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LA DEMOCRATIZACION DEL “ESTADO DE DERECHO”
ARGUMENTOS A FAVOR DEL CONTENIDO SUSTANCIAL DE
LA DEMOCRACIA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Luiz Gonzéilez Placencia’

Introduccion

El tema gue abordo en este articulo ha sido ampliamente tratado por juristas y
politdlogos, asi como por otros actores sociales con presencia mediatica. Sin embargo,
siguiendo una tendencia que he intentado plasmar en recientes intervenciones piblicas,
la diferencia que planteo en este abordaje respecto de otras aproximaciones al tema, es
que pretendo hacerlo no desde una perspectiva “experta”, sino desde el punto de vista
de un gobernado, especificamente de un “ciudadano informado™, categoria que he
empleado antes para distinguir el predominio de la dimensidn “civil” por sobre la
“profesional” de una persona que ciertamente posee esta tltima cualidad dada su
formacidn universitaria, su empleo en algiin drea del estado o de la iniciativa privada, o
cualquier otra posicion que le provea informacion “especializada” sobre determinados
aspectos de la vida comiin, pero que no le exime de su corresponsabilidad como miembro
del amplio sector de los gobernados, principales destinatarios y eventuales afectados
de las politicas piblicas.

Digamos que, en concordancia con la posicidn que he expresado en algin
articulo anterior (1997), esa condicién de “cindadano informado™ califica como
competente, en principio, el punto de vista de quien, potencialmente afectado por el
problema sobre el que se pretende aportar una perspectiva, busca agregarse a la discusion
publica sobre el terna del que se trate.

En el caso de esle articulo, en tanto que potencialmente afectado por un “estado
de derecho” que, concebido como lo estd, y desde la perspectiva que asumo en este
articulomi punto de vista, implica un modelo social excluyenteamenaza los derechos y
garantias del gobernado, intento discutir la posibilidad de un modelo menos lesivo, o
en todo caso, fundado en principios mis o menos s6lidos, en términos de su capacidad
para garantizar la custodia de los derechos de las personas.
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1

En el centro de los debates en torno a la inacabada reforma del estado, la
discusién respecto del alcance que han tenido los mas o menos recientes procesos
democratizadores en la vida politica mexicana ha determinado la intensidad con la que
los “transit6logos”™ aceptan o no el ansiado arribo a la democracia. “Transicion”, en
Meéxico, se convirtio en la palabra clave para designar el proceso histdrico que da
cuenta de la paulatina caida de un modelo politico con mas de setenta afios de vigencia
y consecuencias sumamente discutibles en torno al proyecto de pais que emergiera de
la revolucion, y el paso a otro modelo, incierto en cuanto al contenido mismo de lo que
se esperaria fuese un nuevo modelo de pais, pero deseable al menos por lo que tuvo de
inédito, para casi una decena de generaciones de mexicanos, el que la voluntad de la
mayoria fuese respetada, al menos en lo que atafic a su derecho a elegir sus propios
gobernantes.

Si se la ve desde ese punto de vista, habria que estar de acuerdo con quienes
afirman que la transicién cumplié su propésito, no sdlo porque la dimensidn electoral
de la democracia es hoy un hecho aparentemente irreversible, sino porque en el mosaico
politico del pais se aprecian interesantes cambios respecto de la que se ha denominado
“era del partido de estado™: relaciones de tensidn nunca antes explicitadas entre el
Congreso y ¢l Ejecutivo, entre los estados y la federacion, e incluso entre los miembros
del propio gabinete de gobierno: niveles de critica al régimen mds abiertos y frecuentes,
particularmente en los medios de comunicacidn, pero también en otros sectores
influyentes como es el caso del empresariado, los partidos politicos vy la iglesia; y una
participacidn més auténoma e independiente del Poder Judicial Federal en la solucidn
de controversias que afectan incluso decisiones tomadas en el seno del Poder Ejecutivo.!
Un efecto esperado, aunque quizd no suficientemente dimensionado, de la ansiada
apertura politica tiene que ver, como queda cada vez mis claro, con que el relajamiento
de los controles ejercidos por el régimen priista sobre Jos sectores que hoy tienen un rol
protagénico (particularmente la industria, la iglesia, los medios) ha dado paso a un
reposicionamiento de tales sectores, los cuales, en el espectro de las libertades de las
que ahora gozan, buscan un lugar de predominio para la realizacidén legitima de sus
intereses..”

! Paradigmadticas son, a ¢ste respecto, las recientes rescluciones de la Suprema Corte de Justicia
respecto de la denominada “Ley Robles”, como en lo que se refiere a la exigencia al Ministerio
Piiblico de la Federacién para que investigue ios sucesos de octubre de 1968. También lo son la
declaracién de inconstitucionalidad de los ordenamicntos que prohiben la formacién de mas de un
sindicato en las dependencias de gobierno, resuelta en mayo del 99, ¥ la que determina que el derecho
a la salud incluye el suministro de los medicamentos adecuados a los padecimientos, relacionada con
un amparo promovido por un enfermo seropositivo, entre otras. Como se argumenta en algunos
sectores, las resoluciones citadas admiten criticas en ¢l sentido de que ta Corte pudo haber actuado de
manera més radical v democratica, pero es innegable que la orientacién de estos fallos es inédita. En
torno a algunas de estas decisiones consideradas paradigmiticas confréntese SCIN (2000) 100 decisiones
relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Novena época). México: SCIN.

* En esta dinamica pueden entenderse, por ejemplo, los reclamos hechos por el empresariado nacional
respecto de Ja “eficiencia”™ del poder legistativo, materializados en un estudio que se difundié en la
prensa nacional en ¢nero de 2002; también asi ¢l fenémeno medidtico desatado alrededor de Ia figura
presidencial ¥ que derivé en cuestionamientos altamente criticados por los propios medios a finales
del afio anterior,
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El que esta nueva condicion politica haya sido bienvenida como un signo de
avance democritico es, sin duda, una muestra fehaciente del cambio significativo
operado en los dltimos quince afios: en efecto, es muestra de que el trinsito a al modelo
que estamos experimentando ¢n el presente ha ocurride ya.* No obstante, esc proceso
de cambio ha sido acompafado por otro proceso que no sélo ne acusa modificaciones
sino que advierte una continuidad asombrosy: tiene que ver con la mistificacion del que
por ahora, en términos muy ambiguos, llamaré interés por “lo social”, con lo gue me
refiero a un espacio simbélico que incluye las necesidades juridicas, econdmicas, sociales
y culturales de una parte de los gobernados a quienes identificaré como “no
representados”, para referirme a la situacion de “abandono™ - juridico, econdmico,
social y/o cultural - que para ellos implica el no ser considerados ““sujetos™ sino “objeto™
de las politicas piiblicas.* Hago referencia con dicho proceso a dos fenémenos
empiricamente verificables: ¢l primero de ellos, vinculado al hecho conocido de que los
partidos politicos dificilmente representan otra cosa que no sea los intereses de sus
propias plataformas politicas, lo que, en términos de la participacion de sus micmbros
en el Congreso, se traduce en un uso instrumental y en ciertos casos francamente
demagdgico del poder de legislar, de modo tal que sus definiciones frente a determinadas
tendencias en el disefio de politicas pdblicas vienen dadas, no por la defensa del interés
de sus representados - formalmente hablando -, sino por la conveniencia coyuntural del
partido de que se trate. El segundo fendmeno tiene que ver con la ausencia - o con la
presencia disminuida, por decirlo mas suavemente- de una sociedad civil consolidada
en México, pues en efecto, los niveles de participacién social estdn condicionados, ya
sea por la falta de informacion pablica suficiente en calidad y cualidades como para
determinar un debate social amplio ¢ incluyente, o bien por que el acceso al debate
publico estd monopolizado por los sectores que poseen un mayor poder de influencia
-nuevamenie: los medios, los empresarios, la iglesia... Las posibilidades efectivas de
participacidn quedan entonces limitadas a los sectores politicamente “representativos”,
aunque de pronto haya momentos para la expresion atomizada y disgregada de otros
sectores sociales.’

En la convergencia de estos fendmenos. la definicién del espacio de “lo social”
asume la forma de un interés abstracto por temas como la educacion, 1a justicia social y
la salud, que no escapa a la vieja concepcion de los derechos “programaticos™, en la

* En estos términos ha sido planteado por ejemplo por Silva Herzog Marquez.

* No abundo sobre csta idea ahora, pero avanzo que se trata de sectores simbdlicamente constituidos
de los que forman parte, no solo quienes pertenecen a los estratos economicamente destavorecidos.
sino los marginados y/o excluidos en sentido lato, respecto de sus posibilidades de ejercicio, o necesidades
de proteceién en cualquicra de las csferas que he planteado. Ello implica que un “no representado™
muede serlo, en las circunstancias que abordaré més adelante, por ejemplo, cualquier ciudadana de clase
media alta, aungue no obvio el heche real de gue son los mds pobres guienes por antenomasia cubren
mejor csta categoria.

* Naturalmente, es innegable la presencia creciente de organizaciones sociales que cubren ciertas
“representaciones”, como es el caso de las protecteras de derechos de victimas, de mujeres, de nifios.
de los ambientalistas y de las minorias en general, sin embargo, salve algunos casos especificos. en los
que esta defensa ha sido “gubernamentalizada” -lo que tiene implicaciones importantes en términos
del espacio en ¢l debate v de la presencia medidtica mas o menos garantizada- no me parece gue el
comin denominador, cn términos de presencia efectiva en ¢l procese de creacion de leyes, lo sca el
peso especifico de estas organizaciones frente a otros sectores politicamente mas “representativos”.
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que 1o se niega importancia o compromiso del estado en su realizacidn, pero donde
importancia y realizacion efectivas quedan supeditadas a las posibilidades de definicidn
y de posterior éxito de los “programas” gubernamentales en cada materia. Lo “social”
en esta concepeidn no tiene nombre ni cuerpo porque no tiene “representados”; deviene
mistificada en la medida en la que hace abstraccion de unos destinatarios cuya identidad
colectiva en los términos tradicionales se ha transformado: el campesinado, el sector
obrero, el sector popular, no son mdas una masa con rostro de dirigente sindical, sino
pobres, mujeres, indigenas, niflos, vecinos, enfermos, pacientes.., Lo “social” queda
entonces reducide a los dichos “grandes” temas, dejando del lado otras consideraciones
de importancia central en la que estos nuevos actores tienen un Jugar predominante: las
asimetrias existentes entre el estado y los gobernados en términos de género, edad y de
clase social, la necesidad de sistemas normativos convergentes con la tradicion y la
costumbre de importantes grupos €tnicos, la ausencia y la necesidad de mecanismos de
accountability inter, intra y extra estatales,, el fomento mismo de una participacion
informada de los cindadanos en Ja definicion de sus necesidades y en el planteamiento
de sus problemas, el cuestionamiento y la eventual supresion de los fueros, entre los
que podrian agregarse muchos mds.

Desde este otro punto de vista, el que la transicién haya cumplido sus objetivos
politices no implica que hayan sido resuelto ciertos otros temas que en el planteamiento
de un proyecto de pafs mds igualitario resultan prioritarios. Ello implica aceptar, o bien
que la transicion a la democracia estd todavia a medie camino, o bien que una vez
superada la fase del cambio, es necesario pensar seriamente en una transformacion
profunda y radical, capaz de sentar al menos un horizonte normativo que sirva para
garantizar que incluso el beneficio del pais, no tiene lugar a costa de los “no
representados”.

Es en este punto, no me queda duda, que la llevada y traida discusidn en torno
alareforma del estado debe asumir una dimensién “fundante”. No pretendo, ni podria
tampoco, agotar aqui las aristas de lo que ello implica, pero mi intencién al menos ¢s la
de meter en debate la necesidad de definir un minimo normativo que haga las veces de
Grundnorm, de modo que se inocule, con base en ella, toda posible pretension
autoritaria. Asumo la elevada dosis de idealidad que lo que pretendo lleva consigo,
pero también reconozco que, a partir de unos pocos de los grandes relatos que sobreviven
de la modernidad, es posible plantearse sertamente la posibilidad de esos acuerdos
minimos, particularmente si se toma en serio una realidad que, en los cilculos mds
conservadores, registra un 40% de personas que viven en extrema necesidad. Sobre
este reconocimiento hago del concepto “estado de derecho” el punto de partida de mi
reflexion. No sélo porque ha sido este el referente occidental mas invocado para expresar
la existencia de un horizonte normativo laico para las actividades humanas, sino porque,
precisamente por ello, representa también la base para revisar sus contenidos ideolégicos,
sus alcances formales y sus limitaciones materiates.

2

“Estado de derecho” es, juzgado por sus consecuencias, un conceptoe
multivoco. Como tal se ha identificado al estado liberal clisico, al Welfare State e inclusive
al Rechisstaat de la Alemania nazi. No obstante sus diferencias, que ciertamente no son
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pocas, el comin denominador en éstos modelos, que por cierto es el que les hace
distintos a otras formas de gobierno fundadas en razones de orden trascendental,
radica en su confianza en un gobierno que se define y se sostiene en un marco de leyes
producidas por los propios seres humanos, a través de sistemas de legitimacién que las
hacen validas y que les dan un cardcter obligatorio, sobre la base de un consenso social
supuesto alrededor de tales sistemas de legitimacién. No obstante, la historia ha
documentado que la idea bdsica de la pertinencia del “gobierno de las leyes” por
encima del “gobierno de los hombres™, no agota por si misma, las posibilidades de
realizacion al abuso o al autoritarismo. Como ha sido apreciado por diversos autores, el
contenido del concepto “estado de derecho” viene dado, entonces, por el modelo
social en el que es invocado y aplicado, lo que gencra sin duda, importantes
consecuencias para la vida cotidiana de quienes viven bajo las reglas que fijan dichos
modelos (fnter alia: Ferrajoli, 1996; Bobbio, Habermas, 1999).

Esta consideracion plantea, al menos, dos dimensiones formales que deben
ser tomadas en cuenta a la hora de discutir el concepto “estadoe de derecho”, La primera
tiene que ver con lo que le caracteriza como un modelo distinto a otras formas de
estado; la segunda la que, una vez planteado e! cerco de los estados de derecho, los
hace sin embargo diferentes entre si.

2.1

Sobre el primer aspecto en realidad hay que decir bien poco; aunque debe
destacarse la relevancia histdrica y politica de este proceso, que no es otro que el de la
afirmacidn de un horizonte normativo laico de cardcter positivo que, a la vez que marca
el adentro para las reglas que norman la vida cotidiana de las personas en el moderno
estado occidental, determina el afuera, respecto de aquéllos discursos que, sostenidos
en la contingencia o en la trascendencia, plantean un integrismo, es decir, una
identificacién concéntrica entre derecho. moral y religién. Y es que, en efecto, la
importancia de reconocer un limite formal entre estas esferas normativas, radica en que
solo asi es posible ofrecer al destinatario de las normas, la seguridad respecio de
cuiando y en qué casos, le serdn aplicadas. Como sefiala Ferrajoli (1995), eEste proceso
se fue dando en la medida en la que se consolido el monopolio estatal sobre fas fuentes
de produccion y convalidacién del derecho, proceso que implicd a la vez: a) un sistema
de normas cuyos criterios de validez, vigencia y efectividad quedaron constrefiidos a la
propia sistemdtica de la ley, y b} una norma de reconocimiento que diera validez a todas
las leyes producidas en las formas, en las condiciones y por los poderes establecidos
para ello: auctoritas et non veritas fucit legem |, que senala el proceso y los limites a la
creacion de la legalidad que en este sentido funciona como principio a la vez, constitutivo
y organizativo del estado de derecho.

Hasta este punto esta dimensioén formal del estado de derecho estd resueita:
un estado de derecho es, en principio, un estado que se rige, es decir, que queda
controlado y limitado, conforme a leyes cuya validez es predicable respecto de otras
normas del propio sistema, y que han sido dictadas por el organo designado para tal
tarea. Pero, como ha sido sefialade por el propio Ferrajoli, asi como, desde otras
perspectivas por autores como Bobbio, Nino y Habermas, no se resuelve en esta
dimension, sin embargo, la “‘sustancia” que define la legitimidad, ni de la autoridad, ni
del sistema de leyes a que se hace referencia. Siempre en el plano formal, la respuesta a

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

150 LA DEMOCRATIZACION DEL “ESTADO DE DERECHO” - ARGUMENTOS A FAVOR
DEL CONTENIDO SUSTANCIAL DE LA DEMOCRACIA
£N EL ESTADO CONSTITUCIONAL

esta cuestion se da remitiendo la legitimidad de la ley a la constitucién, y la de la
autoridad a la soberania, conceptos ambos intimamente relacionados alrededor de un
debate que tiene lugar a lo largo de toda la modernidad y que da cuenta de la tensién de
fondo en la definicidn de un estado de derecho, el de su connotacién como modelo
especifico, politicamente determinado.

2.2

La legalidad, en senttdo lato, plantea para el estado de derecho, se ha dicho
antes, su principio constitutivo y organizativo, pero no su naturaleza sustancial. En
principio, cualquier sistema de leyes emanado de cualquier autoridad democriticamente
electa constituye formalmente un estado de derecho y su custodia con base en el
principio de legalidad es posible siempre que la validez del propio sistema quede referida
a normas sobre su produccidn, lo que involucra a quienes crean y aplican al derecho,
como al derecho mismo, Una visidn ascéptica, estrictamente positiva o pura del derecho
es tedricamente posible y atin mds, factible. Pero supéngase la viavilidad del conocido
ejemplo de clase en el que una comunidad dada elige de forma democritica a un dictador
y que éste, con respetoe absoluto de las formas y los procedimientos legales vigentes
pasa al legislativo una reforma, respetuosa también de los continenetes, pero con
contenidos autoritarios, el congreso la revisa, ajusta la sistematica de la ley para evitar
contradicciones y, de ser necesario, modifica incluso la constitucién para garantizar la
legalidad. Esa ley se convierte en derecho positivo y su aplicacién es legal y
constitucional; incluso si algin gobernado se inconformara, el poder judicial tendria
que refrendar la constitucionalidad de dicha norma y con ello su vigencia.®

Qué autoridad y qué leyes, por tanto, da lugar a un debate muy otro, que hace
referencia a la segunda de las dimensiones citadas mds arriba, que es la que connota al
estado de derecho y que senala el terreno politico, 1a arena de debate, entre las distintas
actitudes politicas que, sin contradecir el nivel formal, dan contenido, como se ha
dicho, al “estado de derecho™.

No obstante el riesgo de resultar superficial, me parece que esta cuestion
puede explicitarse si se utiliza como recurso argumentativo el disefio hipotético de
modelos de estado, basados en las posibilidades combinatorias que dan, por una parte,
en una perspectiva diacronica, las dos mas importantes tradiciones de estado que
sobre la base del debate en torno a la soberania y la democracia a lo largo de la modernidad,
emergen en el siglo XX bajo los nombres genéricos de “Rule of Law” y de “Rechtsstaar’”;
por la otra, desde una Sptica sincrdnica, las cuatro actitudes politicas con mayor peso
especifico en las sociedades contemporaneas: el utilitarismo, el comunitarismo, el
estatismo, €l liberalismo y el egalitarismo (Lukes). Valga decir que, a las tradiciones de
estado como a las actitudes enunciadas, las refiero en tanto que modelos, y que
comprendo que tales modelos no se presentan —no se han presentado histéricamente,

% Ejemplos diversos de sitwaciones similares se encuentran en la practica del estado mexicano. Por
citar s6lo un ejemplo, ténganse en cuenta las reformas que a la constitucion se hicieron respecto de
1a necesidad de crear un modelo de seguridad til para combatir el delito y en particular a la delincuencia
organtzada, mismas que produjeron fendmenos juridicos tales como Fa constitucionalizacién de la
intervencion telefonica o la aceptacién por constitucional de la participacion del ejéreito en labores
de seguridad publica.
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ni lo hardn- en forma pura o empiricamente decantable, aungue en la mayoria de los
estados modernos, en mayor o menor medida, y de acuerdo con variables sociopoliticas
de naturaleza contingente, si que han tenido expresion en tanto que maximas de gobierno,
leyes y/o politicas piiblicas.

En términos muy gendricos, entonces, encontramos por una parte, la tradicién
de la rule of law. de raices en la organizacion politica medieval (el common law, el
contratro, vy el stare decisis. el fair trail y el due process entre otros) mas claramente
delineado por Locke y los tedricos de la nacidn nortamericana, concebida mds bien
comeo un concierto de voluntades particulares en el que la legalidad es producto de
acuerdos destinados a reconocer los derechos naturales de todos quienes se atienen a
ella, y donde las instituciones poseen por tanto un caricter instrumental (Melossi). Se
trata entonces de una tradicion de estado “déhil”, solidamente sostenido, sin embargo,
en la certeza de que la soberania le pertenece al pueblo y que es ésle, a través de
representantes electos por el propio pueblo en un parlamento, el que dicta las leyes a
las que debe someterse el poder publico. La autoridad por tanto se construye de modo
ascendente, lo que garantiza la autonomia de la sociedad civil frente al estade y la
prevalencia de sus derechos, que son los derechos de propiedad, de modo tal que el
sentido del pacto social no es otro que la tutela de la vida, la libertad y las posesiones.
La “rule of law", sintetiza asi la conviceién de que la naturaleza fundante de la
constitucion abreva directamente del reconocimiento de los derechos naturales y de su
aprobacidn consensual, garantizada 4 la vez por un mecanismo de control difuso de la
constitucionalidad de la ley que es parte sustancial de la actividad de los jueces (Marshal,
Nelson). En términos generales, el modelo de la “rule of law ™ es identificable con el
liberalismo (Habermas, cit.).

En el segundo, con raices en Hobbes, el republicanismo franceés y configurado
mias claramente en la concepeitn hegeliana del Rechtsstaar, el estado cobra una dimension
reificada. limitadora de las potestades medievales que al amparo de los derechos se
tornan sin embargo, poderes salvajes. El estado aqui es un fin en si mismo y los poderes
publicos son sus instrumentos. El derecho piiblico es el derecho del estado y las
instituciones son la via mediante la cual se lo hace valer. A diferencia del modelo de la
“rule of law”, 1a autoridad se construye aqui en sentido descendente, con base en una
concepcidn racional del acuerdo social que expresa, no un concierto de voluntades,
sino la “voluntad general”, que no es otra cosa que el interés publico que, reificado en
el estado, actia como catalizador de los “intereses facciosos”. El estado es por tanto, la
encarnacién de la racionalidad y su sistemitica, 1a mejor garantia de esa racionalidad: el
poder legislativo es el interprete del poder constituyente cuya legitimidad emana de la
comjuncién en un todo racional que es la Constitucion, de la confluencia de los poderes
politicos de los que esta dltima es expresion; el gjecutive es el mandatario de esa
voluntad general racional y los jueces, que por la naturaleza propia de una concepcion
de la soberania concentrada en el representante popular que es el legislador, resuelve
las controversias como un peder nulo, haciendo su funcion de bouche de la loi (Latorre).
De acuerdo con sus rasgos genéricos, el modelo del Rechtsstaat es identificable con la
tradicion republicana (Habermas, cit.).

Ambos modelos poseen, como es evidente, virtudes y defectos importantes, y
a tal grado imbricados que lo que es virtud en uno, lo es en funcién del defecto del otro,
Asi, en términos genéricos, frente a la reificacidn del estado republicano, el estado
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liberal aporta una importante vision de los derechos y de las particularidades, que hace
del gobierno y del sisterna de poderes un organismo enderezado a la proteccion de esos
derechos; frente a la entronizacién, por otra parte, de la voluntad particular y de la
supremacia del contrato, el estado republicano ofrece limites del todo relevantes a sus
posibilidades de expresion como poderes salvajes. Frente a la elevada dosis de
burocratismo y estatismo del estado republicano, el estado liberal plantea la tesis de la
soberania compartida y permite el control difuso de la constitucionalidad a cargo del
poder judicial; por su parte, frente a la incertidumbre del stare decisis y del common law,
el estado republicano antepone la certeza juridica que ofrece en su conjunto el statutory
law.

2.3

Si se ha dicho que los dos modelos de estado caracterizados mds arriba han
ido consoliddndose en una perspectiva diacronica; las posibilidades de potenciar o
nentralizar sus defectos y virtudes se da, sin embargo, en perspectiva sincrénica, de
acuerdo con el matiz que al modelo le imprimen las diversas actitudes politicas que, en
el juego democritico, suelen tener lugar en el seno de ambos modelos.

Siguiendo una caracterizacion de Stephen Lukes, estas actitudes pueden
representarse segiin se describe a continuacion. Tres de ellas han probado su viabilidad
histdrica, 1a cuarta s6lo ha mostrado una dimensidn que da cuenta més de sus limitaciones
que de sus virtudes, v la quinta es, sin duda todavia un ideal. Asi:

a) utilitarismo.- cuyo interés se centra en una valoracion a ultranza del bien
comin, en términos econdmicos: la mayor felicidad al menor costo.
Naturalmente, se trata de una posicion que considera que el sacrificio de
algunos por el bien de todos vale la pena siempre que lo que se busque
sea maximizar 1a utilidad global de la mayoria.

b) comunitarismo.- que expresa un apego bdsico a las raices culturales, yala
nacidn; admite el multiculturalismo y promueve la discriminacion positiva
para afirmar el derecho de las minorias.

¢) libertarismo.- que pone el énfasis en la propiedad y en el mercado como
articuladores de la vida social y que promueve una vision meritocritica
del éxito y de la capacidad para participar en el mercado.

d) estatismo.- del que empiricamente se conoce lo que ha dado en llamarse
“socialismo real”, actitud que da cuenta de una tendencia a la abolicién
de las clases sociales, al control del mercado y a la emnipresencia del
estado en los asuntos piiblicos e incluso en ciertas esferas del ambito
privado (el laboral, por ejemplo}).

e) egalitarsimo.- tendencia figurada en el reconocimiento de la equidad como
el principal motor de la actividad publica

Todas estas actitudes se expresan con dosis distintas de pureza en el amplio
espectro de los partidos politicos y suponen la posibilidad de representar los intereses
del gobernado:; en un ejercicto hipotético, pero factibie, de combinacion diacrdnica y
sincrénica de tradiciones de estado y actitudes politicas, el resultado podria ser el
siguiente:
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Utilitaria Cormunitaria Libertaria Socialismo Egalitarismo
Rule of Law Liberalisrme Liberalismo Liberalisimo Liberalisrmo Liberalismo
utilitarista comunitarista Liberalista Estatista Egalitarista
Rechstaat Republica Republica Republicanismo Republica Republicanismo
Utilitatista Cormunitarista Libernaric Socialista Egalitansta

De las diez combinaciones posibles, dos son absolutamente antitéticas, por lo
que en realidad quedan ocho posibilidades. Analicemos las combinaciones y veamos
que “estado de derecho™ se plantea en cada una de ellas.

La posibilidad de un liberalismo utilitarista es claramente cierta, La combinacién
mostraria - ha demostrado - un crisol politico en el que se aprecia un estado retraido
frente al mercado y en el que el objetivo seria el de maximizar las posibilidades de
expansion a favor de la libre empresa, ain si ello implica el sacrificio, por ejemplo, de los
derechos sociales, que afectan sdlo a una parte de la poblacion que, aungue puede ser
mayoritaria en términos numeéricos, no lo es, en términos de peso especifico. Naturaimente
favorece un tipo de sociedad que, en nombre del bien comiin, acepta ceder algunos de
sus derechos, con la finalidad de proteger su vida, su libertad y sus posesiones, atin
cuando ello signifique el sacrificio de aquéllos que, en esta perspectiva son vistos
como “prescindibles”. En términos generales las actitudes laborales, sociales y familiares
que reportan un problema para el desarrollo utilitario de la sociedad admiten ser
intervenidas en nombre del bien comin.

Un liberalismo comunitarista, por su parte, también es factible. Hablamos aqui
nuevamente de un estado retraido a favor del mercado y la libre empresa que
simbdlicamente se afianza en el reconocimiento de su tradicién y de su proyecto de
nacion. Familia, democracia, identidad, son sus valores centrales. A pesar de su
reconocimiento tacito de la diferencia (pluribus unumy), pondera sin embargo la unidad
a costa de la definicién de los desviados, quienes lo son por razones étnicas, pero
también, y con frecuencia coinciden, por su “rechazo” al modelo social imperante. Se
trata sin duda de un modelo que fomenta una visién conservadora y segregacionista de
la sociedad centrada paraddjicamente en un reconocimiento sui generis de la diferencia.
La admision de pricticas discriminatorias y abusivas en los niveles familiar, cultural,
escolar y laboral, es planteada como efecto de la tradicidn y si no es abiertamente
fomentada, es ampliamente tolerada

Un liberalismo de corte libertario, finalmente, es también posible. Se trata de la
version mds radical del liberalismo, coincidente con lo que hoy se denomina
ncoliberalismo: un mercado hipertrofiado, un estado guardian minimo promotor de los
derechos vinculados a la propiedad, aderezado sin embargo por un énfasis especial en
los derechos humanos que son reconocidos para todos, adn cuando las condiciones
econdmicas y sociales plantean un escenario de desigualdad material que dificulta su
realizacion. La centralidad del contrato es bidsica y se pondera aun por encima del
derecho establecido; de hecho, en aras del respeto a la libertad de los particulares, se
hace abstraccién de las condiciones en las que se realizan los contratos. por lo que los
problemas de abuso de poder son vistos como asuntos dados “entre particulares”. El

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

154 LA DEMOCRATIZACION DEL “ESTADO DE DERECHO"” - ARGUMENTOS A FAVOR
DEL CONTENIDO SUSTANCIAL DE LA DEMOCRACIA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
modelo social fomentado es el de la sociedad civil atomizada, a la que corresponde
organizarse en funcién de sus problemas particulares para garantizar sus derechos.

Enlos tres casos anteriores hay denominadores comunes y de hecho, se dala
posibilidad de que el crisol social del liberalismo admita las tres actitudes descritas, en
plena convivencia. No hay problema con la ley ni con la autoridad, pues ninguna de las
tres actitudes pone en riesgo ni los fundamentos, ni los procedimientos que legitiman
tanto a la ley como a la autoridad; en todo caso, incluso, la libertad de eleccién democritica
que es también compatible con todos las combinaciones descritas, ofrece la oportunidad
de garantizar un procedimiento de eccountability, que funciona como termémetro para
evaluar el desempefio de los gobernantes en turno.

Hagamos ahora el ejercicio con las posibilidades que ofrece la tradicidn
republicana.

Una tradicidn republicana, por su parte, también puede tener un matiz utilitario.
Tanto como en la versién liberal, la politica del mayor beneficio al menor costo es
planteada, pero a diferencia del primer caso, l1a utilidad se piensa agui para el beneficio
del propio estado. Esto es claro en varios sentidos, pero se me ocurre ahora que lo es
sin duda en la politica tributaria que implica el sacrificio de unos con miras a fortalecer
el potencial econdmico de la repiblica, atin si es necesario, por ejemplo gravar el consumo
en condiciones de desigualdad econdémica notorias, dado que el argumento es ¢l de
beneficiar la politica social. La seguridad del estado es esencial y también alli 1a visién
utilitarista plantea esquemas destinados a garantizarla, atin por encima de los derechos
humanos: prisiones de mdxima seguridad, retenes, y mucha policia, siempre con el
argumento del beneficio de la seguridad publica. La ley y la dogmitica legal estdn
disefiadas para garantizar la unidad del estado, de modo que la division de poderes es
més formal que efectiva. En la medida en la que la decision judicial estd acotada, entre
otras posibilidades, es posible calcular el costo de politicas francamente
anticonstitucionales, pero ttiles, sobre la base, por ejemplo, de que, del nimero total de
afectados, s6lo un porcentaje minimo recurrird y obtendrd un amparo. La politica
legislativa también tiene un corte utilitario de modo que aprueba leyes con arreglo a
fines y no con base en principios. En fin, este modelo fomenta un modelo social acritico
y sometido a una vision legalista del estado, donde el derecho positivo juega un papel
fundamental adn por encima de los derechos sociales y de las libertades.

Un republicanismo de corte comunitarista podria expresarse en dos vertientes
histéricamente verificadas: el estatismo y el nacionalismo. En su acepcidén mds tolerante,
el estado es la nacién y la patria al mismo tiempo, haciendo abstraccion de las
particularidades culturales, sociales, juridicas, lingiiisticas y étnicas de los pueblos que
conforman el territorio del estado. La politica busca uniformar: una lengua nacional, un
himno nacional, una bandera, un derecho patrio; y al mismo tiempo, suprimir toda
muestra de particularismo: las lenguas originarias, las costumbres juridicas, a las que
reduce a su dimensién de folklore. Como se aprecia, el modelo social que se produce
desde esta visién es el de una nacién mistificada, sostenida en mitos acerca de la
historia y de sus caudillos.

En su acepcién nacionalista, por el contrario, pondera la nacion, la lengua y la
raza. Es romantico por antonomasia y tiende a suprimir al diferente, quien es definido
precisamente por no compartir, de naturaleza, las caracteristicas de la comunidad. En
este caso, se fomenta una sociedad de corte racista e intolerante.

Una republica socialista es, finalmente la versidn radical del republicanismo.
Se trata de un modelo de intervencion total del estado en la vida piblica y en gran
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medida en la vida privada, sobre la base de la igualdad social y el florecimiento del
propio estado como un todo. El mercado es sujeto de control y la propiedad privadaes,
preferentemente, acotada. El estado decide las prioridades nacionales y naturalmente,
los derechos civiles, las libertades. es decir, quedan por debajo de esas prioridades.
Esta vision fomenta una sociedad habituada al paternalismo y por ende, desactivada
frente a una certidumbre ideoldgica de que los derechos del pueblo ya fueron
conquistados,

Asi, como en el caso de la tradicién liberal, en este también se aprecia que las
actitudes en lo general podrian convivir y dar lugar a versiones mds o menos cercanas
al autoritarismo. Tampoco aqui hay problema con la ley o con la autoridad. pues su
legitimidad queda garantizada, por la dogmatica constitucional y por la certeza de la
racionalidad del estado.

Como se ve, todas las combinaciones anteriores, de cufio liberal o republicano,
de tendencia utiltaria o socialista, son posibles bajo una concepcién formal de estado
de derecho; pero en todas ellas se plantan preguntas importantes. Si se adopta una
vision liberal ;es posible admitir la validez de un contrato que ofrece mayores ventajas
a una de las partes sobre la base de que se trata de un acuerdo “entre particulares™?, ;es
vilido anteponer el desarrollo del mercado a la satisfaccién de las necesidades bdsicus
de los mids pobres?, ;es posible admitir que la libertad tiene que darse a costa del
sacrificio de otros?, ;basta con proctamar los derechos, atin si las condiciones para su
realizacion se dejan libres a las vicisitudes del mercado?. O bien, si se adopta una vision
republicana ;es dable aceptar la intervencidn del estado “fout court” en nombre del
beneficio publico? ;tiene sentido la “raison d’etat™! ;qué ventajas ofrece un
nacionalismo mistificado?, ;puede admitirse la expropiacion de tierras comunitarias en
nombre del estado?, ;es dable una politica de unidad de lengua, de historia y del
derecho por encima de la interculturatidad y el pluralismo juridico?.

3

La respuesta a estas preguntas, en sentido estricto, depende del horizonte que
nos planteemos, siempre que dicho horizonte no salga de lo modelos politicos que han
sido esquematizados. El juego de la politica democratica diria que todas estas cuestiones
son debatibles y que su viabilidad y el convencimiento pablico de su cardcter benéfico
o perjudicial debe someterse a prueba y demostrar, en las elecciones y en la legitimacion
publica su nivel de aceptacion social.

Sin embargo, si el gjercicio de reduccidn al absurdo gue he intentado tiene
éxito, habri caido por su propio peso el que todas estas preguntas y el modelaje extremo
de tradiciones y actitudes politicas ensayados en el pardgrafo anterior, encierran un
denominador comdn: todos los descritos. son proyectos politicos excluyentes. Todos,
en la medida en la que se centran en la identificacidn de intereses comunes, producen
“no representados”, todos, de un modo u otro, violentan derechos. Y es gue el estado
de derecho asi planteado es un estado de injusticias que quedan cubiertas bajo el
eufemismo de la igualdad ante la ley, la fuerza del contrato, la nocion de bien comiin o la
pretensién de racionalidad del estado, segtin se trate.

La primera leccidén importante de este breve andlisis, segiin aprecio las cosas,
es por tanto, que la desigualdad, el abuso y el autoritarismo existen, son hechos, y que,
de no asumirlos como tales, todos pueden quedar —han quedado- justificados bajo la
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esta concepcion formal del “estado de derecho™. Mas todavia, tal como ha sido descrito
hasta ahora, el tema del “estado de derecho™ implica una retérica que no sélo no
inocula, sino que potencia la exclusion. Y es que, esta puede ser la segunda leccidn, la
experiencia histérica demuestra que, no obstante su caricter moderno, el estado
contemporidneo no escapa a dosis importantes de fundamentalismo, donde el Dios es la
ley hipostasiada, los politicos y funcionarios piblicos son como sacerdotes, y los
dogmas son el contrato, el bien comin, el mercado, la sociedad y el propio estado, y que
son esos reductos de fundamentalismo los que hacen posible que pasen por democriticas
ciertas pricticas que en su afin siempre formal de alcanzar o garantizar alguno de esos
dogmas, se tornan altamente lesivas de derechos. La tercera leccion conduce a aceptar
que, precisamente por todo lo anterior, al final del camino, lo que se plantea es un
problema moral, que tiene que ser resuelto a través de una actitud valorativa moralmente
orientada.

Si se acepta entonces que a) vivimos en un contexto de elevada desigualdad y
de prevalencia global de intereses orientados al mercado, b) que dicho contexto produce
necesariamente victimas, ¢) que esas victimas lo son entre otras razones porque carecen
de representacidn en la discusion phblica y porque en todo caso, son sdlo vistas como
objeto ¥ no como sujetos de la politica, d) que este gran proceso de victimizacion
demuestra inequidad y ) que la inequidad a su vez es demostracidn de la produccidn
de sujetos débiles, los que se construyen a partir de la relacion de poder con los sujetos
fuertes, la cuestién moral radica en decidir si se estd o no de acuerdo con que ello sea
como hasta ahora ha sido.

Naturalmente, en la medida en la que la cuestidn se aprecia desde el punto de
vista del gobernante y del politico, 1a actitud que se asuma matizard la decisidn, que se
moverd entonces en ¢l continum que se plantea entre las diversas actitudes resefiadas
que tedricamente se define entre el libertarismoalismo a ultranza y el socialismo “real”,
con la desventajas que implica cada una de sus posibilidades, que en términos llanos
conduce decidir a quien se excluye: a los débiles o a los poderosos. Si se la aprecia en
cambio desde el punto de vista de los representados —empresarios, clero, medios,
partidos- 1a decisién adoptard una dimensién “técnica”, interesada por la posicién de
cada uno frente al problema.

Vuelvo ahora a mi punto de partida y planteo: jqué significado tendria el
apreciar el problema desde la perspectiva de un gobernado? Tengo la impresion de que
es esa la dnica posibilidad de construir el tema con una visién distinta: la del “no
representado”. La decisién quedaria marcada entonces en funcion del interés del
gobernado, no sélo como miembro de la sociedad civil, lo que no harfa ninguna diferencia
respecto de los liberalismos tradicionales, sino a partir de las condiciones de sujetacion
que en relaciones concretas de poder lo convierten en un sujeto vulnerable: en tanio
que victima del propio estado -de la policia, de las instituciones, de la ley incluso- pero
también en tanto que victima del abuso de los particulares —de los contratos, de la
violencia intrafamiliar, de los intereses del mercado-, € incluso en tanto que victima de
ciertas corrientes culturales -patriarcalismo, consumisme, sexismo, homofobia. Desde
esta vision, paraddjicamente, se abre un interesante abanico de posibilidades inclusivas,
precisamente al reconocer que la igualdad no existe, que somos en efecto diferentes y
que o somos por razones de género, de propiedad, de ingreso, de posibilidades de
acceso a la discusion piblica y a 1a justicia, entre muchas otras diferencias, y que por
tanto, el mejor camino para plantearse el tema del reconocimiento de estas diferencias,
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es el de la equidad. que en términos llanos implica reconocer que la necesidad comun de
todos quienes por alguna razon son victimas, es la de ser tratados como si fuésemos
iguales.

En funcion de esta posibilidad cs gue se plantea un modelo de “estado de
derecho™ que no es excluyente. De vuelta al cuadro de las combinaciones, este espacio
esta definido, no por casualidad, en la parte izquierda del mismo, hasta ahora ignorada
- ¥ no s6lo en mi propio texto. Se trata de un “estado de derecho” de izquierdas que
matiza sensiblemente y equilibra las dos tradiciones de estado sobre las que he trazado
mi argumento. Es un estado de derecho porque se basa en los mismos criterios formales
de legalidad que los modelos anteriores y porque se distancia de cualquier forma de
sustancialismo metajuridico; es de izquierdas porque toma partido, sin reificarlo, porel
sujeto de la dominacion en la era posindustrial: el “vulnerable™, el “no representado”, el
*débil” (Ferrajoli, 1999}, quien no es por cierto un sujeto abstracto, sino una persona
concreta en situacion de desventaja que puede ser hombre o mujer, propietario o no
propietario, indigena. mestizo o criollo, liberal o republicano, dependiendo de su posicién
de desventaja en la relacién de fuerza de la que participa. La apuesta politica de esta
actitud tendria que ser, parafraseando a Tamar Pitch la siguiente: “si el sujeto de la
desventaja estd bien, el resto estd bien™, Se trata, en tin, de una apuesta por los derechos,
pues en la medida en la que se afianzan los derechos de las personas mas vulnerables,
se afianzan también los derechos de todos.

4

Cémo formalizar un estado de derecho sostenido en la equidad es un problema
que, si en términos doctrinales estd bastante desarroilado, en términos practico-juridicos
se esta apenas construyendo. Se ha dicho antes que en fondo lo que esta a discusion
es un problema moral que implica, en términos llanos, decidir de parte de quien se estd
y con base en qué fundamentos se justifica esta decision. Y me parece también que es
esa la razdn por la que el camino sefialado por quienes se han planteado esta cuestion
es uno que conduce de algin modo también a la moral, o a las relaciones internas entre
el derecho y la moral; me refiero, por una parte. a Habermas y Apel respecto de la
racionatidad procedimicntal de tipo ético, a Kohlberg y el ideal role taking, al propio
Rawls y la “public reason . o a Carlos Santiago Nino respecto de la concepcion de
democracia procedimental; por la otra parte a Ferrajoli, en términos de lo que ef llama un
“derecho del derecho”, o un deber ser del derecho, que con base en los derechos
fundamentales, se anida en el principio de estricta legalidad.

No puedo agotar ahora la discusién que articula los distintos puntos de vista
de estos autores, algunos inclusive no necesariamente concordantes, aunque en mi
perspectiva, convergentes; tratare sin embargo, a manera de conclusidn, de plantear fas
cuestiones mas relevantes gue, en los términos del modelo de lo que podria denominarse
“estado de derechos™ y que esas aproximaciones han contribuido a problematizar.

a) la primera y mas relevante me parece tiene que ver con la necesidad de
generar un horizonte de legitimidad para el derecho mismo que trascienda
la l6gica intrasistémica de la piramide Kelseniana y se plantee seriamente
los vinculos entre el derecho y la moral, en términos meta e intrajuridicos
(Habermas, 1991; 1998).

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

158 LA DEMOCRATIZACION DEL “ESTADQ DE DERECHO” - ARGUMENTOS A FAVOR
DEL CONTENIDO SUSTANCIAL DE LA DEMOCRACIA
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

b) entorno alalegitimidad de la ley, Ia necesidad de discutir una dimensién
sustancial que de cabida al planteamiento fundante respecto de, como
afirma Ferrajoli {1999), lo que “no puede decidirse” y lo que “no puede
dejar de decidirse” en un estado de derecho, sobre 1a base de un referente
para la equidad que, me parece, no puede ser otro que el de los derechos.
Ello es convergente con una nocidn meta-convencional de
constitucionalismo que admita al menos una revision de los conceptos de
soberania y de ciudadania, en tanto que obstéculos para la equidad, no
solo a nivel del derecho de los estados, sino inciusoe en escala global
{(Ibid, 1998). Una vez definido este nivel sustancial, la propia ley debe
establecer las condiciones procedimientales que definen qué autoridades
pueden crear nuevos ordenamientos, quienes los ponen en ejercicio y
quienes tienen el poder de la decisidn ultima en los casos en los que se
actualiza una controversia -por ejemplo en el sentido elaborado, entre
otros, por Wroblewski. Estas condiciones actian como garantias organicas
que proveen de legitimidad de origen a las instituciones.

c) entorno ala legitimidad de la autoridad y sobre Ia base de los principios
auctoritas et non veritas facit legem y su limitante veritas et non aictoriias
facit legem, plantear la necesidad de construir en el nivel constitucional
un esquema de diferenclacion funcional y de interpenetracion orgdnica
que garantice poderes publicos democrdticos teniendo en cuenta la
racionalidad que le es propia a cada uno de ellos en razdn de sus
potestades (el poder de crear leyes, el poder de administrarlas y el poder
de decidir en dltima instancia sobre las controversias que el proceso
genera) y de la necesidad de accountability que su ejercicio comporta
{O’Donnell). Democratizar a los poderes no significa sin duda basar su
legitimidad en la aceptacién mayoritaria por la via electoral o por la via de
la legitimacién. La eleccién debe concebirse como una condicidn para el
ejercicio de los poderes legislativo y ejecutivo de forma tal que se inocule
la perpetuidad de un grupo en el poder, y en todo case, como uno de los
componentes de 1a legitimidad de origen de quienes los ejercen, garantizada
también en la constitucién, La legitimacidn, por su parte, no puede
descansar en la aceptaciéon phublica de imagenes de eficiencia
deliberadamente difundidas por los propios poderes, desconectada de la
cuestion relativa a la legitimidad.

d) Asi, la separacién funcional de poderes implica el reconocimiento de limites
externos a sus potestades y en ese sentido es garantia de seguridad
juridica para el conjunto de los gobernados, en términos de una legalidad
de tipo formal. De este modo... di) el poder legislativo, que no puede
naturalmente quedar sometido a una concepeidn tal que cancele la
posibilidad de la deliberacién politica de los representados en las camaras,
en tanto que dichos representados constituyen la base electoral que
permite a quienes ejercen este poder, tener presencia parlamentaria, debe
sin embargo constreflir el propio proceso deliberativo, como ha sugerido
Habermas (1991), a una racionalidad procedimental moralmente finalizada
hacia una ética de las responsabilidades. Esa racionalidad procedimental
somete al proceso deliberativo a requerimientos de argumentacion que
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estin destinados a justificar la decisién politica v en ese sentido a
legitimarla por la via de la legalidad; d2) el poder ejecutivo. por su parte,
obedece a una racionalidad de tipo instrumental destinada a maximizar el
beneficio publico y a minimizar fas molestias al gobernado. Enese sentido,
queda sometido a una ldgica utilitaria que no obstante encuentra limites
ético-juridicos en la ley, en la constitucidn y en los derechos: d3) el poder
judicial, por su parte, queda vinculado a una racionalidad de tipo juridico
gue encuentra respaldo directo en la sistemdtica de la ley y en la
constitucion. Justo al contrario de le que ocurre en el parlamento. y para
garantizar la autonomia, la independencia, la naturalidad y la
responsabilidad de los jueces. el poder de decision no puede quedar
sujeto a la eleccion popular, pero si debe atenerse a un criterio sustancial
que dé¢ legitimidad at diseurso juridico. En este sentido, el juez no le
responde al pueblo, sino al sistema de derechos que sostiene el edificio
legal, ala legalidad estricta, es decir {Ferrajoli, 1995).

e) Si la separacién funcional de poderes es relevante, la interpenetracién
orgdnica entre ellos, por su parte, ¢s fundamental como garantia orgénica
de responsabilidad (accountability) intraestatal. Esta interpenetracion
requiere del disefio de un delicade mecanismo de pesos y contrapesos
que a su vez necesita un referente especifico que garantiza la sujecidn del
estado a criterios de racionalidad, sobre la base de que el funcionamiento
estrictamente formal del estado de derecho implica efectos
contraproductes, entre los que pueden sefialarse los siguientes: el) en
tanto que sometido al condicionamiento electoral, el legislador opera, se
ha dicho, con base en una racionalidad de tipo politico orientada
naturalmente a la satisfaccién de intereses que, aun cuando puedan
sintetizarse en un beneficio comin, produciran, por mor de la dialéctica
misma del proceso, sujetos “no representados”. Los efectos de esta
cuesticn se justifican, pero no se resuelven por la via de la racionalidad
procedimental. Ejemplo de este problema lo constituye la prohibicion del
aborto, que aunque puede satisfacer los intereses de laiglesia y de ciertos
grupos de la sociedad con peso especifico como electores, deja del lado
amujeres y hombres gue promueven su despenalizacion y que constituyen
una minoria; e2) en tanto que sometido a una racionalidad orientada a
fines, sujeta también al escrutinio electoral, el ejecutivo administrard en
términos de utilidades bajo una ldgica de gestién vinculada a la ley; pero
igualmente, la dialéctica del proceso producird excluidos. En aras, por
ejemplo, de satisfacer un déficit de ingresos en las arcas ptiblicas, s¢
elimina el subsidio a un servicio que representa un derecho; o bien, se
presupuesta poco para dreas tules como educacion, salud, vivienda o
justicia, en relacidn con lo que se invierte en seguridad, en mantenimiento
del aparato gubernamental, etc.

Dados tales problemas, que implican en términos genéricos controversias entre
el gobernado y el propio estado, se requiere una decisién dltima que la resuelva; en
tanto que orientado por una racionalidad juridica atenida a la dimensién sustancial de la
constitucién, esa decision compete sin duda al poder judicial. quien debe revisar la
constitucionalidad de leyes y procedimientos que, en la vision de los afectados,
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conculquen sus derechos. Naturalmente, en la medida en la que la inconstitucionalidad
se verifica, la decision tiene que tener efectos erga omnes, como una condicién que
garantiza que la funcidn del estado estd sometida a la propia constitucidn. Si esto ha
sido visto —sigue siéndolo- como una violacién de la soberania de los poderes legislativo
y ejecutivo, en la vision de un estado constitucional de derecho el acto constituye mds
bien una afirmacidn de ese cardcter constitucional y un procedimiento que garantiza la
legitimidad de ejercicio del poder piiblico en beneficio del gobernado. Naturalmente,
ello implica también la rendicién de cuentas, en términos de la dicha ética de las
responsabilidades, del ejecutivo y el judicial al legislativo; asi como la vigilancia de
agencias del ejecutivo en torno a transgresiones —especificamente penales- de los
poderes legislativo y judicial (O’ Denell). El equilibrio, como se ha dicho, es sumamente
delicado y supone normas claras de funcionamiento sujetas a su vez a la condicién de
racionalidad procedimental y a la estricta legalidad.

Si 1o anterior vale para el derecho piblico, no hay razén para que no valga
también en el 4mbito del derecho privado. Sicomo se ha sugerido, el estado de derechos
equilibra las tradiciones liberal y republicana, su componente liberal implica un estado
retraido para garantizar el dmbito de libertades del gobernado, pero su componente
republicano implica limites serios en funcién de la equidad. La capacidad para contratar,
las relaciones interpersonales, el acceso a empresas que ofrecen servicios publicos que
involucran derechos, por ejemplo, regulado en principio por la libre voluntad de “los
particulares” no puede quedar exenta, sin embargo, del dmbito vinculatorio de los
derechos garantizados en la constitucidn, de modo tal que las relaciones entre
trabajadores y empleadores, entre maridos y esposas, entre prestadores de servicios —
por ejemplo, escuelas y clubes privados- y usuarios, no constituyan, como afirma
Ferrajoli (1996), poderes salvajesilimitados.

En un carril paralelo a la democratizacion del espacio piiblico, la democratizacion
de la vida privada tiene que ser también objetivo fundamental de un estado de derechos
{Giddens, 2002) con la mirada puesta, naturalmente, en la equidad y con la ayuda de
dispositivos que faciliten el acceso a la justicia.

5

Queda adn por discutir el papel de la sociedad en todo este proceso de
construccion de un estado de derechos. Naturalmente, la participacién del gobernado
estd sujeta a una gran cantidad de variables que involucran toda una pedagogia de los
derechos que, dadas las actitudes politicas prevalecientes, se mira, como suele decirse
“cuesta arriba”. De ello depende la discusion, a su vez, del escrutinio social del eiercicio
del poder piblico, de la posibilidad de intermediacion estado-sociedad civil a través del
llamado tercer sector y de las agencias de segundo nivel (Chambres), entre muchos
otros temas. La agenda estd abierta, y en México especialmente, la oportunidad de
promover un debate en torno a ellos, se hace exigible en la medida en 1a que vivimos en
un pais donde, como se ha dicho, la pobreza extrema, la crisis de representacién y el
nivel de autoritarismo hacen que asumir una posicién de derechas sea, por lo menos,
reprochable.
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