e igualdad entre los individuos, la crisis
del Estado de bienestar'™ se presanta cuando se rompe el principio de

%7 pMiguel Villoro Toranzo; La Sociedad de Consumo, ensayo contenido en el libro
Del berecho Hebreo al Derecho Soviético, México: Ed. Fondo para la Difusion del
Derecho de 13 Escuela Libre de Derecho, 1989, p. 204.

198 ag Crisis SON Procesos gue violan la «gramaticas de 1os procesos sociales. . . Las
crisis son tendencias de desarrollo que pueden ser confrontadas por «tendencias
contrarias», 10 cual significa que el resultado de las crisis es bastante impredecible.
Ademads, este concepto procesual (processuah de crisis tiene a ventaja de permitir
relacionar 1as tendencias de desarrollo proclives a la crisis de un sistema con las
caracteristicas del sistemna mismo.” Claus Offe; Op. Cit., p. 44,

1o crisis del Estado de bienestar es una crisis fanto econdmica como potlitica,
misma que constituye una incapacidad; dicha “incapacidad proviene de
imperativos auto-contradictorios de politica estatal si bien debe organizar las
consecuencias sociales disfuncionales de la produccion privada, se supone que ia
politica estatai ho debe lesionar el primado de ia produccion privada.  Sin
embargo, sl 1a politica estatal quiere ser correcta se ve forzada a apovyarse sobre
medios que vician Ja relacion capitalista dominante o minar tas exigencias
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subsidiariedad, dando un valor excesivo a 10s derechos sociales, en
detrimento de los derechos individuales o de los derechos de
sociedades intermedias.

Existen algunas contradicciones en el actual Estado de bienestar; al

“respecto el aleman Claus Offe, advierte que a pesar de que el "Estado
del Bienestar ha servido como principat formula pacificadora de 1as
democracias capitalistas avanzadas para el periodo subsiguiente a 1a
Segunda Guerra Mundial. .. vy ...Esta formula de paz consiste
basicamente, en primer lugar, en 12 obligacion explicita gue asume el
aparato estatal de suministrar asistencia y apoyo (en dinero o en
especie) a los ciudadanos que sufren necesidades vy riesgos especificos
caracteristicos de la sociedad mercantil; dicha asistencia se suministra
en virtud de pretensiones legales otorgadas a los ciudadanos. En
segundo lugar, el Estado dei Bienestar se basa sobre el reconocimiento
del papel formal de los sindicatos tanto en la negociacién colectiva
como en la formacion de [0s planes publicos™ toda vez gue esta
formula de paz se ha transformado en objeto de dilemas, diatriba
primordial e inconveniente politico, [a solucion a los graves problemas
politicosociales, se ha convertido en el problema mismo; motivo de
antitesis y fragmentaciones politicas.

Las embestidas no se han hecho esperar:

De 13 "derecha™®

funcionales -la legitimidad y la competencia administrativa- de fa propia
regtilacion estatal. thidem, p.71

700 Id-, p. 135,
@1 gl espacio poiitico mas simple, y mas utiizado en el terreno de la mvestigacion o

en el debate politico, es el definido por la dimension izquierda-derecha. Esta
dimension (© continuo) ha sido interpretada en forma muy diversa.  Anthony
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"En primer lugar, el aparato del Estado del Bienestar impone una carga
fiscal y normativa al capital gue equivale a un desincentivo para ia
inversicn. En segundo lugar, ... el Estadc de Bienestar garantiza
pretensiones, titulos y posiciones de poder colectivo a trabajadores y
siridicatos que equivalen a Un @ésificentivo para el trabajo*® o al
menos para un trabajo todo lo duro vy productivo como el impuesto
bajo la égida de fuerzas mercantiles no productivas.

*La contradiccion es que el capitalismo no puede existir ni con ni sin el
Estado del Bienestar,"?®

De la "izquierda” socialista

La evaluacion socialista al Estado de bienestar, &s una critica a sus
cimientos; gue a forma de resumen enumero a continuacion:

“1. Ineficaz e ineficlente;

..porgue .. ha hecho poco 0 nada por aiterara la distribucion de
ingresos entre las dos clases principales que son €l trabajo vy et capital.
.. al mismo tiempo, que .. el Estado del Bienestar no elimina las

Downs, el primer politdlogo que utiliza de manera sistematica la nocion de
espacio politico con base en dicha clave, la interpreta como el grado de
intervencion del estado en la economia, segun to cual una posicion de izquierda
se identifica con una mayor propension en favor de las politicas de intervencion.
Para Lipset v muchas otros, 1a tinea divisoria entre izquierda v derecha esta en la
actitud mas o menos favorahle en refacion con politicas de cambio del statu quo.
Diccionario de Potlitica; Op. Cit., sub voce Espacio politico, p. 531,

2 “¢ita Mano de obra no frabajal» fue uno de los esldéganes en la campafa que ilevé
a Margaret Thatcher al puesto del primer ministro.” Claus Offe; Op. Cit., p. 140

“ Jhidem, pp 137 v 138.

., P42,
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causas de contingencias y necesidades individuales, ... sino que
compensa {partes de) ias consecuencias de tales eventos.

2. Represivo;

el Estado del Bienestar puede considerarse una transaccion de
“Intercambio, " donde se conceden beneficios materiales a los
necesitados, a cambio de gue ellos reconozcan sumisamente el «orden
moral» de ja sociedad que engendra esa hecesidad.

3. Condicionador de un entendimiento falso (ideologico) de la realidad
social y politica dentro de ia clase obrera.

... los arreglos estructurates del Estado del Bienestar tienden a hacer
gue la gente ignore u olvide que las necesidades o contingencias a las
que responde surgen, directa o indirectamente, en 1a esfera del
trabajo vy la produccidn, que el propio Estado del Bienestar se ve
constrefido material e institucionatmente por Iz dindmica de 1a esfera
de produccién vy que un concepto fiable de la seguridad social ne sélo
presupone la expansion de «derechos de ciudadaniar sino de los
«cdlerechos de los trabajadores» en el proceso de la produccion.

Adam Smith argifa "gue no podia haber nadie tan osado ni tan
ignorante gue se arrogase la capacidad de conocer mejor que los
individuos cudles eran sus propias necesidages” .2

Offe, al exponer esas contradicciones en el Estado de bienestar, da
fundamento para decir que, bajo una optica econdmica, guienes
defienden la seguridad sociat publica pritnan ia equidad a la eficiencia.

5 1d., pp.143-147.

“ pdam Smith, citado por Lorenzo Bernaldo de Quirds; Op. Cit., p. 64.
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Sin embargo, "nadie ignora gue una cama en la Seguridad Social es mas
cara que en un clinica privada; que un bono escolar es infinitamente
mas barato que el sostenimiento estatal de una institucién de
ensefianza; que los planes de pensiones privados, actuando en
competencia, ofrecen mas y mas barato gue 10s sistemas piblicos de
- pensiones. " - - : - - s

Dentro del discurso politico populista,®® el bienestar ha sido la
bandera legitimadora del gasto publico desmedido, y por lo mismo, el
chivo expiatorio del fracaso de la economia-ficcién. la corrupcién (en
términos generales, hacer privada la cosa publical en Ios regimenes
populistas es mds patente vy sentida que en cuaiquier otro tipo de
sociedad, ya que el bien ptblico por excelencia es el sustento, la salud,
la vivienda y ia educacion de los necesitados.

%7 pafael Termes; Estado de Bienestar, ;pacto social ¢ engafo?. istmo N° 219, julio-
agosto 1995, Centros Culturales de México, A. C., México, p.6.

28 prieden ser definidas como populistas aquellas formulas politicas por las cuales 2l
pueblo, consideradc como conjunte social homogéneo y como depositario
exclusivo de valores positives, especificos y permanentes, es fuente principatl de
inspiracion y objeto constante de referencia.

S& ha dicho que el populismo no es una doctrina precisa sino un “sindrome”. En
efecto, al populismo no e corresponde una efaboracion tedrica organica vy
sistematica, ordinariamente el populismo estd mas latente que tedricamente
explicito. como denominacion se adapta facilmente, no obstante, a doctrinas v a
formulas articutadas de manera diferente v divergentes en ia apariencia, pero
unidas en el propio nucleo esencial por Ia referencia constante al tema centrat y
poT 1a contraposicion encarnizada a doctrinas vy formulas de derivacion distinta.

El pueblo €5 asumido como mito, mas alld de una exacta definicion terminologica,
a nivel lirico v emotivo. El populismo tiene de ordinario una matriz mas literaria
que politica o filosdfica vy, -en general, sus realidades historicas estdn
acompafiadas ¢ precedidas por Huminacicnes poéticas-, por un descubrimiento v
por una transfiguracidon literaria de reales o supuestos wvalores populares.
Diccionario de Politica; op. Cit., sub voce Populismo; p. 1247,
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bie neue Unlbersichtichkeit, 1a "Nueva inabarcabitidad”,*™ es como
Habermas denomina ka crisis del Estado de bienestar, y que Liano
Cifuentes denomina “malestar en el Estado del bienestar."**

Esta «Nueva Inabarcabilidad» en el Estado de bienestar, ha terminado
- por convertir al mismo; enun Estado megaldmano,; que ha decrétado
que toda actividad del individuo €s inicua para la sociedad v todo la
labor realizada por aquel, es conveniente para la colectividad,*”
declinando por reducir las libertades, vy transformandose
vertiginosamente en el autdcrata nedfito de 1as necesidades reales de
fa sociedad. "..Es absoluto, detallado, regulador, previsor, suave. Serfa
como un padre si tuviese como fin preparar a sus hijos para la vida
adulta, pero en realidad o que hace es mantenérios breversiblemente
en ia nifiez; le gusta que los ciudadanos 1o pasen hien, pero gue no se
Interesen en otras cosas. Les quita por completo ia molestia de pensar
y de vivir "7

Para enmendar dichos excesos se han sugerido diversos recursos; uno
de ellos es 1a intervencidon privada, no obstante, hay quienes aun
descartan de entrada la participacién individual en la asistencia; es
precisamente indispensable tomar en serio la idea de 1a privatizacion

9 jiwrgen Habermas, ¢itado por Alejandro Llano Cifuentes; La nueva sensibilidad;
Madrid- Ed. Espasa-Calpe, 1988, 0. 19.

% Alejandro Llano Cifuentes; op. Cit., . 19.

2 'yna muchedumbre enorme de hombres parecidos o iguales. Cada uno de clfos
apartado de 105 demas es extraiio su destino; sus hijos vy sus amigos constituyen
para &l toda la especie humana; esta cerca de sus conciudadanos, pero no repara
en ellos; 10s roza sin sentiros .. Por encima de e5a masa se alza un poder inmenso
y tutelar que se encarga en exclusiva de garantizar los goces de todos y controlar
su destino.” Alexis de Tocqueville, citado por Lorenzo Bernaldo de Quirds; Op.
Cit., pp. 61y 82,

2 |hidem, p. 62.
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de los servicios que en nuestros dias suministra adn el Estado de
bienestar.

En los Estados Unidos, a partir del gobierno del presidente Ronald
Reagan, v dejando atrds 10s anos de Roosevelt vy su politica del New
beaf; su-administracion se ahocd a lg privatizacion de los servicios detl
bienestar social; sin perjuicio de gue el gabinete de Reagan no invento
gste concepto.

Marc Bendick, Jr., esboza «las dos caras de la privatizacions:

a  “La prestacion directa de servicios al ‘nivel del menudeo” se logra
por medio de instituciones no gubernamentales: no lucrativas,
lucrativas o hasta (en el caso de autoayuda) recipientes ellas
mismas. ..

h) .. fa segunda -3 1a que puede Hamarse “dar poder a instituciones
mediadoras”™ incluye las disposiciones segun las cusles el
gobierno conserva parte o toda 13 responsabilidad de dar fondos
al servicio, mientras delega la produccion y ia entrega.”"

John Kenneth Galbraith, resaita otra medida tomada por Reagan: “...
provino de fa experiencia de anteriores politicas fiscales y del miedo
de futuras politicas similares para beneficio de 105 pobres. Hasta
donde fuera posible, 10s pobres debian ser eliminados de la conciencia

23 gheila B. Kamerman y Alfred J. Kahn; (compiladores ta privatizacidon y el estado
benefactor iMare Bendick, Jr., Privatizacion de los servicios de bienestar social: una
idea que hay que tomar en seriol, trad. Maria Antonieta Neira Bigorra, Mexico: Ed.
Fondo de Cultura Econdmica, 1993, pp. 116-118.
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publica. Los impuestos en su favor debian prohibirse del modo mas
absoluto v los impuestos actuaies debian reducirse.”?"

El peligro del Estado asistencial, se arraiga mas que una cuestion
econdmica, en tos principios fundamentales, debido a2 que el Estado

—penefactor ha dejado de reconocer 12 capacidad del individuo porgue
es incapaz de reconocer la supremacia de sus derechos. Rebasa por
encima de la subsidiariedad v de 1a solidaridad con la sola finalidad de
justificarse -en primer lugar- electoralmente y -después- para tener
mano libre en el presupuesto.

"E] nuevo Leviatan,”™ .. concebido para proteger ia vida, 1a hacienda y
ia libertad de los hombres, se ha convertido en un cancer invasar de
los tejidos sociales hasta colocar a los ciudadanos en una posicion de
indefension y de servidumbre. Con su desenfrenado crecimiento, el
moderno Leviatdn, el Welfare State, devora 1a rigueza y amenaza |as
lipertades.”"

Relacionado con lo anterior, el francés Guy Sorman manifiesta que,
“Detras del Estado-Providencia, en todas partes se perfilaba el Estado-
policia. ... ¥y en Suecia, al gue me remito como modeio «nacia el ano

214 John Kenneth Galbraith; Op. Cit,, p. 191.

215 “El gran poder de su gobernante, a quien he comparado con el Leviatdn, tomando
esta comparacion de los dos Gitimos versiculos del Cap. 41 de Job, cuando Dios,
habiendo establecido et gran poder del Leviatdn, le denomina el rey de la
arrogancia. Nada 11671 existe -dice- sobre /a tierra, que pueda compararse con &l
Esta hecho para no sentir miedo. Menosprecia todas las cosas altas, v es rey de
todas fas criaturas soberbias.” Thomas Hobbes; 0p. Cit., n. 262

715 § orenzo Bernatdo de Quirds; op, Cit., p. 62.
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2006, los sueces entregaran al Estado por término medio el 70 por 100
de sus rentas. ...» ..."%7

Puesto que, Ilas exigencias sociales justifican la presencia
gubernamental literaimente en absolutamente todo: sin aceptar ser
“Estados’ totalitarios: esté tapujo normativa es una patente de corso
para navegar sin asustar a las buenas conciencias ni traicionar
ideologias, todo en aras de los mas necesitados,

ES asi como se plantea el problema juridico de esta crisis, al iniciarse
una nueva doctrina respecto de los derechos naturales: 1o evidente no
tiene que probarse, como sucede con el derecho individual de la
libertad, pero sin embargo, va han dejado de ser tan claros los
fundamentos de ios derechos sociales. Puede ser que €l derecho a la
subsistencia o el derecho a Ia educacion en cuanto tales, parezcan ser
totaimente razonables, justos e inclusive “naturales”, pero los bemoles
comienzan al plantearse la amplitud de sus alcances.

un gjemplo de lo antepuesto, se pone de manifieste con el fracasa de
ias affirmative action vy con elias 1os planes de la «gran sociedad» del
presidente Lyndon B. Johnson, "... gque pretendian favorecer a los
grupes marginales, principalmente a 10s negros, en ios Estados Unidos.
Sus esfuerzos se han visto premiados: ha destruide moraimente Ias
comunidades de c¢olor vy ha fomentado 10s conflictos raciates.

creando asi un Estado de guetos; toda vez gue son ...]os barrios negros
sobre los due recaen [as ayuda estatales para promover la paz social
han iniciado un progresivo deterioro. Lla responsabilidad vy la

17 Guy Sorman; La solucién liberal, trad. Mauro Armifio, Madrid: Ed. Espasa-Calpe,
1985, p. 161
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autoridad moral del padre ha desaparecido, porgue la familia debe
todo al Estado. "

Es asi que el malestar del bienestar es mas proclive al desorden social
generalizado en este tipo de economias, segregando mas a aguelios a

quienel papa Estado pretendia cobijar bBajo sus alas como una gallinaa

sus poliuelos. Por consiguiente, [a reaccion en contra de sus excesos es
mas vigorosa.

En palabras de Pe Diego “La marginacidon plantea por de pronto, una
quiebra del mismo concepto y de la propia estructura del
autodenominado Estado del bienestar. Por una parte, la burocracia es
enemiga natural de la marginacion, va gue el Estado del bienestar se
basa en el control permanente de los ciudadanos, mientras gue a
marginacion es esencialmente disidente y sumergida. Es significativo,
en este punto, el hecho de gue I0s burdcratas, ante ef crecimiento de
la marginacion, tienden a introducir en Ias encuestas elementos de
correccion -mejor seria decir de eliminacion- gue limitan el fendmeno
0 que hacen desaparecer amplias bolsas de sumergidos. De esta
forma, el Estado bensefacfor encuentra su propia coartada v tranquiliza
las conciencias de los poderes publicos y de ios instatados.""”

Resulta interesante que gran parte del éxito de la premier britdnica
Margaret Thatcher, radico en el sinnumero de ordenamientos gue
abrogo, liberando a 1a sociedad del corsé burocratico totalmente
prescindible. No se trata tan solo de una reduccion en el gasto publico
(0 si se quiere en el "gasto social”y para mejorar los flujos de la

71 Lorenzo Bernaldo de Quirds; Op. Cit., p. 70.

% gnrique De Diego Villagran; Op. Cit., p. 112
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economia, sino de un cambio de mentalidad respecto de 12 naturaleza
y amplitud de los derechos sociales.

Los derechos sociales no se discuten, pero estas reformas tienen
com@ finalidad dejarlos en manos de sus legitimos v naturales
-titolares, en base a'at principio de stbsididriedad. I

De la misma manera que el Estado asistencial surge de la reivindicacion
formal de los derechos sociales, st sobrevaloracion respecto de los
derechos individuales y de las sociedades intermedias da paso al
Estado Neoliberal.

Epilogo

Concuerdo con las ideas de Amartya Sen, cuando dice que el
“empobrecimiente de la economia del bienestar es resultado del
distanciamiento que se ha producido entre la éfica y la economia, v,
en concreto, en la inadecuacion de los criterios de evaluacion
empleados en la economia, especialmente en la moderna economia
del bienestar."™®

Para ser coincidente con Sen debo partir de que la etica si tiene un
efecto real sobre el comportamiento de las personas; toda vez que en
lo tocante a cuestiones econdémicas, exista una inmediacion entre el
bienestar general y la maximacion del interés propio.

" amartya $en: Sobre etica y economia, trad. Angeles Conde, México: £d. Alianzg,
1991, p. 68.
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Es por lo anterior que la economia del bienestar y con ella el Estado
social no séto deben basarse en el dptimo de Pareto, en el cual si y s6lo
si no se puede aumentar ta utilidad de uno sin reducir la utilidad del
otro, por tanto la optimalidad de Pareto capta uUnicamente I10s
aspectos de eficiencia de las valoraciones basadas en la utitidad. Y en

-el--_utilitarismo. la._exclusiva ..obligacién moral es.. optimizar ios

satisfactores, por ende es mediante el comportamiento egoista la
singular base de eleccion econdmica, y con ello las posibilidades de
flegar a algun lado se hicieron cortas.

NO Obstante, 1a solucion no procede de 1a teoria propuesta por Robert
K. Merton acerca de inputs y outputs, porgue 1a demanda no siempre
es atendida realmente.

Por ello 1a economia del bienestar efectivamente es impactada por el
comportamiento real, siendo necesariamente descriptiva y explicativa,
V¥ NO como se pretende que sea meramente predictiva sin atender a
las necesidades reales y concretas de la sociedad, que de comunidad
en comunidad, ya no hablemos de paises, puede ser completamente
diversa.

Finalmente, me permito recaicar que el estado de Bienestar ha sido
rebasado como  tal  desde la perspectiva ideoldgica,
consiguientemente, debe de considerarse como un elemento
mitigante de algunos gobiernos, al plantearse como una politica de
reaccion a las mas apremiantes carencias sociates



Capitulo Il

Los nuevos liberalismos y neoliberalismos

1.- Elliberalismo social

La libertad moderna es “el disfrute pacifico de
independencia indivicual o privada”

Benjamin Constant

Durante el siglo XIX las luchas politicas en EUropa abandonan su
efervescencia.

En Inglaterra no se advierten ya contiendas sociales y morales, nadie
pohne en tela de juicio 1os principios del liberalismao politico.

Ahora se trata de no transformar y si de apuntalar; sucediendo los
compromisos y ios entendimientos.

"pero el mundo se transforma mas rapidamente que el liberalismo
inglés. Cuando Spencer muere, en 1903, es el representante de una
epoca concluida.

Es necesario distinguir, pues, varios momentos y tendencias en ia
historia del liberalismo inglés, de 1848 a 1914:
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a) El cientificismo de Spencer:
b) La revision idealista del liberalismo por ia Escuela de Oxford.
(o] El descubrimiento del imperialismo."?

sin embargo, en la disyuntiva en que se encuentra el Estado en el siglo
~ XIX, en el que se le insta intervenir en todos los sectores, el liberalismo
de Spencer era la herencia de una estacion pasada; haciendo
ineludibte una revisidon al liberalismo.

Es por elio que "Albert Dicey™ (1835-1922), el jurista liberal autor del
clasico The Law of Constitution [El derecho constitucionall, afirmaba
gue la reforma legal en Inglaterra en e siglo XiIX tuvo dos etapas. De
1825 a 1870, su objetivo principal era impulsar la independencia
individual; de ahi en adelante pasd a ser la justicia social. Dicey ...
deploraba el viraje de Jaissez-faire al “colectivismo”;** otros

' Jean Touchard; Historia de |as ideas potiticas; trad  Pradera; México, Ed. Tecnos,
1994, p. 518.

2 AL V. Dicey; en The law of the constitution (1885}, polemizando contra el
derecho vy los tribunales administrativos franceses, demuestra como este
principio fundamental de la constitucion inglesa implica 1a exclusion de todo
poder discrecional o arbitrario y, por esto, 1a igualdad de los ciudadanos con el
gobierno frente a tribunales ordinarios, excluyendo drasticamente la posibiiidad
de un derecho y de tribunales administrativos de tipo francés. Ademas, hace una
interesante afirmacion tedrica: las leyes constitucionates inglesas, 1as normas gue
en otros paises estan contenidas en una constitucion escrita, no scn la fuente sino
la consecuencia de los derechos subjetivos de 10s individuos, comao son definidos v
garantizados por las cortes judiciales; la constitucion deriva de las normas
ordinarias del pais _ Diccionario de Politica; Op._Cit., vol. a3}, sub voce
Constitucionalismo, p. 342.

Lo que Dicey llamaba “colectivismo” no era, ciertamente, una filosofia. Podria

definirse mds justamente como una defensa espontanea contra la destructividad

social de la revolucion industrial v la imprevision de una politica que alentaba ia
industrializacion sin ninguna proteccion contra los desastres que ésta acarreaba.

Ei motivo fundamental era un sentido, no muy claramente formulado, de que &l

industriatismo v el comercialismo suponian una amenaza 2 a seguridad social v 1a

estabilidad, una amenaza que no se habia mitigado mucho aunque fuera clerto,
como sostenian los economistas, que se habia proeducido en general un aumento

de ta prosperidad y de los salarios reates.” George H. Sabine; Op. Cit., p. 526.
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concordaban con su vision del cambio sin compartir su juicio sobre éi:
estos eran 10s "nuevos liberales” de 1880, convencidos de que el "viejo
individualismo” ya no era valido en el contexto social de Ia
industrializacién tardia, iniciaron lo que uno de ellos, Francis Charles
Montague (1858-1935), llamo "la rebelidn contra la libertad negativa”
" precisaniente o que era central en elliberalismo fibertario de mill.

Ciertos doctrinarios repudiaban la visién evolucionista de 1os
spencerianos,®® vy el uso del darwinismo® como un plafido al

% José Guitherme Merquior; Liberalismo vigjo v nuevo; trad. Stella Mastrangelo;
México: Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 1993, p. 135.

e spencer, que desde 1851 publica Social statics, ya consideraba el progreso

comao fruto de la evolucion, o sea como fruto de la adaptabilidad cada vez mas
adecuada al ambiente: todos [os grados de civilizacion se derivan de las
adaptaciones ya realizadas y corresponden a Ja adopcion de hdbitos de
comportamiento adecuados en la lucha por 1a supervivencia. . Después de Ia
publicacion on the origin of species by rneans of natural sefection de Darwih en
1859, el proceso historico gueda subordinado a 1as leyes naturales e incorporando
en el amplio proceso de I3 evolucion del universo. La evolucion no es considerada
en efecto s6lo como movimiento sino como mejoramiento, y esta fe durara sin
perturbaciones durante todo el siglo.” Diccionario de Politica; 0p. Cit., vol. 1z,
sub voce progreso, p. 1291,

7% U historiador inglés ha podido decir gue la segunda mitad del siglo XIX fue 'la
edad de Darwin’. Serfa mas exacto decir que fue ia edad del darwinismo,
entendiendo por esto un conjunto de creencias ditusas gque Darwin, mas que creo,
recogio v sistematizo. Lo cierto es gue conceptos tales como el principio de
evolucion o el de seleccion natural fueron abundantemente utilizados, para
fustificar una ‘politica positiva’, por los hombres que sélo tenian un conocimiento
muy superficial de la obra de Darwin.

Asi, pues, ia biologia se liga estrechamente con la politica. Desempefa, en la
segunda mitad del siglo XIX, un papel comparable al gue desempend la Historia en
la época romantica; la propia historia tal como la escribe Treitschke, por ejemplo,
se vuelve bioldgica y nacionalista.

Ese recurso a la biologia se manifiesta tanto en el arte (naturalismeo de 2oi3,
genezlogia de los Rougon-Macquart) como en la politica. Tanto la evolucion
como os individuos como 1a de las sociedades aparecen determinadas por leyes,
tan ineluctables para los lectores de Maurras como para los de Marx. En todos los
sectores de la opinion se expande una cierta tendencia al fatalismo o, al menos, al
dogmatismo.” John Bowle, Politics and Opinién In the Nineteenth Cenlury
{Londres, 1954), citado por Jean Touchard; Op.Cit,, p. 520.
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acorralado valor de! individualismo;? entre ellos Montague, gue en su
obra "Los Ilimites de Ila libertad individual" de 1885, refutaba el
darwinismo social?®®: en la sociedad las victimas de la evolucion no son
eliminadas del todo, por el contrario se convierten en un lastre sobre
la comunidad, por 10 que el no ayudarlos constituye el menoscabe de
“la propia sociedad. Ef propio Montague sostuvo gue el evolucionismo
social era una falacia, 10 que realmente sucedia es que la sociedad
moderna solo  estaba organizada para hacer dinero, pero
completamente desorganizada para cualquier otro fin.

"Una raza pasiva e ineficaz, dispuesta a tragarse cualquier cosa
y a aceptar cualguier cosa; con intelectos incapaces de
distinguir el bien vy el mal y con sentimientos por igual
indiferentes a ambos; insensible, corta de visién y obstinada;
letargica vy, sin embargo, capaz de caer en convulsiones por
falsos terrores; sorda a la voz de la razén y de la utilidad
publica; obsequiosa solo al susurro del interés y a 1as sehales
del poder."®

27 «por ingdividualismo no se entiende sdlo 1a defensa radical del individuo, Gnico y
solo protagonista de la vida ética y econdmica contra el estado v la sociedad, sino
también Ja aversion a la existencia de cualguier seciedad intermedia entre el
individuo y el estado, por 1o que, tanto politico como econdmica, el hombre debe
de actuar por si solo. " Diccionario de Politica; Op. Cit., vol. Iz, sub voce
liberalisme, pp. 878 v 55.

268 gin embargo, la revolucion bicidgica podria marcar tanto el triunfo del "bien”
como del "mal”. El optimismo escatoldgico de Lorenz sigue los pasos de ia célebre
conclusion de &1 origen de fas aspecies de Darwin {"Si pensamos que la seleccion
natural actia sclamente a través y para el bien de cada ser, todas las cualidades
corporales y mentales tenderan a progresar hacia ia perfeccion™, la cual también
se refleia en las decimondnicas versiones politicas y literarias de un Spencer ("el
desarrollo definitivo del hombre ideaj es I6gicamente cierto”  ~ Ibidem, vol. iz,
sUb voce utopia, p. 1622,

23 prefacio, ed por F. C Montague (1891), p. 104, citado por George H. Sabing; Op.
Cit. p. 514,
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No obstante, 1a presentacidn de ese naciente liberalismo social estaba
muy 1ejos de ser antindividualista, toda vez que la sociedad moderna
estaba ordenada de manera tal que dejaba poco espacio a ia libertad.

El idealista de Oxford, Thomas Hill Green (1836-1882), partidario de
Hegel, conservaba 13 idea dialéctica de gue ta historia era un amplic’
combate por la perfeccion humana pero con una entonacion kantiana
en la autonomia individual; remarcando el valor absoluto de la persona
como fuente v origen de 1as asociaciones humanas.

Al idealismo de Green se le lam6 neo-hegelianismo; no obstante que
era mas claro y coherentemente liberal en su teoria politica que John
Stuart Mill.

T. H. Green hizo hincapié en que e nuevo liberalismo es igual de
individualista que la Escuela de Manchester, pero incluyendo una
censura a los razonamientos filosdficos millianos, asi como  al
empirismo, utilitarismo y atomismo de la mancuerna Bentham-Mill.
Fundamentédndose en gue la accion racional es dictada por 1a
voluntad®® vy la eleccidon, mas alld de 1a cbediencia al deseo 0 a la
pasidn. Consiguientemente, Ia libertad para él es un concepto positivo
y sustantivo, no forma! y negativo; eminentemente el idealismo del
nuevo liberalismo sigue siendo COMO en sy inicio una rebelion contra
la libertad negativa®™ en el sentido de Locke y Mill,? basado en la

a0 Al final del siglo XX el idealista inglés 7. H. Green retoma el concepto de
voluntad general v lo introduce en su liberalismo identificandolo con una
conciencia sociat que requia 12 ley y que es sostenida por ésta; " Diccionario de
Poiitica; Op. Cit., voi. Iz, sub voce voluntad general, p. 1636,

1 13 libertad positiva de participar . tiene como necesaria condicion, la libertad
negativa, es decir el no impedimento por parte de! estado ... tbhidem, vol, ai,
sub voce constitucionalismo, p. 1348.
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concepcion de Hobbes de fa libertad como ausencia de impedimentos.
T. H. Green transitaba de una inquietante libertad de a una innovada
estimacion de 1a fibertad para.®

La funcién del estado en el liberalismo clasico, era la eliminacion de

obstaculos, para el autocultivo humano, que era lo mismo que el

bildung® de Humbolt, el cultivo de unc mismo, sin embargo, debia
"promover condiciones favorables para 1a vida moral”.

No obstante, para Green el liberalismo cldsico, se convertia en “un
obstaculo”, en la medida en que su receta de politica minima se iba
volviendo mdas obsoleta por la creciente penetracion de la ley en la
sociedad; no por la interferencia estatal, sino por la calidad de la
misma, sin importar la vejacion de 1a letra del vigjo liberalismo a fin de
respetar su andlisis: "Ei fomento de iz libertad individual."

Para algunos autores fue el idealista inglés el salvador del liberalismo
tratando de modificar algunas practicas sin abandonar los intereses

#2 g dificultad fundamental de! razonamiento de Mill era gque nuncz analizé
realmente ia relacion entre libertad vy responsabilidad. A veces sostuvo la
concepcion tradicional derivada de Bentham de gue cualquier imposicién e
inclusive cualquier influencia social es un recorte de {a iibertad. Nunca supuso, sin
embargo, que pudiera darse una libertad significativa sin la ley y cuando
identificaba libertad con civilizacidn no imaginaba que pudiera haber civilizacion
sin sociedad. Lo que requeria la teoria de |3 libertad de Mill era una minuciosa
consideracion de la dependencia de [a libertad personal de los derechos vy
obligaciones sociales y legales. ESto era lo gue T. H. Green tratd de afadir al
liberalismo.” George H. Sabine, Op. Cit., pp. 532 vy 533.

=2 "Green no se contenta, pues, ¢con una definicion puramente negativa de la
libertad, 2 1a manera de Spencer y de la Escuela de Manchester. La libertad es
positiva. Es poder para hacer, no poder para conservar. ES, también, definida: se
trata de hacer alguna cosa determinada, no de hacer cualguier cosa. Jean
Touchard, Op. Cit_, p. 520.

1 piccionario Espafiol-Aleman, Deutsch-Spanisch; México: Grijalbo, 1994, sub voce
Bildung: formacien; cultura; educacién, p. 41.
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basicos de la doctrina, al agregar a los viejos valores un énfasis en fa
jgualdad ante 1a ley, vy casi en forma paralela al elitismo civico del
propio Mill, haciendo gue fas clases medias burguesas ayudaran a 1os
pobres a convertirse en burgueses, at senalar coincidiendo con Mill,
gue dicha ayuda es una obligacion moral.® El gutor di¢ al liberalismo
un noevo énfasis en laTiguaidad de oportunidades,® sin conceder
ninguna pronunciacién socialista, escribiendo asi el protogo morai al
liberalismo social de 1900.

Al mismo tiempo que en Francia, esta transformacion ética del
liberalismo hacia el liberalismo sociai, se sucede del mismo modo, pero
sin  visos socialistas, y finalmente deriva en la adopcion del
republicanismo, en sus matices romantico, espirituatista y positivista.

En tanto, en Gran Bretafa el liberalismo de orientacion social de 1800
fue atizado por instituciones del servicio civico como Toynbee Hall; en
Francia ei eguivalente local del liberalismo social -el republicanismo
ético- fue impulsado por ta campana de derechos humanos ianzada en
torno al asunto Dreyfus {(1896-1898).

7% “Desde el libro de T. H. Green, titutado Lectures on the Poltical Obligation {1895), se
utiliza en fa literatura potitica inglesa la formula ‘obligacion politica’ para indicar -
en las palabras de Green- ‘la obligacién del stibdito para con el soberano, la del
ciudadano respecto al estado vy las obligaciones existentes entre tos individuos
cuando impone su cumplimiento un superior politico.” George H. Sabine; Op.
Cit., pp. 160 ¥ 161.

236 vg| liberalismo clasico sostenia que la igualdad de oportunidades se podia tevar a
caho (sicy a través de una asignacion iguai de los derechos fundamentales "a ta
vida, a la libertad v a la propiedad®. solo si se eliminaban ios privilegios v se
establece una iqualdad de derechos no habra ninglin obstacuio en el camino de
ninguUno para que busque la felicidad con ia habilidad que tiene para acceder a la
posiclon adgecuada a su maxima capacidad.” Diccionario de Politica; 0p. Cit., vol.
a-j, sub voce igualdad, p. 777
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Los liberales franceses de principios y mediados del siglo XIX, se
mostraron displicentes a este liberalismo con tintes sociales, a
excepcion de Juan Bautista Say (1767-1832¥% y Federico Bastiat (1801-
1850).

- Tiempo -después - Emilio - Durkheim ¢1858-1917), defensor del
individualismo a ultranza, denuncio la anomia, la situacidn de ausencia
de normas como tendencia morai de la civilizacién industrial urbana;
ptanteando como solucion el fortalecimiento de asociaciones
profesionales, a través de la solidaridad social.

Y es precisamente esta transicion al solidarismo durkheimiano la que
evita el roce con el socialismo -entendido en términos de control
estatal- afinandose con mayor claridad et liberalismo social.

No obstante, en 1a politica de los durkheimianos era el socialismo
liberal considerado como una “tercera via®, una pretendida sintesis
entre socialismo v liberalismo, proveniente de liberales insatisfechos y
de socialistas de diversas corrientes, como Jean Jjaurés (1859-1914),%%
para quien el socialismo no era la oposicion del individualismo sino su
complemento.

B7 "Doctrinario det liberalismo economico y tipo de idedlogo en el estilo del siglo
XVIL" Jean Touchard; Op. Cit., p. 451,

38 " Jaurés ama vy respeta el patriotismo que “proviene, por sus raices mismas... de fa
psicologia del hombre" (L'/Armée nouvelle, pagina 448). El patriotismo es tan
compatible con el internacionalismo como Jo es el socialismo con el liberalismo
republicano: la clave de esta conciliacion (mejor. de esta identidad) es Ia
democracia. Por eso Jaurés propone, en L'Armde nouvelle, un plan de
dermocratizacion detl ejército, que se convertiria asi en popular v nacional. Calcula
Jaurés que, con semejante ejército, les sera extremadamente dificll a los
gobernantes llevar 2 cabo una politica de agresion: es el ejército defensivo
rmodeio (Jaurés piensa siempre en 1792). thidem, p. 571.
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Solo un partidario de la escuela de burkheim, Celestinoe Bouglé (1870-
1940), intentd poner 2l servicic del liberalismo 1a sociologia en su
estudio "La crisis del fiberalismo”, donde describe las arremetidas
derechistas a 1a libertad vy el progreso del anarquismo durante toda la
década de 1890.

Bouglé buscaba evitar la subordinacion liberal al exceso de autoridad
estatal, comprobando que los cimientos sociales de la libertad
moderna eran tan férreos y saludables como diversos, vislumbrando
en la sociedad moderna un proceso de diferenciacion de los valores,
de proliferacion de fines, asi como una creciente division del trabajo.

Esta proliferacion de fines, no constituia un peligro para fa unidad
social, argumentaba Bouglé, porque con los mismos medios se podian
alcanzar muchos fines distintos, no obstante que el crecimiento de 1a
libertad de eleccion se basaba en la significativa expansion de Ia
igualdad; la defensa socioldgica del liberalismo fue en gran parte
ignorada.

El fundamento para vincular el durikheimianismo con el liberalismo, es
reafirmando el individualismo como legitimante de Ia socciedad
moderna.

Otro vinculo entre la sociologia vy la tradicion liberal 1o constituye la
actitud durkheimiana hacia el Estado, toda vez que la replica al
engrandecimiento alemana del Estado, se debe a Leon Duguit (1859-
1928} considerade como discipulo independiente de E. Durkheim,
quien pese a rechazar ia concepcion de la conciencia colectiva, utilizo
el interés puesto por este en |as asociaciones de la sociedad civil para
anuiar 1a mistica de 1a soherania nacionat y su halo estatista; emulando
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a Durkheim critica a Rousseau y a Kant por dejar de soslayo el principio
y marco sociales de la libertad individuat y en su “Tratado de derecho
constitucional" (1911} acometid contra la Staatsiher™ alemana por su
uso de hablar del Estadc como tema legal adjudicado de una
personalidad superior; en tanto que en el concepto de Estado de
Duguit el imperium de ia soberania habia sido substituido por la
funcion de servicio publico, dando un aspecto legal al "solidarismao”,
amarrado en el pensamiento republicano francés en el limite entre el
liberalismo social y el comunitarismo,®® por consiguiente su posicion
podria ser descrita como liberalismo limitrofe.

F. W. Maitland llegd a un fugar similar por una via distinta, terminando
con la ferviente leyenda whig de los derechos corporativos (derecho
de asociacién en Duguit) mismos que se encontraban eniazados al
mundo premoderno de la tradicién y la prescripcion; porque habia
asimilado de Gierke que no era asi. Las peguenas unidades
autogobernadas no eran arcaismos tudescos sino una creacion de 1a
naciente sociedad comercial. Los liberales conservadores como Maine
crefan gue el corporativismo era una posicion antigua, con rasgos de
Gemeinschaft® y consecuentemente no constituia una concepcion
individuatista, empero Maitiand en su escrito "Township and Boroyn”
(1898 demostré que la corporacion era un concepto mucho mas
reciente, instaurando asi un fundamento juridico para 10s pilares
institucionales de! liberalismo social, como sindicatos y asociaciones.

239 piccionario Espafiol-Aleman; 0p. Cit., sub voce Lehre: doctrina, p. 114,

M e parte acentuando no tanto la multiplicidad de os centros del poder sino la
importancia del pequeilo  grupo tcomunidad) para la formacidon morat
Diccionario de Politica; Op. Cit., vol. a4, sub vece comunidad; p 1187,

M piccionario Espafiol-Aleman; Op. Cit.. sub voce Gemeinschaft: comunidad, p.
79.
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El liberalismo social propiamente dicho se desarrolld en ios primeros
anos del siglo XX, con dos Hobs:

Para Jean Touchard, cataiogando, diferentes momentos y tendencias
 en I3 historia détl liberalismo inglés, de 1848 a 1914, John A. Hobson
{1858-1940), representa la transicion del conservadurismo al
imperialismo.

Estos dos Hobs, tienen sus divergencias; John A. Hobson (1858-1940} y
Leonardo T. Hobhouse™ (1864-1929); el primero de ellos queria que e}
gobierno creara ta igualdad de oportunidades; basandose en la
evolucion, no en Hegel, con énfasis en el crecimiento organico.

Hobson evalua al mercado concluyendo que es fuente de derroche y
desempleo, convirtiéndose asi en precursor del Keynesianismo. Para
Keynes el problema se presenta cuando los ahorros dejan de
invertirse, Hobson por el contrario, consideraba que la inversion en
ocasiones es excesiva en relacion con el consumo; indicando ademas
ofra circunstancia, la mala distribucion del ingreso, o gue provocaba
el subceonsumo como producto de ia riqueza y ahorro excesivo.

Enjuiciaba el imperiatismo,®* en su obra "Estudio del Imperialismo”
(1902 con un tono de kulturpessimismus, No obstante 13 solucién

2 *El mejor ejemplo de una combinacion coherente de liberalismo vy evolucion,
junto con un cutdadoso intento por comprobar 1as generalizaciones mediante una
induccidn  historica minuciosa, fue la sociologia de Leonard Hobhouse;
especialmente Mind in Evolution (1801 v Morals in Evolution, 2 vols. (i206)"
George H. sabine; Op. Cit., p. 537.

23 "para Hobson el imperialismo es "el esfuerzo de los grandes amos de fa industria
para facilitar la salida de su excedente de riquezas, tratando de vender o de
colocar en el extranjero las mercancias o 10s ¢capitates qgue el mercado interior no
puede absorber”; por consiguiente, 10s principales responsables de 135 guerras son
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propuesta por Hobson era la aplicacion de un esquema tributario
redistributivo, en donde habria como consecuencia consumo vy justicia
en el pais, y paz en el exterior.

Mas tarde, en una de sus obras "La crisis del liberalismo” (1909} el autor

construye una vindicacion de la reforma social, y un primitivo Estado

de bienestar.

Lo anterior, para Merquior, autor del "Liberalismo viejo vy nuevo” se
traducia en cierto grado de propiedad publica del suelo que
permitiera una vivienda decente, transporte publico; convirtiendo en
panacea la redistribucion fiscal del ingreso, vy concluyendo que no se
requeria entonces de un sisterma economico completamente
diferente al capitalismo.

Por otra parte, Hobhouse distinguié la aparicidn de formas de
existencia cada vez mas altas gracias a la colaboracion y altruismo, 10
que hace destacar una base progresiva de la "libertad para" de Green;
no obstante e! aparato institucional estaba cimentado por agencias de
bienestar social financiadas por una tributacion con orientacién social.

Para Hobhouse el nuevo liberalismo era el de los derechos concedidos
por la sociedad pero para conformar el crecimiento del individualismo
susceptible a la idea de libertad como derecho a dar "lo mejor de uno
mismo”.

los financieros, siendo el mejor medio de luchar contra la guerra el modificar la
distribucion del poder adquisitivo v el ofrecer posibilidades de inversion en el
interior de las fronteras; para conseguirlo hay que substituir a los actuates
oligarcas financieros por un Gobierno nacional v democritico.” Jean Touchard;
op. Cit., p 538.
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Este nuevo liberalismo vy su tendencia, se deshicieron del Estadofobia
del liberalismo temprano, sin incurrir en el estatismo; conciuyendo
gue este liberalismo social se asimiiaba mas al liberalismo clasico que al
saciatismo.
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Los neoliberalismos

Veo una multitud mnumerable de hombres semejantes e
iguaies, que dan vuelta sin descanso  Cada uno de ellos,
mantenido aparte, es como extraio at destino de todos los
demas- sus hyos y sus amigos forman, para él, toda la
gspecie humana, en lo que se refigre a sus conciudadanos,
esta a su lada, pero no los ve; 1os toca v ne los siente; no
existe mas gue en $i mismo v para el solo, v, 51 je queda
todavia tna famiha, por o Menos se puede decr gue ya no
trene patma,

Por encima de ellos se aiza un poder nmenso y tutelar, que
el 50t0 se encarga de asegurar su bienestar y velar por su
suerte &s un poder absoluto, detallado, regular, previsor y
suave Se pareceria al poder paterno si, como &, fuviese
como obyeto preparar a jos hombres para la edad vinl, pero
no  persigue, al  contranio, mas  que  mantenerlos
rrevocabiemente en la infancia, le gusta que 10s ciudadanos
se dwiertan, ¢on ta dé que no pensen mas gue en
dwertirse Trabaja & gusto por su felcidad, perc quiere ser
su GnIco agente y su enico arbitro, provee a su segundad,
prevé vy asegura sus necesidades, facilita sus placeres,
conduce sus princpales asuntos, dinge su industzia, regula
sus sucesiones, divide sus herencias, (N0 puede suprimirie
por complete € trastorno de pensar, y el trabajo de vivir?

Alexis de Tocqueville

A modo de introduccion y siguiendo al maestro Guillermo Floris

Margadant, se puede observar un florecimiento del liberalismo en tres

ciclos, a los gue ef ha llamado “paleoliberalismo (todavia dominado por

el optimista principio de laissez faire-laissez passer, ¥ una ciega
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confianza en 1a eficacia de la invisible hand que ya coordinard el
beneficio social con los Dbeneficios individuales);, luego el
mesoliberalismo, que amplia el papel del Estado hacia la lucha contra
los mongpoelios, para gue el nuevo dictador de la economia, el
mercade, pueda iImponer su voluntad gradualmente, a través de una
serie ininterrumpida de minicambios, por peguefiios pasos, sin verse
perturbado por megadecisiones dictadas por importantes
conglomerados de poder economico. Ademads, se inicia la admision
gradual, en un pais tras otro, del fendmeno de los sindicatos y las
huelgas.

Y finalmente, sobre todo desde finales de la segunda guerra mundial,
se hace de manifiesto el negliberalismo.

Este, a causa de la larga convivencia de estas dltimas generaciones con
ideas socialistas, desde dentro def propio pais o que nos hayan Hegado
de! nivel dogmatico supranacional o desde varios ejemplos practicos
extranjeros .. tiene un caracter mas humanitario que Jas fases
precedentes, ...

En el neoliberalismo, 1o econdmico, o estatalinstitucional v I1a vision
ético-social siempre se encuentran entrelazados en una relacion de
reciprocidad, de feedback. ™

En sus inicios el liberalismo contendid fundamentalmente por las
libertades de (v. gr. de prensa, de palabra, de reunion, de asociacion,
de religion, de intervencién en el poder poiitico, de participacion
economica de los individuos), y por elio demandaba un no-ohstaculo
por parte del Estado y una garantia de los derechos individuales,
civiles y politicos. Ahora, el neoliberalismo, va mas alla reivindicando

1 Guillermo Floris Margadant S.; Ef viejo Burke v el nuevo liberalismo; México: Ed.
Instituto de investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de MeXico v
Universidad Autonoma de Tlaxcala, 1994, pp. 23,y ss.
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las libertades respecto de (dicho de otra manera, de las ausencias, del
miedo, de la ignorancia), es decir, de ia oportunidad, y para la
consecucion de estos fines, se renuncié al principio de la no-
intervencion estatal, tanto en la vida econdmica cuanto en 13 social.
Asi, para el liberalismo el problema de armonizar ia libertad econémica

¥ la justicia social se ha presentado, como un problema practico de

correspondencia de los medios con los fines; v de este modo ha
podido hacer una notoria contribucidn realista al reformismo
demoaocratico.

Consecuentemente, se logra entender mejor el liberalismo occidental
contemporaneo en 1os diversos pensadores o en las diversas escuelas
interesadas en la politica econdmica y en la politica social: L. Einaudi,
W. ROepke, Beveridge, 1a escuela keynesiana, Ia escuela de Friburgo (W.
Eucken) y 1a escuela de Chicago (M. vy R. Friedman, vy F. H. Hayek).
Empero de que todos supeditan la solucion de Ia cuestion social a la
justicia v a la Wbertad; estas escuelas se distinguen entre si por el
mavor o menor temor de que el Estado asistencial lleve
inevitablemente al fin del liberalismo.

Uno de estos estudiosos, Withem ROepke escribic “entre un sistema de
organizacion social que se abandona a las fuerzas autorreguladoras dei
mercado vy 12 permanente redistribucion de ingresos destinados a
implantar la igualdad, existe una contradiccion que a Ia larga resulta
insostenible. Uno de los dos factores tiene que ceder: o ta economia
libre o el Estado Benefactor."™

2 salvador Cardenas; Apunies del curso de Ciencia Politica, Licenciatura de
Derecho; México: Universidad Panamericana, 1992.
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La respuesta del liberalismo al desafio del socialismo presenta es, Ia
respuesta mas aguda, porgue la instrumentacion concreta con la que
se deben realizar estas libertades respecto de corren el peligro de
comprometer la esencia del liberalismo: las libertades de. ENn otros
términos, [a diferencia entre el liberalismo vy &l socialismo, no consiste

tanto en la mayor o0 menor velocidad con que se pretende llevar a

cabo Ias reformas, sino en el “grado” de la intervencion estatal o en la
estrategia general del desarrollo social que puede conducir a un
Estado asistencial 0 a un estado social.

Continuando, se puede partir de una aseveracion de Keynes segun [a
cual los sistemas politicos democraticoliberales demuestran con
hechos su superioridad al garantizar al mismo tiempo un maximo de
eficiencia economica, de justicia social v de libertad individual. Este
juicio es util no para confirmar -0 no- la superioridad de los sistemas
democraticos sobre 10s socialistas, sino para establecer los elementos
problematicos insertos en la coexistencia de valores tan diversos,
siempre vy cuando, por libertad no se entienda una mera situacion
garantizada por la ley. Dicho en otras palabras, se trata de considerar,
si la respuesta al problema de la eficiencia econémica con |a
aceptacion de la inferencia de la técnica, o al de la justicia sgcial con el
fortatecimiento del Estado administrador, es compatible con el
gjercicio por parte det individuo de una libertad politica y social
efectivas: en resumen, si el Estado de bienestar es un Estado fiberal.

La lucha contra fa pobreza, no siempre ha tenido como resuitado un
aurnento en fa injerencia politica: et que ha salido beneficiado ha sido
mas bien el tiempo tibre de los ciudadanos, y no la activacién de sus
libertades politicas, y en cambio, ha prevalecido la indolencia vy
desinterés.
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“Con la transicion de los reaimente pobres de una posicion
mayoritaria a una relativamente minoritaria se produjo un cambio en su
posicidn politica. La identificacidon de un politico con las personas
pertenecientes al estrato social mas infimo habfa dado lugar en el
pasado a los reproches de las personas acaudaladas. ... En Ia actualidad,
un politico qgue habla en nombre de 1os pobres io hace en nombre de
una minoria peguena v, en general, desarticulada. Por consiguiente, el
moderno politico liberal no forma en las filas de los miembros de [a

- comunidad azotados-por la-pobreza-sino-en 1as- mucho mas numerosas ——
de la gente que disfruta de los ingresos mucho mas opulentos ...

Por consiguiente, una faceta notable de los esfuerzos para
socorrer a los pobres durante estos Gitimos afios ... ha consistido en su
absoiuta falta de cualguier tipo de atractivo politico. Los politicos se
han dado cuenta de que era posible tratarlos con indiferencia y adn en
ciertos casos mofarse de ellos, .., 2%

Al mismo tiempo, la sociedad del bienestar ha engendrado una forma
de desorientacion, por la gue han irrumpido en crisis 10s fines del
desarrollo econdémico, en ia medida en gue al bienestar de vastas areas
de poblacion se contraponen los dispendios y zonas de miseria, los
estragos ecoldgices, v la indiferencia politica. Finalmente, 1a lucha
contra la pobreza, realizada a traves de la maximizacion de la eficiencia
del sistema economico, ha llevado a una desaparicién progresiva del
mercado, como espacio abierto y libre, en favor de una economia
administrada desde el propio Estado, por medio de la planificacion.
Sin duda, ha ido desapareciendo cada vez mas la distincion entre
Estado y sociedad civil.

La contienda contra la ignorancia ha tenido éxites en algunos paises, a
través de ta ampliacion de las estructuras educativas. Peroc tampoco
esta lucha ha hecho sustancialmente mas libre al individuo en su
relacion con la sociedad. Es por ello, que 1as propias demandas de Ia
sociedad tecnoldgica han conducido a una marginacion de la Kultury a
la propagacion de un conocimiento que se puede valuar

#6 John Kenneth Galbraith; La sociedad opulenta; trad. Carlos Grau Petit, traduccién
cedida por Editorial Ariet, S. A.; Espafia: Ed. Planeta-De Agostini, 1993, pb. 274-275.
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técnicamente; consecuentemente las instituciones educativas se
inclinan menos a la formacion de una conciencia critica, con nociones
gue se encuentren a la medida de los tiempos y gue ayuden para vivir
criticamente el presente, y mas adn, dentro del fraccionamiento detl
saber.

Del mismo modo, Ia batalla contra la inseguridad, para imponer ia
libertad del miedo, es decir, tutelar a los desempleados e indigentes,
Ios enfermos y 10s ancianos, 1os marginados v los discriminados, ha
creado la  proliferacion de un sinnimero de instituciones
gubernamentales, generalmente inoficiosas, tratando de suministrar
seguridad pero desarroliando al mismo tiempo, una funcion propia de
la sociedad civil. (Cf. infra p. 103), El Estado interviene asi en asuntos
distintos de los tradicionales,® respecto de la defensa del derecho vy
del orden publico, puesto gque establece un cumulo de servicios para
toda una serie de fines sociales que estéan sentenciados a
incrementarse cada vez mas. Esto conlleva, por un lado, a Ia imitacion
de las posibllidades de eiegir por parte del individuo en cuestiones
elementales de su vida, como la salud, 1a educacion vy la vejez; v, por el
otro, la accion paternalista del aparato burocratico gue estiman
discrecionalmente 13s necesidades del ciudadano, actuando sin
controles y sin una participacion efectiva de los interesados. Por
consiguiente, favorece la apatia politica de los ciudadanos,
supeditandolos a recibir cada vez mas del Estado paternalista,
realizando asi una catarsis entre 1os individuos y el sistema politico.

7 Esta actitugd del Estado me recuerda a simonia, que ... "consiste en ia deliberada
voluntad de comprar o vender por un precio temporal una cosa espiritual o aneja
a algo espiritual”. Gran Enciclopedia Rialp; Madrid: Ed. Rialp, 1971, Tomo XX\, sub
voce Simonia, p. 398.
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El Estado neoliberal actualmente esta consciente de que, para refutar
algunas de las "bondades” del socialismo, se encuentra ante la
disyuntiva entre el Estado asistencial, y el Estado minimo,*® que
responsabilice a los ciudadanos -individual o gremialmente- mediante

el libre mercado. Porque, ain cuando para aigunos tedricos det
una sociedad integramente administrada, en la gue no hay cabida para
el liberalismo, y que marca el fin del Estado {iberal; hay que aclarar que
el Estado de bienestar no representa en si mMismo una forma de
Estado, sino que es una idea directriz de empresa (Institucion) que se
personifica en diversos momentos historicos, adquiriendo asi un
caracter ciclico.

El objetivo toral es dilucidar scuando v por queé se personifica esa
INstitucion?.

Ef Estado asistenciat se personifica porgue el fantasma de 1a cuestion
social no ha sido conjurado, y cada que el Estado requiere paliar sus
efectos se incorpora al sistema politico.

Es por esc que se torna indispensable dejar atras discusiones
bizantinas respecto de ias posibles consecuencias "catastroficas” del
Estado de bienestar en el Estado liberal, abriendo paso a un gobierno
guiande el timon y no remando.

-.Y qué diremos del piloto? ¢El verdadero piloto es jefe de
los marinos o marino?

78 £ Estado minimo es “El Estado gendarme de la teoria liberal clasica, limitado a ias
funciones de proteccion de todos sus ciudadanos contra la violacién, el robo vy el
fraude v a ia de hacer cumplir los contratos .” Robert Nozick; Anarqguia, Estado v

39.
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-jefe de [os marinos.

-En hada, pues, s& ha de tener en cuenta, creo vo, gque
navega en el bajel, no por ello se te ha de llamar marino; pues no por
navegar recibe el nombre de piloto, sinc por su arte y el mando de [os
marinos.

-Verdad es -dijo.
e

23 platén; La Republica; introduccion Manue! Fernandez-Galiano v trad. Manuel
Ferndndez-Galiano; Madrid: Ed. Aianza Editorial, 1999, p. 93.



Capitulo Il

Coyuntura del cambio de gobierno en el aiho
o 2000 .

1.- ¢Un Estado ultraminimo o un Estado liberal con visién
empresarial?

Perc, volviendo a los hombres que valor, v no por
ministerie de la fortuna, llegaron 2 ser principes, ne
adguieren su soberania sin trabajo, pero la conservan
faciimente, y ias dificultades con gque tropiezan, ai
censeguirla, provienen en gran parte de ias nuevas
nstiteciones que se wven oblgados a ntroducr, para
fundamentar su Estado y para proveer a su seguridad
Notese bien que no hay cosa mas ardua de manejar n: gue
se lleve a cabo con mas pehigre m Cuyo acierto sea mas
dudesc que €f obrar como jefe, para dar estatutos nuevos,
pues tiene por enemigos activiSImos a Cuantos Sacaron
provecho de Ios esratutos anfiguos, vy gue aun los que
pueden  sacarlo de 10s  recién  establecrdos  suelen
defenderlos con Libreza suma, Libieza que dimana en gran
parte de 2 escasa conflanza que (os hombres ponen en las
nnovaciones, por buenas gue parezcan, hasta que no
hayan pasado por el tamiz de una expertencia solida

Maguiavelo

Mexico en el umbrai del siglo XXi, se ve ante ia disyuntiva sun Estado
ultraminimo o un Estado liberal con vision empresarial?.
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Para poder tomar partido respecto de uno u ofro, analizaré
resumidamente las dos siguientes alternativas:

El Estado ultraminimo propuesto por Robert Nozick, es aguel que
“mantiene un monopolic sobre todo el Uso de la fuerza, con excepcion
del que es necesario en 1a inmediata defensa propia y, por tanto,
excluye Ia represatia privada (0 la proporcionada por una agencia) por
dafio y para exigir compensacion. Sin embargo, unicamente ofrece
proteccion y servicios de ejecucion a aquelos que compran sus pdlizas
de proteccion y aplicacion. Las personas gue no contratan proteccion
con el monopolio no obtienen proteccidn..."*®

Este Estado, resulta sacado de un futurismo incierto, en el gue parece
dejar desamparados o mal protegidos algunos derechos de las
personas, cuyo tnico fundamento es fa no violacién -también- de
algunos derechos.

Dejar aqui el analisis de este orden resultaria abominable para el
propic Nozick, pero en 1o personal prefiero abocarme al
planteamiento y analisis de mi hipotesis un Estado liberal con vision
empresarial que se convierte en ia segunda opcion.

Por gue si bien es cierto que, desde Francisco Sudrez prevalece la idea
de que ninguna forma de gobierno tiene insufto divino; y que, desde
Churchill se considera a 1a democracia como la forma menos mala de
gobierno; lo cierto es que el liberalismo primigenio encarna los valores

% Robert Nozick; Op. Cit., p. 39.
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del desarrollo de la persona que mas se acerca al modelo de auto-
poiesis de Aristételes.®

Por ello iniciaré hablande de un *modelo” de Estado liberal, cuyo
estudio no resulta del todo 0cioso, porgue cuando se extraen los
"~ elementos dél pensamiénto Tiberal, se” deécantan l1as caracteristicas
fundamentales y se desechan las circunstancias que o determinan en
un tiempo y espacio, se obtiene el modelo de un Estado con ideclogia
liberal. En otras palabras es una Institucion®? con todas y cada una de
fas caracteristicas planteadas por Maurice Hauriou.

Dando como resultado una idea directriz que se personifica de
momento a momento con detalles cambiantes que la hacen temporal
e histdrica, permitiendo un "orgen” personificado cuasi perpetuo.

Esos principios constantes gque se han presentado concatenados en el
tiempo y espacic son los siguientes:

2) La defensa de la libertad del individuo y el obtencién de la
felicidad, mediante la satisfaccion de sus necesidades
materiates.

1 Distingue Aristoteles cuidadosamente en la Etica a Nicomaco entre un obrar
vatiosc y un hacer cosas valiosas. Al uno le llama praxis, vy al otro poiesis. Poiesis,
gue s6io ha sohrevivido en la palabra «poesfa», ha desaparecido como expresion
de todo quehacer productivo. Jose Luis Ramirez; Democracia como estructura y
como forma de vida Sintesis de la experiencia nordica de un emigrante
mediterrdneg.  Seminario sobre variedades vy limites de la democracia.
Universidad Menéndez Pelayo, Valencia 6-10 de septiembre de 1923,

#v yna institucion es una idea de obra 0 empresa que se realiza v dura
juridicamente en un medio social .~ Maurice Hauriou; La Teoria de la Institucion
y_de la Fundacion {Ensayo de vitalismo sociah; traduccion del frances, prologo v
bibliografia de! autor Arturo Enrigue Sampay; Buenos Aires; Ed. Abeldo-Perrot,
1968, p 39.
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b) La premisa de que todo individuo es racional.

€) La racionalidad del individuo presupone una organizacion
politica igualmente racional, electiva y participativa.

dy - El interes propio y su consecucion, se convierten gracias al
utilitarismo de Bentham, en el principio morat.

€) El bien comun es la maximizacion de la suma del los bienes
individuates.

No obstante, 1a idealizacion de estos principios ha originado los
envilecimientos, que son de todos conocidos; pero a pesar de ello, son
rescatables algunos elementos, a saber:

La consideracion de la persona individual en calidad de inviolable v la
vida humana sagrada, aln cuando esta Gltima presenta sus bemaoles (v.
gr. El aborto v la pena de muerte), como objetivos primordiales del
sistema politico liberal.

La desviacion de este individualismo es 1a merma de [a importancia del
todo social, gue no es la suma del bien de todos los individuos.

La elegibilidad de la forma de gobierno y la parficipacion de [os
individuos en ella, y que para gque sean kegitimos deben basarse en el
consentimiento del pueblo.

Finalmente, este sucinto andlisis, resultaria estéril, sino se incorporan
estos principios a los de un Estado en transicion.
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-¢COmo lograrlo?-



2.- La transicion democratica

£l hambre es incompatible con la democracia,  pues torna
- - - -abindiiduo . Inapto-para el ofino-de-ciutadano

Abdou Diouf

ta empresa no es facil, porgue el principal problema para instaurar
estos principios, es a través de una la reforma de Ias instituciones que
deben respatdar los cambios econdmicos y sociales de un Estado.

Y en México, no hubo cambics reformistas sustanciales, porque, en
México los ideales de ia Revolucion de 1910, plasmados en [a
Constitucidon de 1917, se convirtieron en cimiento de la “unanimidad
mexicana®, supeditando la validez de cualguier tema politico a dicho
hito.

“Todos los grandes temas publicos ~hace observar Scott- son enfocados,
considerados, aceptados o rechazados en términos de lo que
supuestamente representa ia Revolucion, y ningun proponente serio de
casi ninguna cosa soflaria siquiera con olvidarse de reclamar legitimidad
para su punto de vista, para lo cual rotularia de voz auténtica de la
revolucion. s

La Revolucion no solo permitio el surgimiento de nuevas instituciones
politicas, sino que at mismo tiempao ke concedid autonomia respecto
de las fuerzas sociales vy jurisdiccion sobre ellas.

** Robert E. Scott, citado por Samuel P. Huntington; £l orden politico en las

sociedades en cambio; trad. Floreal Mazia; Esparia: Ed. Paidos ibérica, 1996, p. 281
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Posteriormente guien hizo suya esta autonomia y autoridad fue Ei
Partido, mismo que constituia y para algunos todavia sigue
constituyendo un marco eficaz para aglutinar a las distintas facciones,
conformando en el propio partido una politica de cuerpo; que gracias
a la institucionalizacion de la convergencia de las divergencias, sucedid

~al anterior régimen pretoriano de abiertos enfrentamientos y

violencia.

Hoy, después de muchas décadas, v aun con 13 secuela democratica
gue México vivid el 2 de julio de 2000, se hace mas patente que nunca
la necesidad de una reforma; contrariamente a los que consideran se
requiere de una transformacion vertiginosa, absoluta e inclusive
violenta del sistema politico vy sus actores en general.

No obstante lo anterior, en 10 personal, sostengo gue 1o gue se precisa
es un camulo de modificaciones de acotado alcance y de mesurada
velocidad en el liderazgo, en el plan de gobiernc y en {as instituciones
politicas, es decir, una reforma y no una revolucion.

En palabras de Hirschman, una reforma es un cambio en el que "se
frena el poder de grupos hasta entonces privilegiados y mejora
correspondientemente la situacion econdmica vy la posicion social de
grupos carentes de aguellos privilegios."*

Empero, el camino de la reforma resulta mas dificii que el de I3
revolucion; v este escollo deriva de 3 carices fundamentales gue
enfrenta el reformador.

1 plbert O. Hirschman, citado por Samuel P. Huntington; Op. Cit., p. 303.



146

1.- Para triunfar tiene que contender en varias lineas de fuego a la

vez, consiguiendoc que sus enemigos u oponentes se tornen en
partidarios.

Contar con la agudeza politica necesaria para converfir en
‘realidad las propuestas de reforma.>® S

3.- Resolver la graduacién de las prioridades vy 13s opciones entre los

distintos modelos de reformas.

Las reformas cuando dejan de ser utopias se convierten en realidades,
dando acceso a la transicion,? que hoy se ha convertido en un
fendmeno mundial; primero fuercn Portugal y Espafa, e
inmediatamente después Latinoamérica. Este movimiento reformista

255

256

Cahe destacar que algunos doctrinarios como Mannheim, consideran a 1as
reformas como utopias “.. todas aquelias ideas que no encajan en el orden
corriente, concreto v de facto se designan como ‘irreales o trascendentes a la
situacion. . Las utopias trascienden también la situacion social, pues orientan la
conducta hacia elementos gque ne contiene la situacion, tal como se halla realizada
en determinada época. Pero no son ideologias, es decir, ho son ideologias en
cuanto se logran, por una contraactividad, transformar 1a realidad histérica
existente en algo gque esté mds de acuerdo con sus propias concepciones.” Karl
Mannheim; jdeologia y Utopia; trad. Salvador Echavarria; México: Ed. Fondo de
Cultura Econdmica, 1993, pp. 171172,

“Entendemos por transicidn el intervalo que se extiende entre un régimen
politico v otro. . . Las transicicnes estdan delimitadas, de un lado, por el inicio del
proceso de disolucion del régimen autoritario, y del otro, por el establecimiento
de alguna forma de democracia, el retorno a algin tipo de régimen autoritario o
el surgimiento de una alternativa revolucionaria. Lo caracteristico de la transicion
es que en su transcurso las reglas del juego politico no estan definidas. No solo se
hallan en flujo permanente sino que, ademas, por o generat son objeto de una
ardua contienda cotidiana; los actores luchan no solo por satisfacer sus intereses
inmediatos v/o 10s de aquellos que dicen representar, sino también por definir las
reglas y procedimientos cuya configuracion determinarad probablemente quiénes
seran en el futuro los perdedores vy los ganadores. ..." Guillermo O’'Donnell y
Philippe €. Schmitter; Transiciones desde un gobierno autoritario /4
Conclusiones tentativas sobre las democracias inciertas; trad. Leandro Wolfson,
supervision de [a traduccion de Oscar Oszlak; Espana: Ed. Paidds ibérica, 1994, pp.
19y 20.
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continud en ios afos ochenta en América del Sur vy el Caribe,
culminando posteriormente con el derrocamiento de las dictaduras de
Europa del Este, v finalmente de [a propia Unidn Soviética, sin dejar de
percibir las divergencias abisales.®”

Empero delo anterior, las reformas sélo toman vida cuando estan
organizadas, y esta organizacion se logra convencionalmente a través
de un partido politico -no es Ia Unica forma-;*® cuestiéon gue se

257

758

“A pesar de las diferencias abismales entre ias dictaduras latinoamericanas vy las
llamadas democracias populares, podemaos encontrar rasgos comunes en uno y
ofro régimen que fueron causales poderosas conducentes a su desaparicion.

La deficitaria gestion del sector puablico de la economia en América Latina fue mas
0 menos igual a |la deficiente administracion de 1a economia centralizada de 1os
paises dei Este.

El endeudamiento externo que encadend las economias de America Latina a ios
centros financieros de las naciones industrializadas es un fendmeno observado
con idéntica intensidad en Hungria, Polonia, Yugoslavia y Checosiovaquia y aun lza
union soviética ...

La opresion politica fue tolerada en América Latina al iguat gue en Europa del este
mientras la gestion econdmica satisfizo medianamente las necesidades
fundamentales de os pueblos, pero cuando se hizo patente el retroceso industrial
y el descenso del nivel de vida de sus habitantes, ia rebelidon de las masas quedo
planteada como la Unica solucion a la crisis.” José Francisco Pefia Gomez
"Perspectivas comparadas de la transicion democrdtica de Eurgpa y América
Latina" cCarlos Barba solano, José Luis Barros Horcasitas vy Javier Hurtado;
{Compitadores) Transiciones a la democracia en Europa y América latina; México:
Ed. Miguel Angel Porria, 1991, pp. 618 y 619.

“La movilizacion de nuevas personas en nuevos papeles de modernizacion
conduce a una scciedad mas amplia vy diversificada aue carece de la comunidad
‘natural” de la familia ampliada, 1a aldea, &) ¢lan o la tribu. Como es una sociedad
mayor, cuyos limites son determinados a menudo por la modernizacion es con
frecuencia plural’, v abarca muchos agrupamientos religiosos, ractales, étnicos y
linglisticos. Estos agrupamientos comunales pueden existir en la sociedad
tradicional, pero su bajo nivel de participacidn politica reduce los problemas que
plantean para su integracion. Pero a medida gue se extienden hacla abajo la
esfera de movilizacion social en dichos grupos comunales, se intensifican los
antagonismos entre elios.  El problema de la integracion de fuerzas sociales
primordiales en una sola comunidad politica nacional se hace cada vez mas dificil.
La modernizacién también crea v tleva a la conciencia y actividad politicas a
grupos sociales y econdmicos que no existian en la sociedad tradicional o gque se
encontraban fuera de la esfera de su politica. O dichos grupos son asimilados ai
sistema politico, o se convierten en una fuente de antagonismo y revolucion
contra el sistema. El logro de la comunidad politica en una sociedad en
modernizacion implica, pues, Ja infegracion "horizontal de grupos comuhales v 1a
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confirma al observar que en los paises en modernizacion existen en la
arena politica diversos partidos politicos,®® -que sean 0 no oposicion,
para estos efectos no importa- l0 que resulta sobresaliente es que
fambién exista una politica de represion respecto de los partidos
opositores al partido en el poder.

Después de mucho tlempo en México se abre [a brecha que puede
permitir la consolidacion de! cambiog; sin embarge, no hay que negar
gue Mexico ha llegado tarde al proceso de las transiciones -desde un
ancient regime sui generis-, y no por ello su posicion es menos dificil
gue el de las demas. Muestra de ello se manifiesta cuando Lugo Galicia
se refiere a “Ia sentencia del experto Alan Knight, gue sefiald en alguna
ocasion que el proceso de transicion a la democracia en Meéxico
tomaria doscientos afios, considerando 1os parametros de fa historia
de Ia Gran Bretafia, como Ia revolucion gioriosa que llevd a los Orange
a la corona britanica y el Acta del Parlamento. jDoscientos ahos sin
duda es un tiempo largo gue no esta dispuesta la sociedad mexicana a
aceptar, con justificada razon!."*

Coincido plenamente con el primero, pargue si bien es cierto, que
este paso hacia un ciclo social abierto, a veces es discernibie por
factores como su duracién y naturaleza, es igualmente cierto gue
también deviene de las perspectivas coyunturales anejas a las
transformaciones.

asimilacion vertical’ de clases sociales y economicas.” $amuel P. Huntington; Op,
Cit., p. 349.

7% sobre los partidos politicos, constitese el libro clasico de Maurice Duverger; LOS
partidos politicos; trad. Julieta Campos y Enrnque Gonzadlez Pedrero, Mexico: £d

Fondo de Cultura Economica, 1994

0 Miguel Angel Lugo Galicia; £l dobie voto simultdneo en Mexico, ARS [URIS nimero
21 Revista del Institute de Documentacion e Investigacion Juridicas de la Facultad
de Derecho de la Universidad Panamericana; México: 1998, p. 64.




149

Al hablar de la transicién no me limito a una sola forma de ser de
dichios cambios, es mas algunos politélogos se refieren a varias formas
gue pueden tomar estas; y sin profundizar mucho en el tema, citaré a
Philippe C. schmitter gue plantea cuatro posibles resuttados en Ias
transiciones desde regimenes autocraticos o autoritarios.”

"El primero es una regresion a la autocracia. Este resultado es el mas
probable ... 1a mayoria de 10s paises recayercon después en un régimen
autocratico, a veces mejor y a veces peor que el anterior. ..

L.a segunda posibilidad es 1a congelacian de un régimen hibrido que no
alcanza el minimo procedimiento democratico, pero no regresa al
statu quo anterior. ... NO es una solucion estable, viable a largo plazo,
Sin0 una improvisacién para ganar tiempo y qgue podria dar lugar
tanto a un retroceso ComMo un avance hacia la democracia.

La tercera posibilidad, logicamente factible, 1a que me parece en cierta
forma insidiosa y peligrosa ... Yo la denominaria 1a democracia no
consolidada. Son regimenes o sistemas politicos condenadas a la
democracia sin poder gozar de ella. Es una situacion donde hasta el
minimo procedimiento democratico esta respetado: Es decir, hay
elecciones mas o menos frecuentes y mds o menos honestas, hay
libertad de expresion; hay grupos de interés independientes; hay
movimientos sociales activos, etcétera, pero no se consolidan las
reglas del juego.
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L3 cuarta posibilidad, 1a mejor, es la democracia consolidada, con base
en esas famosas reglas del fair-play, tolerancia y competitividad entre
actores politicos."!

Tras este panorama, siendo sensata, sélo vislumbro para Mexico el
“régimen hibyido”, que describia Schmitter, pero queriendo darle un
voto mas, pero ahora de confianza, considero, parafraseando a dicho
tedrico que e! nuevo régimen alcanzara cuando menos el minimo
procedimiento democratico.

En esta postura, no soy la unica, otros como Lorenzo Mever, tienen
expectativas aun mas ambiciosas:

"El tercer (posible) modelo:

con el triunfo de un candidato presidencial de oposicign, se cerro el
cicio del modelo politico creado por la postrevolucion. En el 2000
coincidieron en México un nuevo siglo v un nuevo régimen. Pero a
diferencia de lo que ocurrid en el pasado, en esta ocasion la ruptura
fue pacifica y el Estado no desapareci¢. La institucionalidad v la
legalidad no se rompieron, hubo continuidad.

La nueva Presidencia se inicia teniendc como base y como limite el
imperativo democrético. La legitimidad nc le nacid del triunfo militar
como en el pasado, ni de 1as reformas sociaies ¢ del populismo, sinc de
Jas urnas y soio de las urnas.

Es cierto que el nuevo presidencialismo tiene como punto de partida
al elemento carismatico del lider -dificilmente podria haber sido de
otra forma-. Sin embargo, desde el principio ese carisma esta limitado

% philippe €. Schmitter -“Cinco reflexiones sobre la cuarta onda de
democratizaciones” Carlos Barba Solano, José Luis Barros Horcasitas y Javier
Hurtado; Op. Cit, pp.104 vy ss.
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por las reglas formales del marco constitucional. Et proximo Presidente
va a asumir el poder respaldado por el 42 por ciento de |05 votos, pero
por ello mismo deberd enfrentar a un Congreso donde hay una
oposicion sustantiva y una mavoria de 10s gobiernos estatales va a
estar, al menos por un tiempo, también en manos de 1a oposicion. Y &l
propio partido del Presidente, el PAN, No esla-sumisa maqgquinaria gue
hasta hace poco era el PRI frente al Poder Ejecutivo, sinc una
organizacion ya arraigada y con poder e intereses propios.

Finalmente, a2 nueva Presidencia va a actuar en un entorno donde los
medios de informacidén ya se han acostumbrado a una cierta
independencia y donde 1a sociedad civil, aunque deébil, existe, se
organizay actua por su cuenta.

El nuevo Presidente puede intentar, como va se asegura o se teme,
convertirse en el centro de una coalicion de las poderosas fuerzas de
derecha gue va estdn actuando como si les urgiera recuperar el
tiempo perdido. Y esa derecha representa 10s intereses de [0S pocos,
de l0s muy pocos. Sin embargo, 1a pluralidad de centros de poder va
existente -la poliarquia- ya existe y es muy dificil que se le pueda
ahogar. Por ello el tercer modelo tiene la posibilidad, aunque no
ofrece la seguridad plena, de llevarnos, por fin, a un justo medio. Y ese
sitio es uno donde haya un Presidente fuerte pero no ai punto de que
se apodere de la Presidencia, y una Presidencia fuerte, pero no al
punto gue ahogue a los otros actores. El gue esto ocurra depende
menos del Presidente y mas de nosotros."*

72 Lorenzo Mevyer; Tres modelos de Presidencia v de Presidente; Periodico Reforma,
Seccion A Editorial; México: 14 de septiembre de 2000,




3.- La construccion del Estado de derecho y de las
instituciones politicas

" La mavoria, ai crear un Tégimen demoCratico Tuevo, esti
impresionada por su propia fuerza y por |a debiiidad de los
sectores sociales wentificados con el régimen anterior.
Signte frecuentemente que su tarea es no sole estabtecer
un marco Institucional para el proceso democratico, sne
asequrar en Ia consuitucion de muchas decisiones politicas
sustantivas  Sobre esta base, toda oposicidn a estas
politicas es considerada antidemocratica mas bien que un
esfuerzo para cambiar 135 decisiones de i@ mavoria
temporal.

tuan ). Linz

Continuando con la transicion, ta experiencia reciente indica que las
prioridades para los Estados que emigran de regimenes autoritarios o
que han liberalizado sus economias son 1as siguientes:

1- Lainstauracién o fortalecimiento del Estado de derecho.

2.- El garantizar el ejercicio pleno de ios derechos humanos vy [a
difusion de normas gue 10s afecten.

3- La existencia de un sistema judicial gue funcione de manera
equitativa es la piedra anguiar de la democracia, 1o que supone
una sociedad convenientemente organizada para disciplinar a 10s
funcionarios publicos.
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4- Un poder legisiativo que ejerza un auténtico poder y asuma
verdaderas responsabilidades.

5.- Participacion de los actores politicos vy sociales en la seleccion e
importacién de modelos de gobiernc e instituciones.

Dichas prioridades son también indispensables para 1a giobalizacién de
los mercados.

Esta transicion serd viable si se reconstruye el Estado y especiaimente
su estructura, y dicha reconstruccion se basa en los pilares de un
Estado de derecho, lo gue implica una separacion real de 10s poderes
del gobierno; en la que los poderes legislativo y judicial asuman sus
responsabilidades y cooperen mutuamente en el fortalecimiento de
su encomienda y sin intromisién en la esfera de atribuciones de los
otros dos poderes; puesto gue en ocasiones una seccion de 10s mismos
se convierte en una Prokuratura -un o©Organg absolutamente
autonomo-, dotado de amplias facultades de supervisidén a todos los
niveles de 1a administracion publica; y para enmendar esta situacion es
indispensable establecer una nueva cultura juridica basada en los
principios del Estado de derecho consagrados a nivel constitucional.

lguaimente para gue la instauracion del Estado de derecho funcione se
requiere de una sociedad civil suficientemente organizada para
disciplinar a staff burocratico, v gue las nuevas leyes que se dicten
sean producto de 1a negociacion de sus legitimos intereses; porgue es
comuUn a los Estados que atraviesan de un régimen autoritario a un
régimen democratico ei importar modelos, sin reparar gue no
funcionan como "recetas de cocina”; por ello en ia importacion de
modelos debe atenderse a 1as necesidades propias vy a las
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caracteristicas especificas del Estado receptor, —tropicalizacion- como
por ejemplo una revision de los principios democraticos de su pasado
natural.

Hoy contamos en México con una leqislacion abundante, sin embargo
“el contexto para su apticacion sigue siendo fragil, y en poco ayuda lo
bajo de las remuneraciones y la creencia de los funcicnarios de estar
incondicionalmente al servicio del Estado.

El poder judicial no puede seguir considerando como un coto de
poder la imparticion de justicia, aun cuando sea una nomenklatura
sOlidamente arraigada gue resulta dificil de abandonar; en el poder
legislativo se debe armoenizar 1a legislacion con 1as normas y criterios
internacionales en material de derechos humanos vy libertarios vy
transformar el criterio de gue la ley no es un instrumento de castigo
en manos del Estado sino un medio para proteger los derechos de la
ciudadania frente a éste; asi como ia creacion de una estructura legal
orientada hacia el mercado, gue permita ia transparencia y 12 apertura
del sistema juridico.

La debilidad gubernamental ha favorecido 1a corrupcion vy ias causas
son las bajas remuneraciones de los servidores publicos de menor
nivel, la escasa vigilancia de dichos funcionarios y ia falta de vocacion
de servicio publico.

En otro orden de ideas, vy para lograr que este nuevo régimen
convierta al Estado en un empresarico se requiere que adopte Ias
siguientes caracteristicas:
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a) Postergar el papel unidimensional del gobierno: recaudar impuestos

b)

0

d)

e}

fl

h)

)]

YV proveer servicios.

Que sea un gobierno catalizador, que tome el timén y no 10s remos.

Que promueva lainversion privada. T

Que se aliegue de mano de obra voluntaria.

Que busque Ia solucion a los problemas de insumos v servicios 10s
busque equilibradamente entre el sector publico vy el privado.

Que el adelgazamiento de la burocracia, no se solucione solamente
con despidos masivos.

Que el modelo a seguir sea un gobierno gque hace mas obras, pero
gaste menos.

Que haga ofrecimientos guid pro quo, de ninguna manera implican
el socavamiento del poder

Que la privatizacién no es 1a unica solucion.

Prevenir en lugar de curar.

Pero la mas importante es, que no deben solamente tomarse como
caracteristicas, sino como razén de Estado, v que se resume en Ia
siguiente maxima "Ganar en lugar de gastar”.
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Los Estados que han optado por tornarse en empresarios han
comenzado a instaurar sistemas gue separan loas decisiones politicas
cde 1a prestacion de servicios.

Hay que desprenderse de los principios del "New Deal” (supra p. 84
- que han -hecho prevalecer -fa formula - de “mas _gobierno. menos
sociedad).



3.1.-Ei camino al Estado de derecho en la vision liberal-

empresarial,
comparado.

algunas

experiencias de Derecho

De un extremo a otro del planeta, la instauracién de "un
estado derecho” es prioridad en aqueltos paises gue salen
de regimenes autoritarios ¢ gue han hberahkzado su
economia.  tas leves aprobadas y sobre todo aplicadas
responden @ uUna aspuacion creciente: garantizar el pleno
eercicio  de los  derechos humancs. Son  también
indispensables para mtegrarse en la mundiaizacion de los
mercados Pero aln queda largo ¢amine por recerrer

Paises en transicion: en nombre de la ley

En el ambito mundial, se perciben cambios unas veces pacificos, otras
violentos, pero las constantes de estas fransformaciones son 1a crisis
de los gobiernos, la incapacidad de tos Estados de garantizar un
minimo de libertad, de democracia y sobre todo de desarroilo
econdémico a os individuos.

Para este analisis me guiaré de diversos articulos publicados por la
UNESCO, uno det cual me permito transcribir la siguiente nota, gue
ejemplifica 1a situacion laboral de ios abogados en los Estados en

transicion.

“E] Estado en situacion desventajosa
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... La oficializacion del sistema judicial y del ejercicio de la profesion de
abogado puede disminuir la capacidad del Estado de recurrir a la
justicia. EHo es consecuencia de los altos honorarios que 10s abogados
pueden obtener en el sector privado. ... Como el gobierno no puede
contratar juristas de igual competencia debido a la escala oficial de

remueraciones,  se- encuentra” en “situacidn desventajosa- coaindo - -

negocia con las empresas o [0s inversores como grupe. En .. algunos
... paises, buena parte de la 1abor legislativa esta en manos de firmas o
abogados del sector privado; en realidad, son ellos y no el Estado 10s
que terminan por decidir Ia politica aplicable en asuntos cruciales. Una
vez mas, el problema queda ilustrado ... en muchos paises ...los
abogados mas prestigiosos se han volcado en la actividad privada,
especialmente al servicio de grandes empresas. Como el gobierno no
puede contratar jurista de igual competencia debido a la escala oficial
de remuneraciones, se encuentra en situacion desventajosa cuando
negocia con las empresas © 10s inversores como grupo. En .. algunos
...paises, buena parte de la labor legislativa esta en manos de firmas de
abogados del sector privado; en realidad, son ellos y no el Estado 1os
que terminan por decidir 1a politica aplicable en asuntos cruciales de
interés pubtico. las dificultades del Estado se agravan porgue este
encadenamiento conduce a una mayor integracion de la economia
nacionat en el sistema mundial, 10 gue hace mas indispensable recurrir
a abogados especializados en derecho internacional y comparado.
Abordamos asi uno de los problemas esenciales gue entrafia la
reforma de! derecho en muchas sociedades premodernas. La
presente estrategia juridica se basa en el supuesto, como se
desprende de la asistencia exterior para la democratizacion o en los
requisitos para otros tipos de asistencia, de qgue existe una
coincidencia de objetivos entre 1a democracia y el mercado, y de gue
Ias mismas instituciones v leyes sirven a ambos. Sin embargo, 1a ley
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que sirve al mercado y 1a ley que favorece la democracia pueden tener
estructuras vy dinamicas diferentes. La ley concebida para 1a
demaocracia apunta a dar poder y proteccion a los débiles; en cambio,
ta finalidad de [a ley favorece al mercado s hacer mas poderosos a os
ricos ¥ mejor organizadeos. La propiedad, principat instrumento
‘juridico del mercado, reduce el campo de 10s bienes comunes, €s decir
de dominio colectivo, transformandoios en bienes privados ... "*®

Transiciones en el ex blocgue soviético:

“Los extranjeros atosigaron al ex blogue soviético con consejos
juridicos, pero 1os resuitados han sidoc muy inferiores a las
expectativas"®™

La asistencia no se hizo esperar; desde hace seis o siete ano
innumerables nstituciones privadas y organismos destinaron millones
de ddlares para promover la instauracion del Estado de derecho en el
antiguo bloque soviético. Lla ayuda prestada en materia juridica
consistia basicamente en gue “el libre mercado se crea, apoya, y regula
constantemente por disposiciones leaistativas y resoluciones judiciales
cuyo cumplimiento ha de garantizarse Se ve pues, en el derecho un
instrumento de desarrolio econdmico. Por consiguiente, lo esencial
de 1a ayuda economica exterior para la reforma juridica de Europa del
Este y en Rusia se destind a dar mayor seguridad a las operaciones
comerciates.”*

% yash Ghai; La tradicion en la balanza de la justicia; Revista El Correo de la UNESCO,
Seccidn Paises en transicion en nombre de la ley; Francia: Noviembre de 1999, p.
30.

7 gtephen Holmes; E! derecho no es una réceta de cocinag; Op. Cit., pp.19y 20

S d., p 19
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“El derecho no es receta de cocina”*®

No es una cuestidn marginal a la construccion del Estado la reforma
del derecho, como algunos dejan entre ver, porque a la entronizacion

suficientemente organizada para disciplinar a sus servidores publicos,

Con los repetidos fracasos de las férmulas magicas o instantaneas en la
reforma del Estado, ya nadie supone su implementacién sin la
participacion en su seleccién y conciliacién con los intereses de los
grupos sociales destinatarios.

Pensar que las reformas se producen a través de decretos resuita
enganoso; sdlo con una verdadera division de poderes, y colaboracion
de fos mismos, se lograra la construccion de un nuevo orden politico
gue apoye eguilibradamente los actores politicos del Estado v las
funciones de estos haciéndolos responsables de sus decisiones vy
actuaciones.

Los Estados generalmente se ven obligados a tomar ciertas direcciones
en los cambios, conminados por organizaciones del exterior gue
condicionan sus apoyaos, sin olvidar gue las transformaciones deben de
ser apuntaladas por ia sociedad en general,

6 René Lefort; Benin: de la teoria a 1a practica; op. Cit., pp.31v 32.

266 ld
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“Kirgistan rompe con 1os viejos moldes”?’

La reforma del Estado implica una modificacion estructural del mismo,
que en ocasiones se consigue con una revision de sus principios
histdricos,

En ciertas circunstancias, se cuenta con una amplhia legistacion lo gue
no nhecesariamente implica un sélido marco juridico, cuya aplicacion
sigue siendo fragil, gracias a gue no se cuenta con servidores
ampliamente capacitados y con espiritu de servicio; a veces producto
del penoso monto de las remuneraciones y otras mas a la creencia de
seguir al "servicio” del Estado.

“Ucrania: el aguila de 1a ley con las alas cortadas™®

Luego, la adopcion de una constitucion democratica, 1a redaccion de
nuevos codigos vy innovacion de os sistemas judicial y legislativo no
son suficientes para romper con el pasado autoritario, con el “legado
soviético”, porque los funcignarios publico siguen a cumuiando feudos
de poder, aun constituyen una nomenkiatura férreamente arraigads, a
la que a veces le resulta imposible abandonar 10s vigjos habitos; o gue
finalmente nos debe conducir a una cruzada contra la corrupcion a
todos los niveles y en todas las esferas. Unicamente asi el individuo
confiara en que la ley es un medio de proteccicn de sus derechos
ciudadanos frente al Estado vy no un arma de sancion en manos del
Estado.

787 cynthia Guttman,; El Kirguistan rompe ¢on los viejos moides; op. Cit., pp.21-23.
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“Benin: De 1a teoria a la practica™™®

En el Estado de Africa occidental, Benin, la transicién ha sido
superficial, 10 que se constata con el siguiente hecho “Veinticinco
ladrones quemados vivos en Benin por grupos de autodefensa @ tras
 varios robos y violaciones, la reaccion de fas autoridades fue el enviar
un destacamento militar a reforzar la gendarmeria va que 10s
linchamientos se van multiplicando reemplazando 2 accién de Ia

policia y el curso normal de 1a justicia.

Sin perjuicio de lo anterior, los organismos internacicnales se
manifiestan en el sentido de que Benin se ha convertido va en un
auténtico Estado de derecho, en el que se vive una verdadera
democracia constitucional, pese a que en la practica el derecho no se
emplea de hecho en los tribunales de justicia por o que 10s benineses
se hacen justicia por propia mano.

La Constitucion, pensada y escrita por 10s propios benineses destaca el
antagonismo del pueblo a todo tipo de transgresiones y defectos de la
dictadura gue sufridé durante diecisiete ahos; convirtiéndose en el
contrapeso por excelencia, al contener treinta v tres articulos que
enumeran los derechos fundamentales, haciendo de Ia Corte
Constitucional Ia base del estado de derecho a la que es viable hacerle
consuitas a priori, y pudiendc resolver a posteriori sobre cualquier
texto legistativo o reglamentario que estime incompatible con los

% gserhiy Holovaty; Ucrania: el aguila de 1a ley con las alas cortadas; Op. Cit., pp.24 v
25.

*? René Lefort; Benin: de la teoria a la practica; op. Cit., pp.31 v 32.

70 1bid. p. 31,
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derechos humanos, v todo ciudadano puede dirigirse a esta Corte de
manera gratuita.

En o particular no considero que en Benin se viva un Estado de
derecho, porque la policia y la imparticion de justicia no estan tasadas
“derigual manera, ya gue por cualguier delito "leve” cualguier policia
tiene todos los derechos sobre una persona vy las condiciones de
detencidn son inhumanas, consecuencia de ello se refleja en las
estadisticas en las que €l 92% de la poblacion no tiene confianza en la
administracion de justicia, primordialmente por dos motivos, Ia
difacion v la corrupcion de sus funcionarios, vy 1a falta de imparcialidad,
o gue hace la justicia inalcanzable para el ciudadano comun, pensando
gue el 90% de los pobladores no habia ni lee el franceés, lengua oficial
del Estado y que es usada en toda la legislacion y en las audiencias, sin
olvidar que el principio de gratuldad no es cumplido va que tos
tribunales exigen cada vez mas a los comparecientes una aportacion
econdmica para hacer frente a los gastos; como resultado de todo
esto, los benineses prefieren llegar a acuerdos extrajudiciales o al
linchamiento en el peor de 10s casos.

Concluyendo asi que la implantacion del Estado de derecho es endeble
Y que su principal reto esta en el subdesarrolio del pais. Con io que 10s
derechos econdmicos y sociales son fetra muerta por la corrupcion v 1a
pobreza.

“sudafrica, entre tradicion y reforma"?’

1 Ferial Haffajee; Sudafrica, entre tradicion y reforma; op. Cit., pp.33 y 34.
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En el continente africano son mas trascendentes ia costumbre vy los
origenes ancestrales, 10 que no tiene mejor representacion que Ia
propia boda del expresidente Nelson Mandela con Graca Machel fue en
su parte occidental discreta pero en su lado tradicional fue llevada a
cabo con toda la pompa habitual en esas ocasiones: Machel fue

© acogida por los ancianos del clan Tembu que negociaron |a dote de'ta

novia. El episodio fue significativo porgue simbolizd un retorno al
derecho consuetudinario marginado por el apartheid.

No en balde existe en Sudafrica una importanie corriente que busca la
revalidacion del derecho consuetudinario, para restablecer asi 1a
confianza en la justicia penal v el respeto al estado de derecho, que
permita la creacion de un sistema juridico gue integre el derecho
comun y el consuetudinario en 1a nueva Constitucion. Este empeno de
armonizacion constituye un nuevo paso en la reforma del derecho en
Ssudafrica; el primero fue fa abolicion de las leyes del apartheid,”? v 1a
reestructuracion de la Comision Juridica.

El derecho consuetudinario en Sudafrica atravesd las mismas
dificultades que en otros paises africanos, los gobernantes heredaron
de 10s colonizadores un sistema juridico dual integrado por el derecho

77?2 *En lengua afrikaans, apartheid significa ‘separacion’ v en su acepcion mads comun
puede traducise como ‘identidad separada v designa la politica oficial del
gobierno sudafricano por 10 que respecta a los derechos sociales v politicos v al as
relaciones entre los diversos grupos raciales en el interior de 'a Unién. El
apartheid no puede traducirse simplemente como Tracismo o ‘discriminacion
racial’, sino que es un sistema social, econémico y politico-constitucional que se
funda en principios tedricos vy en una legisiacion ad hoc. En el sistema de
apartheid 1a diferenciacion corresponde a 1a definicién de grupos raciales diversos
y a su desarrollo separado, por lo que es lo opuesto de asimilacion v de
integracion. En términos politicos, apartheid significa el mantenimiento de ia
supremacia de una aristocracia blanca basada en una rigida jerarquia de castas
raciales para 13 que existe una correlacion directa entre el color de la piel v
posibilidad de acceso a los derechos v al poder social y politico.” Diccionario de
Politica; Op. Cit., vol a-, sub voce apartheid, p. 73.
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comun vy el consuetudinario, el cual codificaron en lo que en 1986 se
convirtio en el Native Administration Act, gue era el instrumento de
division que establecia la administracion para 10s negros, en donde se
toleraba el derecho consuetudinario siempre gue no fuera contraric al
derecho comun; no obstante en ia practica, mas de la mitad de la
‘poblacion que vive en ef campao, tiene sus tribunales tradicionales en
donde se le permite a la comunidad que participe e intervenga, la
justicia es expedita y mucho mas asequibie, asi, estos tribunales estan
mas cerca de los gue no tienen medios ni tiempo para comparecer
ante los tribunales de la ciudad.

lgualmente este sistema es criticado, principalmente por las muieres
guienes no pueden fungir cemo jueces y a menudo son discriminadas
también como litigantes, empero 1as ligas de mujeres han estado
luchando para que se reconozca el derecho consuetudinario y se
adapte a la nueva situacion, discutiendo sobre la igualidad de 10s sexos
y con tres prioridades fundamentales: reconocimiento del matrimonio
tradicional, -a este respecto, la Ley de Reconocimiento de Ios
matrimonios tradicionales fue aprobada en 1998- los derechos de
sucesion y el estatuto de los tribunales tradicionales.

La deliberacion acerca del sistema de tribunales tradicionates continua
y el veredicto —a favor- hard época en 1a historia de un pais que va en

busca de la justicia.

“Los tribunales chinos tienen audiencia™”

272 Katherine Arms; Los tribunales ¢chinos tienen audiencia; Op. Cit.; pp.34 vy 35,
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Se advierten algunos visos de apertura en ia China socialista, en
algunos casos obligada por organismos extranjeros que condicionan su
ayuda, y en otros por 12 propia presion interna.

Ochenta trabajadoras chinas fueron victimas de un atropello por parte

~ de 1a empresa donde trabajaban va que ésta les dejd de pagar su

salario durante mas de un afo, las mujeres reclamaron ante las
autoridades sin resultado alguno, finalmente pidieron ayuda al Centro
de Estudios de Derecho v Servicios Juridicos para 1a Mujer en Beijing v
acaban de ganar el proceso y estan en espera de una decision sobre Ia
indemnizacion de los perjuicios sufridos.

De lo anterior, llama la atencion el que las obreras hayan confiado su
asunto a los tribunales va que han tenido poco arraigo en Ia tradicidn
china, desde la época imperial y hasta principios de siglo XX, China
carecia de abogados, sOlo habia escribanos que podian interponer
recursos en representacién de personas cuyos derechos habian sido
atropellados; tras la revolucion comunista de 1949, la funcion esencial
del sistema judicial era estar al servicio del Estado -servir at socialismo-,
to cual habitualmente iba en contra de los derechos fundamentaies.
La situacion empeord durante la revolucidn cuitural de 1966-1976
cuando Mao suprimi¢ fas instituciones legalmente constituidas para
fundar una “justicia revolucionaria®, ocasionando un vacio iegal en el
cual los ciudadanos se veian compelidos a recurrir a practicas no
oficiales para resolver sus litigios, o bien hacer uso -los que tenfan
posibilidad- de influencias para resolver sus conflictos.

Desde finales de los anos sesenta, las autoridades han procurado
restablecer gradualmente el sistema juridico. En 1999, el gobierno
modifico fa Constitucion para declarar gue China es un pais gobernado
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de acuerdo con la ey, donde aun cuando no se alude directamente al
Estado de derecho, el espiritu es esencialmente el mismo. Lo cual es
una mixtificacidn, provocada por el desacierto de Ragbruch. {(Cf. supra
p. 51

Beijing estima-que el-sistema-juridico puede ser-una solucion para fa -
corrupcion y el regionalismo, dos de sus principales problemas.
Mientras tante, surgen cada vez mas conflictos en donde 1a evolucion
hacia una economia de libre mercado da lugar a todo tipo de litigios;
asimismo, [a difusion de la informacidn sobre los derechos
fundamentales reconocidos por Ia ley, es indispensable, asi se han ido
fundando diversas pubticaciones acerca de estos temas. “Antes se
daban 6rdenes y habia que obedecer sin chistar’,”* ahora, se esta
pasando de una economia planificada a una economia de mercado por
1o que [as leyes también tienen gue cambiar.

“Derecho vy justicia social"*™

La experiencia de estos Estados en transicion no deja en claro que la
reforma del derecho y la gobernabilidad se han convertido en
prioridades del desarrollc: un Estado de derecho, una reglamentacion
sana y un reconocimiento efectivo y coherente de los derechos, son
esenciales. En el nuevo orden mundial, el papel del Estado es facilitar
la actividad privada antes gue garantizar el bienestar de 1o0s
ciudadanos.

71 Xije Lihua citado por Katherine Arms; ibidem, p. 35.

5 Kerry Rittich; Derecho y justicia social; Op. Cit., p.36.
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La reforma juridica es una parte esencial de los cambios politicos,
legislativos e institucionales destinadas a crear sociedades basadas en
la ley vy verdaderas economias de mercado. El funcionamiento del
mercado depende de la infraestructura juridica y de ia instauracion del
Estado de derecho.

Es verdad que no existe una ley perfecta 0 una que sea la mejor, a
pesar de gque todos los proyectos de reforma juridica de los paises en
desarrollo, se basan en una estructura juridica que favorezca las
inversiones, @ proteccion al derecho de propiedad, respeto de los
contratos y I3 reglamentacion del sector financiero, alejandose cada
vez mas de una legislacion excesiva de proteccion al trabajador, que
pudiesen entorpecer el desarroilo vy Ia eficacia.

Kerry Rittich, reconoce que las reformas juridicas si bien deben de
orientarse hacia al mercado, estas pueden provocar repercusiones
para ciertos grupos sociales, a saber:

1. Que el contenido de las nuevas leyes solamente favorezca a
determinados grupos.

2. La falta de una legislacion especifica puede afectar a algunos
sectores sociales, por ende las disposiciones que permiten Ia
negociacion celectiva han sido siempre muy importantes en Ilas
sociedades industrializadas, si estas disposiciones son sucintas o
inexistentes, los individuos se encontrardn en situaciones
completamente desfavorables frente at mercado.

3. Que si jas reformas del derecho siguen un modelo 0 son concebidas
por expertos extranjeros, existe el riesgo de gque se ignoren la
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historia y las prioridades locales, debilitandose asi el control
democratico sobre ia organizacion social.

Para evitar que el este proceso de reforma agrave fas condiciones y
perjudiqgue a los mas vulnerables, el propio autor propone el
~ cumplimiento de tres condiciones fundamentales:

a

b

—

")

Que 10s conflictos de intereses v ias soluciones obligadas que traen
las reformas, sean reconocidas como tales, pudiendo debatirse
abiertamente las opciones politicas y de reparticién gue implican
fos cambios juridicos.

Que tomen en cuenta, especialmente 05 paises donantes y 1os
organismos financierocs, que la ‘“intervencion” del Estado es
generalmente adversa del desarrollo econdomico.

Que se permita a los Estados en desarrollo un mayor margen de
maniobrabilidad en 1a solucién de los problemas de distribucion, de
justicia y de progreso social, a la vez que se les impulsa aplaudiendo
la modificacion de la ley y ia reglamentacion, respetando el empleo
~sin Hegar a ser paternalista-, al medio ambiente, a abatimiento de
la pobreza v a la igualdad de sexos, razas y etnias.

Con o anterior, solamente nos gueda recordar estos principios en [a
reconstruccion del sistema v la instauracion del Estado de derecho en
MEXico.



3.2.-Reflexiones de Juan J. Linz en la construccion de la
democracia.

la organizacidn de los partidcs descansa esenciaimente en
pracuicas y costumbre no escritas, es casi enteramente
consuetudinaria  Los estatutos v 10s reglamentos nteriores
no describen nunca mas gue una pequena parte de la
reahdad: raramente se los aplca de manera estricta  Por
otra parte, la vida de los partidas se rodea voluntaria
mente de misterio no se obtiene facimente de ellos datos
precisos, inclusa elementates  Se estd aqui en un sistema
Juridico primitivo, donde fas teyes y 105 ritos son secreios,
donde los inictados los desnudan hurafiamente 2 la vista de
ios prafanos  Sélo los vigjes militantes del partido conocen
bien ios pliegues de su organzacidn y las sutilezas de ias
inirigas que se anudan en elia Perc raramente poseen un
espiritu cientifico que les permita conservar ia objetwidad
necesaria, ¥ ne hablan gustosamente de ello

Matrice Duverger

Cuando todos los mexicanos despertamos el tres de julio de 2000, unos
emibelesados, otros estupefactos y unos mas desilusionados, 1o que no
crefamos jamas sucederfa o cuando menos no en los siguientes
gdoscientos ahos (Cf. supra p. 147) habia pasado, las explicaciones en
torno a este acontecimiento han sido muchas, no obstante no ha sido
abordada la mas importante, 10 gue Juan J. Linz {lama la guiebra de as
democracias, cuyo estudio analizaré en el presente Capitulo.

El tema no ha pasado inadvertido para algunos estudiosos c¢omo
Soledad Loaeza: "En 1989, la revolucidn francesa festejo su segundo
centenario con la caida del muro de Berlin: éste fue tal vez el mejor
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nomenaje que pudo recibir el advenimiento de las ideas democraticas
a Europa. En cierta forma, [a celebracion se habia iniciado casi quince
afios antes cuando las dictaduras de Portugal, Gracia y Espafa fueron
exitosamente sustituidas por democracias representativas en un
transito relativamente indolore; en la década siguiente el movimiento
antiautoritario se extendio a América Latina, v en los noventa adquirié
las dimensiones de un fenomeno mundial gue !egd a numerosos
paises de Asia y Africa. El entusiasmo que despertaron estos
acontecimientos se sustentaba no Unicamente en ¢l restablecimiento
de la libertad como valor fundamental de las sociedades modernas,
sino también en la creencia de que por fin, la democracia hapia
alcanzado ia universalidad que Ia revelucion habia querido Imprimirle.

A diez ahos de esta celebracion se habla ya del Entzauberung, del
desencanto democratico. La creencia de gue iz introduccidn de 1os
procedimientos basicos v algunas instituciones de la democracia —en
particular elecciones- hastarfan para garantizar su continuidad se ha
venido abajo ante diversas experiencias de desintegracion social,
conflictos y sangrientas guerras civiles."*®

Los cambios de régimen ocurren cuando [a legitimidad pasa de un
conjunto de instituciones politicas a otras, como ya expuse con
anterioridad (Cf. supra p. 147) aun cuando México estd saliendo de un
régimen gue O' Donneil y Schmitter califican como democradura,®” e
resultan plenamente aplicables los comentarios de tinz.

276 goledad Loaeza; Los dilemas de la democracia liberal a finales detl siglo XX; Revista
Internacionat de Filosofia Politica, Seccicn Articulos y secciones especiales; Madrid:
EdQ. UNED vy UAM; Diciembre de 1999, pp. 11123,

7 philippe C. Schmitter; Op. Cit., p.107.
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Los regimenes en la actualidad, en materia de partidos politicos se
dividen en sistemas de uUnico partido™ -cada vez mds raro-
bipartidistas?® y multipartidistas o pluripartidistas.?

Lo gue de acuerdo con Linz contribuye a la cafda de los sistemas
~ democraticos es el multipartidismo extremo. El lector tal vez Io

278

79

280

Habiamos visto ¢émo algunos autores liguidan el problema de los sistemas con
partido unico de manera expedita, excluyendolos del dmbito v del estudio de 103
sistemas de partido verdaderos y propiocs. Otros se limitan a observar
rapidamente gue son productos de factores excepcionales (casi irrepetibles) como
guerras, revoluciones, depresiones mundiales, luchas de independencia, etc., v
que se mantienen gracias al uso desprejuiciado de los instrumentos de poder.
S6lo recientemente se ha tratado de profundizar la causa de su génesis, de poner
en claro [as consecuencias de su presencia para el sistema politico y de sugerir
eventuales tendencias para un retorno a un sistema competitivo.

El punto de partida para todo analisis sobre el partido unico parece ser el modelo
leninista de partido, organizacién disciplinada de revolucionarios profesionales
dedicados a la conquista del poder. En esta concepcidn, por consiguiente, el
partido es el instrumento que, en tanto ligado a Ia clase de los proletarios de la
cual emerge, representa la vanguardia mas consciente y se hace portador e
intérprete de los intereses de toda la clase, logrando crear la conciencia misma de
clase. Diccionario de Politica; Op. Cit., vol. -z, sub voce sistema de partido, pp.
1471-1472.

los sistemas Dbipartidistas, es decir todos aquelios en [os cuales,
independientemente del nimero de partidos, solo dos tenfan l1a legitima
expectativa, pericdicamente satisfecha, de gobernar por si solos, 0 sea sin
necesidades recurrir a otros partidos ty asi o hicieron). Son sistemas bipartidistas
el de Inglaterra, el de Estados Unidos, el de Nueva Zelandia, pero no el de Austria,
donde, hasta 1966, ios dos mayores partidos habian gobernado enh forma
conjunta, ni el de Colombia, donde los dos partidos se repartieron el poder, como
tampoco es el caso de Uruguay, donde el Partido Colorade ha estado casi
ininterrumpidamente en el poder 93 afios, adquiriendo por lo tanto todas las
caracteristicas de partido predominante. No todos los sistemas con solo dos
partidos (en Inglaterra, por ejemplo, tienen una representacion parlamentaria tres
partidos). 1bidem, 0.1473.

Pasando a los sistemas multipartidarios, Sartori considera oportuno diferenciar los
sistemas con limitada fragmentacién, desde fres a cince partidos, que
representan una competencia centripeta v en la que media cierta distancia
ideolégica entre (o3 distintos partidos (multipartidismo fimitado y moderado} y los
sistemas con elevadz fragmentacion, con mas de cinco partidos, que presentan
una competencia centrifuga con la maxima distancia ideologica {multipartidismo
extremo vy polarizado). bid.
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considere un tanto confuso, empero, el quid radica en el tipo de
oposicion®® que constituyen los diversos partidos.

Para el autor de La quiebra de 1as democracias, 1a oposicién puede ser
leal, semileal y desleal.

Ningun régimen existe sin oposicion desleal: comunmente surgen
como arupos minoeritarios, los cuales sdlo adguieren importancia en el
proceso de descomposicién del régimen.

ta oposicion es desleal:
a) Cuando busca el apoyo de la milicia;

b)Cuando desconoce toda legitimidad a ios participantes en el
proceso politico que pretenden conformarse como leales, gue
tienen el derecho 2 gobernar gracias al apoyo gue reciben del
electorado, vy al que buscan deslegitimar por diversos medios como
retiradas de 12 legislatura v la negativa a participar en debates
parlamentarias;

283 la oposicién estd constituida por grupos, incluso vincutados entre si, como por

ejemplo los partidos politicos, actia en el sistema social mas amplio del cuatl el
sisterma politico forma parte, ¢ del cuai €5 un subsisterna bastante importante,
hoy asume cada vez mads importancia ese amplio movimiento de oposicion a las
instituciones politicas (politicas, econémicas, culturall que no utiliza los canales
clasicos de manifestacion del disenso v de la conflictuidad que son reconocidos
como legitimos por el sistema, v al mismo funcionales, sino gue tratando de
implicar a la mayor parte de la base de los ciudadanos, actlia con acciones
expresivas y/o métodos y medios viclentos para alcanzar sus objetivos que son
aquelios de un cambio radical v global del sistema.

En este caso se define como oposicion antisistema o extrasistema. 1d., vol, Fz, sub
voce oposicion, p. 1081,
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¢ Cuando se emplea la presion de masas por los sindicatos,
contribuyentes o manifestaciones gue llegue a entorpecer ia accion
del gobierno -aun cuando este medio también constituye un
recurso para defender al sistema-;

~dyCuando se desacredita al contrario, vy se le caracteriza como un
instrumento de grupos extranjeros secretos y conspiradores, v. gr.
El comunismo, la masoneria, el capitalismo internacional, 1a Iglesia y
las potencias extranjeras, entre otros; igualmente con la corrupcion
y los escandalos publicos tienen gran oportunidad para
desacreditar al contrario exhibiendo la corrupcidn de sus lideres,
del partido v de todo el sistema, y cuando se establecen contactos
entre otros partidos desleales, basandose en |a pretension legitima
de exponer la corrupcion del sistema, contribuyen de esta manera
a un deslizamiento continuo hacia la semilealtad: la ambigiiedad
que presentan al no comprometerse publicamente a derrocar o a
transformar totalmente el sistema si son elegidos;

La oposicion es semileal.

2 Cuando existen en forma intermitente pero de manera atenuada o
ambivalente alguna de las caracteristicas que son constantes a las
fuerzas politicas desteales arriba descritas;

b) Cuando existe la disposicion de sus lideres politicos para entrar en
negociaciones secretas para buscar 1@ base de cooperacion en el
gobierno con partidos gue ellos -y otros gue actian con ellos-
perciben como desieales, v el deseo de integrar en el sistema
fuerzas que pueden ser cooptadas, atemperadas o algunas veces
fragmentadas por estas negociaciones;
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¢ Cuando coexiste la disposicién de alentar, soportar, justificar,
ocultar, disculpar o proteger Ias acciones de otros participantes que
van mas alla de los limites de las legitimas normas de conducta
politica en una democracia; y esta oposicion se hace sospechosa
~cuando, basandose en afinidad ideoldgica, acuerdan en algunos
objetivos ttimos © medios politicas concretas, v hacen diferencias
entre los fines y medios, rechazando algunos medios como
ndignos y extremos, pero los excusan y no los denuncian
publicamente a causa de su acuerdo con 105 objetivos que
persiguen, acuerdo en principios y desacuerdo en las tacticas.

De igual manera existen situaciones en las que se pone a prueba ia
semilealtad, como en ios golpes militares fallidos, en ia violencia vy el
asesinato politicos, en la aplicacion ineguitativa de la justicia a actos
llegales de distintos grupos de oposiciéon desleal: 1a concesién o
denegacion de amnistia a 10s gue estan en contra de un sistema
democratico.

La oposicion es leal cuando se respetan las instituciones; cuando para
la manifestacion de sus divergencias utiliza j0s medios reconocidos
como legitimos; cuando actla dentro de los canones y limites
compartidos expresamente por la sociedad; v aun y cuando no o
parezca, el disenso entre los partidarios v los esfuerzos para
desacreditar al contrario, v el caracterizar a los demas partidos como
representantes de intereses parciales en conflicto con el interés
pablico son rutas normales, naturales vy legitimas dentro del proceso
democratico.
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El autor enlista las siguientes caracteristicas de las fuerzas politicas que
constituyen una oposicion leal:

“1.Un inequivoco compromiso publico de llegar al poder solo por

- -medios - electorales - -y - uha -voluntad - de -entregario
incondicionatmente a otros participantes con el  mismo
CoOMpromiso.

2. Un rechazo claro e incondicional del uso de medios violentos para
alcanzar o conservar el poder, excepto por medios
constitucionaimente legitimos, cuando haya de enfrentarse con un
intento ilegal de toma dei poder.

3. Rechazo de toda apelacidon no constitucional a las fuerzas armadas
para que tomen el poder 0 10 mantengan contra una oposicion
democratica leal.

4. Un rechazo decidido de Ia retérica de 1a violencia para movilizar
apoyo para conseguir €l poder, conservarlo mas alla del mandato
constitucional o para deshacer a 1a oposicidn, incluyendo incluso 1a
oposicion ademocratica o antidemocratica. La defensa de la
democracia tiene gue hacerse dentro de un marco legal, definido
mas 0 menos ampliamente, sin excitar las pasiones populares y el
activismo de ciudadanos que se siente tlamados a actuar como
defensores del orden,
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5. Un compromiso a participar en el proceso politico, elecciones y
actividad parlamentaria sin poner condiciones mas alld de Ia
garantia de las libertades civiles necesarias para el desarroilo de un
proceso politico democratico razonablemente justo. El exigir un
acuerdo en politica sustantiva mas bien que en politica de
la minoria debe respetar pro tempore la decision de la mayoria, vy
aue la mavyoria a su vez debe respetar el derecho de la minoria a
cambiar su politica, excepto en lo que se refiere a 1os requisitos
para una politica democratica competitiva, en caso de llegar a ser
una mayoria.

6. Una disposicion en principio a asumir la responsabilidad de
gobernar o a ser parte de la mayoria cuando no es posible un
gobierno aiternativo constituido por partidos dentro del sistema.
Una condicion aun mas estricta pero razonable seria el estar
dispuesto a participar en el gobierno en ocasiones en que éste, al
enfrentarse con una crisis, fuera en otro caso a debilitarse.

7. La voluntad de unirse a grupo ideoldgicamente distantes pero
comprometidos a salvar el orden politico democratico. (Este
requisito es todavia mas estricto y quiza no tan razonable.) Puede
incluso tener gue aplicarse contra partidos afines ideoldgicamente
pero que estan dispuestos a contribuir a minar el proceso politico
democratico mediante el uso o una retérica de violencia y un
esfuerzo para flimitar 1as libertades civiles de una gposicion legitima.
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8. Rechazo de contactos secretos con la oposicion desleal y rechazo de
suU apoyo cuando es ofrecidc a cambio de tolerancia para sus
actividades antidemocraticos. En principio, el esfuerzo para hacer
lo mds claro posible tanto publica como privadamente el limite
entre partido del sistema, definido ampliamente, y partidos

~antisistema es una de las principales caracteristicas de partidos o
fuerzas politicas del sistema leales.

9. La disposicion a denunciar ante un goblerno democratico legitimo
las actividades de las fuerzas de oposicidon o de las fuerzas armadas
dirigidas a derribar el gobierno. Este criterio es ciertamente
estricto, y es mds dificil de aplicar, ya gue va mas alid del rechazo a
participar en estas actividades conspirtarias a exigir €] apoyoe para
i0s adversarios politicos gue se enfrentan con un peligro.

10.Un compromiso en principio a definir el papel politico de los
poderes neutrales, tales como presidentes y reyes, 1a judicatura y la
fuerzas armadas, dentro de unos limites reducidos para asegurar la
autenticidad del proceso politico democratico."*

En el mismo orden de ideas, Loaeza, en su estudio Los ditemas de ia
democracia liberal det siglo XX, exptica otras causas del fracaso de 1as
democracias “la realizacion del proyecto democratizador ha guedado
anulada por el surgimiento de hombres fuertes, presidentes elegidos
en 1as urnas gue acumulan el poder cobijados por ia legitimidad del

2 Juan 1. Linz; La quiebra de las democracias, version al espanol de Rocio de Teran;
México: Ed. Patria, 1994, pp.70 vy 71
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voto, pero cuyo discurso evoca el cesarismo populista mas gue la
contienda de Ia democracia representativa.

Tras el estudio del comportamiento de los diversos partidos politicos,
resulta evidente que este proceder desleal conduzca al Estado a la

“crisis, a'la falta de legitimidad v al derrumbamiento del régimen.

Las crisis son provocadas por problemas insolubles v por la presencia
de una oposicion desleal; no obstante, existen otros factores que
contribuyen, como g viclencia, con 1a aclaracion de que Ia violencia
per se no desencadena una crisis, sino que en ciertas circunstancias
llega a poner en marcha otros procesos; aungue unicamente en ¢asos
de intervencidn militar directa, el uso de I3 violencia organizada
decidi¢ el destino del gobierno.

En este mismo orden de ideas se manifiesta Linz, al decir que "LoS
analisis de los cientificos sociales parecen alternan entre destacar las
tensiones  estructurales  basicas  (particularmente  conflictos
sociceconodmicos, desigualdad v rapido cambio econdmico vy sociai v
dependencia) y el periodo de abierto conflictoc gue precede
inmediatamente al derrumbamiento.”?

Posteriormente al derrumbamiento de un régimen, 10s nuevos actores
politicos perseguiran 12 instauracion del nuevo orden, a través una
serie (e procesos due logren la consolidacion de un régimen
democratico.

*: soledad Loaeza; Op. Cit., p. (I

M Juan J. Linz; Op. Cit., p.77.
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Uno de estos procesos es la redaccién de una constitucién
democratica, -para algunos estudiosos es el Unico medio-, otro es Ia
implementacion de un programa inicial en donde se jerarquicen las
prioridades; empero este esquema, incidentaimente origina
expectativas que no podran satisfacerse dentro del corto plazo y sise
- convertiran en pretextos para que la oposicién semileal critique a las
fuerzas implicadas en el proceso de creacion del nuevo sistema;
iguaimente este plan de prioridades puede contribuir a I3
consolidacion de posiciones basicas dirigidas a legitimar el régimen,
particularmente cuando este orden se define como parte sustantiva
de la constitucion que es dificii del reformar por simple mavyoria.

En estos casos las posiciones respecto de la legitimidad v eficacia del
nuevo régimen generalmente son ambiguas, toda vez que la mayoria
de los ciudadanos se mantienen neutrales o a la expectativa, sin
identificarse con los gue han establecido 1a redaccién de la nueva
constitucion, ni con el régimen que ha caido. Asimismo en esta etapa
los nuevos gobernantes pueden iniciar politicas con un caracter
socialmente constituyente, estableciendo una sdlida base de apoyo
entre los que se benefician de ellas, 0 bien, se sentiran tentados a
instrumentar prontamente en su orden del dia todos tos problemas de
fa sociedad que no estdn resueltos o que por indolencia no fueron
atendidos por el régimen que los precedid, acaso para intensificar el
esfuerzo, sin percatarse que al hacerlo también maximizan el humero
de personas que posiblemente se veran afectadas por Ias reformas.

Esa indefinicion en el drea econdmica se traduce en efectos
perturbadores para la propia economia, 10 que se refleja en una
desbandada de las inversiones peregrinas, evasion del capital vy
reduccion del ahorro interno. Inclusive 1os miembros de! partido que
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llegG al poder enfrentado al staff burocratico con el que no estan
familiarizados y con la escasa ayuda que significa un equipo poco
preparado puede provocar decepcion vy frustracion que quizd
conlleven a conflictos dentro de la coalicién inicial que instauré el
nueve régimen.

De Igual manera existen algunos cambios de naturaleza simbdlica que
si bien, en un principio pueden despertar el entusiasmo de algunos, no
constituyen el tipo de cambios esenciales v de medidas politicas que
pueden atraer a grandes sectores de la sociedad al nuevo orden: y por
el contrario se convierten en asidero de la oposicion desleal.

Continuando con el proceso de instauracion de un régimen nuevo, en
algunos caos los nuevos dirigentes tienen una tendencia a malgastar o
desaprovechar energias en 1o que se ha llamado politica de
ressentiment® rechazando personas ¢ instituciones identificadas con
el antiguo orden, y que es caracteristico de la oposicion desleal cuya
ambivalencia hacia el régimen puede manifestarse mucho tiempo
después en el momento de una seria crisis.

%5 2 fildsofo Max Scheler ha dedicado una interesante monografia al Ressentiment
(Nueva York: Free Press of Glencoe, 1961; editado con una introduccion de Lewis A.
Coser}. Eltérmino ressentiment viene de Nietzsche, en cuva obra ocupa un lugar
destacado v es objeto de una descripcion fenomenoldgica. Coser lo resume de la
siguiente manera {conservamos la ortografia francesa, que es la que Nietzsche y
Scheler usan):

Denota una actitud que surge de la acumulacion de represion de sentimieritos
de odio, venganza, envidia y otro semejantes. Cuando se puede dar escape a
esos sentimientos, no se produce ressentiment Pero cuando una persona no
puede dar salida a sentimientos contra las personas ¢ grupos que |os despiertan,
creando asi una sensacion de impotencia, v cuando esos sentimientos se
experimentan continuamente a lo largo det tiempo, entonces surge el
ressentiment. El ressentiment lleva a una tendencia a degradar, a quitar
importancia a valores auténticos, asi como a 10s que representan. En contraste
con ia rebelidn, el ressentiment no Heva a {a afirmacion de contravalores ya que
personas lienas de ressentiment anhelan en secreto (os valores gue denuncian
piblicamente (pag. 243
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La experiencia ha demostrado que es posible beneficiarse mas
seleccionando un numero limitado de probiemas e introduciendo a
un ritmo relativamente rapido reformas que pueden favorecer a una
imperceptibie v a en ocasiones muy visible minoria. Asimismo no se
“deben olvidar queé 10 problemas de politica exterior representan a
veces una pesada carga para el nuevo régimen que puede al principio
encontrarse en una relacion de dependencia con otros paises, toda
vez que los compromisos internacionales no se pueden eludir tan
facilmente como I0s empefos interiores, porque estidn supeditados a
fuerzas extranjeras v no sujetas al control de ningun gobierno futuro,
con lo que una oposicion desleal factiblemente culpara al sistema mas
gue a un gobierno concreto de los condicionamientos, ademas de que
el proceso de negociacion internacional probablemente conducird a
posturas contradictorias e imprecisas.

Ahora bien, he hablado de I3 instauracion de un "nuevo orden”, sin
decir gue eminentemente debe de ser democratico (Cf. supra p. 1401 y
precisamente 1a historia de las democracias nos auxiliara para
encontrar 1a forma de llegar a ellas, el camino andado, dara 1a
capacidad para hacer que funcione por eso lo importante es saber
llegar y no saber como funciona.

Los fracasos en los intentos de alcanzar la democracia por ejemplo en
los paises de Europa del Este y algunos del tercer mundo, constituyen
un freno a @ proposicion anterior, ya que fue el mucho camino
recorrido el que los alejo precisamente de su meta.

Tipicamente {a politica de resentimiento es mas anti gque pro algo.” 1bhidem, po.
81y 82.
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Asi, hay dificultades para ltegar a la democracia participativa aunque se
havya recorrido parte del trayecto, es decir, cuando ya hayan ocurrido
cambios en la sociedad que son requisitos previos a ella. Es importante
mencionar que 10s caminos exptorados por 10s paises mencionados,
son muy diferentes a 1os gue son necesarios atravesar para llegar a Ia

democracia, en € Marco dél mundo occidental va que no es necesario

la via de ia revolucion comunista o las revoluciones de independencia
nacional plagadas de problemas de subdesarroiio y de baja
productividad como en los pafses tercermundistas.

Asi, esaos requisitos previos, necesarios para poder encontrar ef camino
correcto a la democracia real en los paises occidentates y liberales
segun C. B. Macpherson®® son:

1. Que la consciencia de tos individuos los lleve a actuar como
persgnas gue ejercitan sus propias capacidades y gozan con el
desarrollo de éstas, aportando un claro y necesario sentimiento de
comunidad ya que siempre el desarrollo de las propias capacidades
Se hace en conjuncidon con otros.

2. La reduccion de la desigualdad social v econdmica actual ya que
esta desigualdad reguiere de un sistema no participativo de
partidos para que la sociedad funcione.

Resuita evidente que es casi imposible lograr 10s cambios necesarios en
la sociedad sin antes alcanzar una democracia mas participativa, 10 gue
pareciese un circulo vicioso.

% €, B. Macpherson; La democracia liberal y su época; trad. Fernando Santos
Fontela; Madrid: EdQ. Alianza Editorial, 1997; pp.120 y 121.
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La salida que Macpherson propone, es siguiendo a Marx y a John Stuart
Mill: ambos suponian que los cambios en 1os dos factores que de forma
abstracta parecen requisitos previos et uno del otro, llegarian fase por
fase y reciprocamente de manera que el cambio incompleto en uno
llevaria a algo de cambio en el otro vy asi sucesivamente.

En otras palabras, en el primero de los casos, toda la gente, por
conveniencia se ve a si misma como consumidores eternos, porgue
esto €5 10 que les otorga mayores beneficios, asi si vemos todo bajo el
esquema de costo/beneficio, nadie hara nada por cambiar un sistema
gue le produce abundancia, 10 que constituye un problema bastante
fuerte, al que también podemos encontrarle las siguientes
deficiencias: 1a nocioén cada vez mavor de los costos del crecimiento
economico, el entendimiento cada vez mavor de los costos de la
apatia politica vy las dudas cada vez mavyores respecto de Ia capacidad
del capitalismo de gran empresa para satisfacer las expectativas de los
consumidores al mismo tiempo gue reproduce la desigualdad.

Cabe decir que ¢ada uno de estos puntos contribuye at posible togro
de las condiciones previas necesartas para ia democracia participativa,
asi que las expectativas no son del todo sombrias.

Consecuentemente en un sistema en donde se havan logrado 1as
condiciones previas necesarias para la transicion y para la democracia,
expuestas anteriormente, no tienen porque presentarse 10s problemas
relativos a la democracia; y asi se obtendra ia lealtad incondicional de
aquellos que se oponian al gobierno anterior. Contrariamente a lo gue
algunos seducidos todavia por el sistema anterior creen, el numero de
jos individuos gue le siguen considerando legitimo generalmente
suele ser poco nutrido. EsSte cambio de lealtad se explica poraue (os
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ciudadanos se dejan de sentir comprometidos con el Estado y sus
instituciones, resultado de una crisis de legitimidad.®’

Los gobernantes y sus politicas son reconocidos en cuanto estan
legitimados 105 aspectos esenciales del régimen. Por ello existe un
interés especifico que coliga las fuerzas que aprueban el régimen: el
mantenimiento de as instituciones que regulan la lucha por el poder.
El fundamento de esta concurrencia de intereses estriba en el hecho
de que se accge el régimen como motivo comun de lucha entre [os
partidos politices, de modo que estos lo consideran como una
circunstancia que brinda condiciones propicias para el sostén de su
poder, para 12 obtencidon del gobierno y para 1a realizacion total o
parcial de los propios objetivos politicos. Por ello no basta que el
gobierno se haya formado de conformidad con 1as normas
constitucionales® y que ejerza el poder de acuerdo a las mismas.

#®7 £ el lenguaje ordinario el término legitimidad tiene dos significados: uno
geneérico y uno especifico. . El significado especifico aparece a menudo en el
lenguaje politico. En este contexto, el referente mas frecuente del concepto es el
estado. . En una primera aproximacién se puede definir la legitimidad como ¢t
atributo del estado qgue consiste en la existencia en una parte relevante de la
poblacion de un grado de consenso tal que asegure 1a obediencia sin que sea
necesaric que, salvo en los Casos marginales, recurrir a la fuerza. Por lo tanto,
todo poder trata de ganarse el consenso para que se le recongzca como legitimo,
transformando Ia obediencia en adhesion. La creencia en 12 legitimidad es, pues,
el elemento ntegrante de las relaciones de poder que se desarreitan en el ambito
estatal. Diccionario de Politica; Op. Cit., vol. kz, sub voce legitimidad, p. 862.

® - parg {3 concepcién del poder racional, esta alternativa significa aue, en el
primer ¢aso, un poder social serd considerado legitimo cuando se cumplen por lo
menos dos condiciones: & Bl ordenamiento normativo debe de estatuirse
positivamente, v b 105 sujetos de derecho tienen cue creer en su legalidad, es
decir, en la correccion formatl de los procedimientos de creacion v aphcacion del
derecho. La creencia en Ia legitimidad se reduce a la creencia en legalidad: basta
invocar la fegalidad con ta que se adopté una decision . " Mirgen Habermas;
Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio; trad. Jose Luis Etchevarry;

Buenos Aires: Ed Amorrutu editores, 1991, p.120.
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Finalmente, en una revisién pesimista, Ernesto Garzén valdés® explica
que en general la estabilidad de ios regimenes carentes de legitimidad
es notoria mientras que en los sistemas legitimos subsisten casos
iimite gue impiden que se desenvuelva sin problemas su regia de
“réconocimiento, [os cuales provienen de inconsistencias causales que
no han contado con la atencion debida para ser resueltas,
convirtiéndose en contradicciones 16gicas que dan como resultado la
mutacion del sistema.

No obstante el mismo autor aclara gue un optimismo sin fundamento
conduciria a 10 que Norberto Bobbio llama “esperanza ciega™ los
optimismos basados en la creencia de un milagro, siempre sucumben
ante la realidad.

9 Ernesto Garzon Vaidés; E| Concepto de Establiidad de los Sistemas Politicos:
México: Ed. Ristribuciones Fontamara, 1995, pp. 59-113.




3.3.- Alternativas de ia memoria: Amnistia y Olvido.

€ON pocas excepciones, todas las democracias han tendo
- - - - - TT 7 queenfrérital la hérencia de Un pasado atroz, va sea en su
periodo fundacional o bien en aigin momento de su
evolucion postenor. Un caso singutar que respalda esta
generalizacion es el antecedente representado por Iz
prmera democracia fustérica  En 403 a € tuvoe lugar en
Atenas un debare sobre fa manera de fegar a t&rminos con
el pasado mmediato luego del gobierno de los 30 tiranos.
La salida a la situacion fue una componenda entre victimas
¥ VICTIMaErios, Un Dacto de amnstia

José Fernandez Vega

Para ilustrar el presente apartado, me he permitido transcribir este
articulo publicado con motivo del aniversario de los acontecimientos
acaecidos en 1968:

“Una de Ias caracteristicas de los regimenes autoritarios es el
ocuitamiento o la manipulacion del pasado, en algo que se conoce
como la pérdida de a2 memoria histérica v que se traduce en el
desconocimiento por parte de la sociedad, de aguellos eventos o
personalidades cuya trascendencia determind el destino nacional. Una
hacidn sin memoria es facil presa de politicos capaces de reinventar una
y otra vez ia historia del pais con el objetivo de legitimar sus actos sin
asumir responsabilidad por ellos ... los que ... crearon historias oficiales
capaces de hacer desaparecer sus contradicciones v abusos de pocdar,
para conducirse a traveés de una interpretacion lineal del pasado, que les
proporciond los elementos necesarios para mantenerse en el poder sin
enfrentar a una sociedad demandante vy critica. De esta forma, un preso
politico durante ei gobierno de Lopez Mateos como David Alfaro
Sigueiros se convertia en un héroe nacional para Luis Echeverria. El
mismo sistema gue lo encarcelaba, 1o premiaba después, borrando un
pasado incomodo y dificil de justificar. La mitificacion de la realidad
permitia acomodar fa historia al gusto de los duefios de un poder
absoluto. . Pero hemos Hegado al fin de ja era priista, v una de las
gemandas sociales es precisamente aquella que se refiere a ia apertura
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de tos archivos considerados como secretos de Estado por parte del
régimen. El movimiento de 1968, la guerra sucia del periodo Echeverria
incluidos los desaparecidos, 10s casos de "corrupcidn institucional” de
aitos funcionarios tanto en 10s goblernos del populismo como en tos de
la tecnocracia, 10s asesinatos politices de 1994, v 10s vinculos entrea el
poder politico y el crimen organizado en todos sus niveles, son
expedientes que necesariamente deben ser abhiertos para reconstruir
una memoria perdida durante large tiempo. o

~—E} problema radica en evaluar 1a posibilidad de déstapar Tas cloacas del
régimen priista, sin que esto conduzca a una caceria de brujas
indiscriminada, y a su vez a un desgarramiento nacicnal con graves
consecuencias para ia construccion de un nuevo régimen basado en Ia
democracia y el Estado de derecho. ¢Es entonces posible conciliar fa
reconstruccidn de fa memoria histdrica nacional con & edificacion de un
sistema politico radicalmente distinto al existente hasta la fecha?. La
respuesta a esta interrcgante es dificil de obtener debido a que la
solucion no depende solamente de la voluntad de uno de los actores
del actual proceso politico. ... Para desmitificar el pasado, superario y
mirar hacia adelante, se requiere de una enorme madurez por parte de
la sociedad mexicana en sy conjunhto, con el objeto de encontrar un
compromiso entre la recuperacidon de la memoria historica v 1a
construccién de un nuevo México.

En el terreno de las investigaciones alrededor de la memoria se
diferencian primordialmente dos modelos en ios gue el presente v el
pasado se conectan entre si. En el primer medelo, el que recuerda
dominz al pasado -lo convierte en instrumento de confirmacion del
presente. Este fentmenc se designa uitimamente con el concepto de
la politica del pasado (Vergangenheitspolitiki.*' En el otro modelo, el
pasado tiene un poder mitico sobre el presente. Vivencias del pasado

9 Ezra Shabot; Memoria y amnistia, Periédico Refarma, Seccion A Editorial; México:
4 de octubre de 2000.

1 ps alemanes han acufado un termino especifico para referirse a este proceso de
dominio de {2 memoria histdrica: Vergangenheitshewdltigung. La expresion es
clara y esta formada por dos pailabras: Vergangenheit, que quiere decir “pasado”, y
Bewaltigung, que significa “triunfo”, "superacién”, “salir delante de una dificultad”,
de donde el significade de 13 expresion es “superacion det pasads” 0 en expresidn
equivalente, “tratamiento del pasado” para superarios.” Jaime Reyves Alvarez y
Salvador cardenas cGutiérrez; Los derechos humanos: entre la memoria y el
olvidlo _Sobre el tratamiento juridico de la violacion a los derechos humanas como
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colmadas con sentimientos de temor y de cuipa asedian 1a orientacion
del presente.

Es por ello que el principal problema at que se enfrenta un Estado en

Y digo que es el principal problema, puesto que todos y cada unc de
los ciudadanos va llevando a cuestas el lastre de la culpa, porgue en un
sentido mas amplic, 1a culpa atafie a las vivencias existenciales del
individuo. Como seres humanos no estamos sujetos tnicamente por el
aspecto bhicldgico en ko que se refiere a nuestra identidad, por gue
igualmente ella pertenecen aquellos principios morales inculcados o
adquiridos desde la nifiez, a los que nos cefimos en nuestra vida
gdiaria. La eventuzlidad de 1a culpa se produce de la falibilidad, en otras
palapras, det hecho de que un suceso no tenga coincidencia con los
principios morales gue hemos internaiizado vy 1a vida que llevamos. El
filosofo bulgaro Tstvan Todorov®? ha descrito en su libro Angesichts
des Aussersten (A la vista de lo extremo) el alcance ético de I3
experiencia de los campos de concentracion, entazando el concepto
de culpa con €l de 1a dignidad humana, puesto que pertenece a la
dignidad humana el gque el dafioc gque hemos hecho podamos
imputarle a nesctros mismos v a otros, y asumir asi 1a responsabilidad
por el mismo. La cuipa en el sentido estricto surge convenientemente
sGI0 cuando no estamaos preparados a asumir 1a responsabitidad por el
perjuicio que hemos causado ¢ que ha se ha producido en nuestro

Documentacion e Investigacion Juridicas de la Facultad de Derecho de fa
Universidad Panamericana; México; 1999, p. 79.

™ Citado por Helmut Dubiel, ia culpa politica; Revista Internacional de Filosofia

Politica, Seccion Articulos v secciones especiales, Madnid- Ed. UNED vy UAM;
Diciembre de 1999, pp 6y 7
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nombre. Esta clase de culpa, resulta de la negacion, del rehusar a
incorporar 10s crimenes o 1as injusticias, en el proceso de la formacion
de nuestra identidad, del rechazo a la interiorizacidn {(er-innerr} un
pasado arbitrario provocando gue este pasado se convierta realmente
en una parte de nuestro interior.

Evocar el pasado, venerar a tos caidos por causas justas, atesorar el
legado de sus luchas y asimilar las lecciones paoliticas que dejaron,
perfilandg una ciara demarcacién moral entre victimas y victimarios,
reivindicando a las primeras y sentenciande a los segundos: todas
éstas se constituyen en deberes de la memoria historica.

Por tanto, el recuerdo conjurado con motivos aleccionadores vy
restauradores y el olvido justificado por el restablecimiento de una
convivencia desgarrada por los enfrentamientcs previos (y como
antidoto al resentimiento) constituyen dos actitudes antagonicas
frente al pasado. Recuerdo vy olvido caracterizan de la misma forma
10s extremos de una curvatura de opciones ante &l historial con que
cargan las sociedades postdictatoriales.



conclusiones

1. La diferencia politica cardinal entre los diversos Estados se refiere

" "no a su forma de gobierno, sino al grado de eficacia en el gobierno

con el gque cuentan.

2. ES menester terminar con la acepcion positivista-reduccionista de
Estado de derechio, que deviene en un Estado de leyes, que
pueden o no ser justas; y siguiendo a San isidoro, es esencial a fa ley
ser justa. Indispensablemente corto con positivismo, v habto, no
de un Estado de derecho, sino de un Estado que no sélo tenga un
esqueleto de derecho, sino gue su cimiento sea la iusticia, dado a
que todas ias virtudes del Estado pueden ser derivadas de esta sola
idea basica.

El Estado de derecho gue postulo, tiene entre otras [as siguientes
caracteristicas:

a) La existencia de una ley fundamental, preferentemente escrita vy
rigida, que establezca terminantemente cuales son ios 6rganos
dei Estado y limite sus atribuciones y competencias respectivas.
Esta ley fundamental o constitucion tendrd siempre Ia
hegemonia juridica v a ella deberan ajustarse todas las leyes,
reglamentos o decretos.

b) La instauracion en esa ley fundamental de una serie de garantias,
tanto individuales como sociales, que no puedan ser modificadas
0 violadas por ninguna ley o autoridad, sin importar su Jerarquia.
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O La rigurosa observancia del principio de legalidad, conforme al
cual ninguna autoridad podra actuar, en el dmbito de su
competencia, si no hay alguna ley 0 norma de caricter general
que se lo permita. Relacionado con dicho principio se despliega

" la garantia de audiencid, Gue impidea privacion de los dérechos

de los individuos sin previo juicio en gque se le de la oportunidad
de defenderse, en otras paiabras, sin el debido proceso legal.

d)Un sistema de pesos y contrapesos, que conforme una verdadera
division vy equilibrio de los poderes publicos, que evite las
arbitrariedades y los excesos, y consecuentemente el poder
quede delimitado en sus funciones internamente por fa propia
organizacion institucional del Estado.

e)un régimen de igualdad legal que, teniendo valor de principio,
evite [os abusos de las mayorias eventuales, innovando
mecanismos que permeen 10s legitimos intereses de las minorias
institucionales, que tengan un reconocimiento de su calidad en
relacion a su lealtad a fas instituciones.

) La oportunidad de que ios individuos participen en los asuntos
publicos por medio de un gobierno representativo, con
instituciones electorales, que permitan controlar el poder
externamente.

g)Libertad de expresion de los medios de comunicacion e
informacion social -prensa, television, radiodifusion, y publicidad
entre otros - gue formen y canalicen la opinidn publica e
introduzcan un ambiente Critico vy de perrnanente vigilancia del
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quehacer de los funcionarios plblicos, en el que se reprueben las
arbitrariedades,

hyLa prevision a nivel constitucional de un catdlogo de recursos
administrativos vy jurisdiccionales, mediante los cuales se puedan

rectificar o anular todas aquelias actuaciones contrarias a las

garantias o derechos fundamentales de los individuos, o gue
perturben el crden constitucional.

3. El concepto liberal del rule of law, resuita anacronico ante las

crecientes necesidades de la sociedad, gue requieren de una
legisiacion a favor de un gobierno con mayor injerencia que la
simple vigilancia, aunque dicha competencia implique la facuitad
para la nacionalizacion de bienes vy servicios, e imponer topes y
tarifas a los mismos.

Lo fdeal seria haber encontrado una férmuia equilibrada entre el
poder de la tey y la libertad que en justificacion del servicio y
bienestar de la sociedad se le concede. S6lo asi el Welfare State no
seria contradictorio al rufe of faw.

. El Estado de bienestar se personifica porgue el fantasma de ja
cuestion social no ha sido conjurado, vy cada que el Estado requiere
paliar sus efectos se incorpora al sistema politico.
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