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La democracia en nuestro pais es atn un proceso inacabado, parece que la
transicién ha cumplido sus propdsitos politicos, no obstante ha dejado de lado
aquellos otros que permitan construir un pais mas igualitario. El Estado desde
su gestacion debia cefiirse a la legalidad como un principio constitutivo y
organizativo; de este principio parte mi reflexion respecto del "estado de
derecho” con la intencién de introducir al debate la necesidad de un minimo
normativo que inocule toda pretension autoritaria

El tema que abordo en este articulo ha sido ampliamente
tratado por juristas y politélogos, asi como por otros
actores sociales con presencia mediatica. Sin embargo,
siguiendo una tendencia que he intentado plasmar en
recientes intervenciones publicas, 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 dimensién "civil" por
sobre la "profesional" de una persona que ciertamente
posee ésta Ultima cualidad dada su formacion
universitaria, su empleo en algun area del Estado o de la
iniciativa privada, o cualquier otra posicion que le provea
informacién "especializada" sobre determinados aspectos
de la vida comun, pero que no le exime de su
corresponsabilidad como miembro del amplio sector de
los gobernados, principales destinatarios y eventuales
afectados de las politicas publicas.

Digamos que, en concordancia con la posicion que he
expresado en algun articulo anterior, esa condicién de
"ciudadano informado" califica como competente, en
principio, el punto de vista de quien, potencialmente
afectado por el problema sobre el que
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Democracy in our country is still an unfinished process, it seems that transition
has fulfilled its political purposes, yet has left aside others that will allow to build
a more equal country. From its gestation, the government, should keep it self
ciése to legality this as a principie of constitution and organization; from this
principie | begin my analysis regarding the "Rule of Law" with the intensién to
introduce to the debate the necessity of a minimal of norms that would inoctlate
every authoritarian attemptment.

se pretende aportar una perspectiva, busca agregarse a
la discusion publica sobre el tema del que se trate.

En el caso de este articulo, en tanto que potencialmente
afectado por un ' 'estado de derecho" que, desde mi
punto de vista amenaza los derechos y garantias del
gobernado, intento discutir la posibilidad de un modelo
menos lesivo, o en todo caso, fundado en principios mas
o0 menos solidos, en términos de su capacidad para
garantizar la custodia de los derechos de las personas.
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En el centro de los debates en torno a la inacabada
reforma del Estado, la discusion respecto del alcance que
han tenido los mas o0 menos recientes procesos
democratizadores en la vida politica mexicana ha
determinado la intensidad con la que los "transitdlogos"
aceptan o no el ansiado arribo a la democracia.
"Transicion", en México, se convirtié6 en la palabra clave
para designar el proceso histérico que da cuenta de la
paulatina caida de un modelo politico con mas de 70 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 atafe 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 transicion cumplié su
proposito, no solo porque la dimensién 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
tension nunca antes explicitadas entre el Congreso vy el
Ejecutivo, entre los estados y la federacién, e incluso
entre los miembros del propio gabinete de gobierno;
niveles de critica, al régimen, mas abiertos y frecuentes,
particularmente en los medios de comunicacion, pero
también en otros sectores influyentes como es el caso del
empresariado, los partidos politicos y la iglesia; y una
participacion mas auténoma e independiente del Poder
Judicial Federal en la solucion de controversias que
afectan incluso decisiones tomadas en el seno del Poder
Ejecutivo. Un efecto esperado, aunque quiza no
suficientemente dimensionado, de la ansiada apertura
politica tiene que ver, como queda cada vez mas claro,
con que el relajamiento de los controles ejercidos por el
régimen priista sobre los sectores que hoy tienen un papel
protagonico (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 realizacion legitima de sus intereses.

El que esta nueva condicion politica haya sido bienvenida
como un signo de avance democratico es, sin duda, una
muestra fehaciente del cambio significativo operado en los
ultimos quince afios: en efecto, es muestra de que el
transito a el modelo que estamos experimentando en el
presente ha ocurrido ya. No obstante, ese proceso de
cambio ha sido acompafiado por otro proceso que no solo
no acusa modificaciones sino que advierte una
continuidad asombrosa: tiene que ver con la mistificacion
del que por ahora, en términos muy ambiguos, llamaré
interés por "lo social", con lo que me refiero a un espacio
simbdlico 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 "aban

dono' ' -juridico, econdmico, social y/o cultural- que para
ellos implica el no ser considerados "sujetos" sino "objeto"
de las politicas publicas." Hago referencia con dicho
proceso a dos fenédmenos empiricamente verificables: el
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 miembros
en el Congreso, se traduce en un uso instrumental y en
ciertos casos francamente demagogico del poder de
legislar, de modo tal que sus definiciones frente a
determinadas tendencias en el disefio de politicas
publicas 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 participacion social estan condicionados, ya
sea por la falta de informacion publica suficiente en
calidad y cualidades como para determinar un debate
social amplio e incluyente, o bien porque el acceso al
debate publico estda monopolizado por los sectores que
poseen un mayor poder de influencia-nuevamente: los
medios, los empresarios, la iglesia... Las posibilidades
efectivas de participacion quedan entonces limitadas a los
sectores politicamente "representativos", aunque de
pronto haya momentos para la expresiéon atomizada y
disgregada de otros sectores sociales.’> »En la
convergencia de estos fendémenos, la definicion del
espacio de "lo social" asume la forma de un interés
abstracto por temas como la educacion, la justicia social y
la salud, que no escapa a la vieja concepcion de los
derechos "programaticos", en la que no se niega
importancia o compromiso del Estado en su realizacion,
pero donde importancia y realizacion efectivas quedan
supeditadas a las posibilidades de definicion y de
posterior éxito de los

1 No abundo sobre esta idea ahora, pero avanzo que se trata de sectores
simbodlicamente constituidos de los que forman parte, como intentaré argumentar
mas adelante, no solo quienes pertenecen a los estratos econdmicamente
desfavorecidos, sino los marginados y/o excluidos en sentido lato, respecto de sus
posibilidades de ejercicio, o necesidades de proteccion en cualquiera de las esferas
que he planteado. Ello implica que un "no representado" puede serlo, en las
circunstancias que abordaré mds adelante, por ejemplo, cualquier ciudadana de
clase media alta, aunque no obvio el hecho real de que son los mas pobres quienes
por antonomasia cubren mejor esta categoria.

Naturalmente, es innegable la presencia creciente de organizaciones sociales que
cubren ciertas "representaciones", como es el caso de las protectoras de derechos
de victimas, de mujeres, de niflos, de los ambientalistas y de las minorias en
general, sin cm-
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"programas" gubernamentales en cada materia. Lo
'social" en esta concepcidon 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 mas una masa con rostro de
dirigente sindical, sino pobres, mujeres, indigenas, nifios,
vecinos, enfermos, pacientes... Lo "social' queda
entonces reducido a los dichos "grandes" temas, dejando
del lado otras consideraciones de importancia central en
la que estos nuevos actores tienen un lugar
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
étnicos, la ausencia y la necesidad de mecanismos de
accountability inter, intra y extra estatales, el fomento
mismo de una participacion informada de los ciudadanos
en la definicién de sus necesidades y en el planteamiento
de sus problemas, entre los que podrian agregarse
muchos mas.

Desde este otro punto de vista, el que la transicion haya
cumplido sus objetivos politicos no implica que hayan sido
resuelto otros temas que en el planteamiento de un
proyecto de pais mas igualitario resultan prioritarios. Ello
implica o bien que la transicién a la democracia esta
todavia a medio 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 discusion en torno a la reforma del Estado debe
asumir una dimension "fundante". No pretendo, ni podria
tampoco, agotar aqui las aristas de lo que ello implica,
pero mi intencién al menos es 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 pretensién autoritaria. Asumo la
elevada dosis de idealidad que lo que pretendo lleva
consigo, pero

bargo, salvo algunos casos especificos, en los que esta defensa ha sido
"gubernamentalizada” -lo que tiene implicaciones importantes en términos del
espacio en el debate y de la presencia mediatica mas o menos garantizada- no
me parece que el comun denominador, en términos de presencia efectiva en el
proceso de creacion de leyes , lo sea el peso especifico de estas
organizaciones frente a otros sectores politicamente mas "representativos".

también reconozco que, a partir de unos pocos de los
grandes relatos que sobreviven de la modernidad, es
posible plantearse seriamente la posibilidad de esos
acuerdos minimos, particularmente si se toma en serio
una realidad que, en los célculos mas conservado-
res, 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 solo 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 Ila base para revisar
sus contenidos ideoldgicos, sus alcances formales
y sus limitaciones materiales.
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" Estado de derecho" es,juzgado por sus consecuencias,
un concepto multivoco. Como tal se ha identificado al
estado liberal clasico, al welfare state e inclusive al
rechstaat de la Alemania nazi. No obstante sus
diferencias, que ciertamente no son pocas, el comun
denominador en estos 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 legitimacion que las hacen vélidas y
que les dan un caracter obligatorio, con la base es un
consenso social supuesto alrededor de tales sistemas de
legitimacion. No obstante, la historia ha documentado que
la idea basica 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 genera sin duda, importantes
consecuencias para la vida cotidiana de quienes viven
bajo las reglas que fijan dichos modelos.

Esta consideracion plantea, al menos, dos dimensiones
formales que deben ser tomadas en cuenta a la hora de
discutir el concepto "estado 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 el



cerco de los estados de derecho, los hace sin embargo
diferentes entre si.
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Sobre el primer aspecto en realidad hay que decir bien
poco; aunque debe destacarse la relevancia histérica y
politica de este proceso, que no es otro que el de la
afirmacién de un horizonte normativo laico de caracter
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 identificacion 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 so6lo asi es posible ofrecer al destinatario de las
normas, la seguridad respecto de cuando y en qué casos,
le seran aplicadas. Este proceso se fue dando en la
medida en la que se consolidd el monopolio estatal sobre
las fuentes de produccion y convalidacién del derecho,
proceso que implicé a la vez: a) un sistema de normas
cuyos criterios de validez, vigencia y efectividad quedaron
constrefidos a la propia sistematica 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
vertitas facit legem , que sefala el proceso y los limites a
la creacién de la legalidad que en este sentido funciona
como principio a la vez, constitutivo y organizativo del
estado de derecho.

Hasta este punto esta dimension formal del estado de
derecho esta resuelta: un estado de derecho es, en
principio, un estado que se rige conforme a leyes cuya
validez es predicable respecto de otras normas del propio
sistema, y que han sido dictadas por el 6rgano designado
para tal tarea. Pero 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 esta
cuestion se da remitiendo la legitimidad de la ley a la
Constitucion, 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
definicion de un estado de derecho, el de su connotacion
como modelo especifico, politicamente determinado.

2,2

La legalidad, en sentido 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 democraticamente 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 produccién, lo que involucra a quienes crean y aplican
al derecho, como al derecho mismo. Una visién ascéptica,
estrictamente positiva o pura del derecho es teéricamente
posible y aun mas, factible. Pero supéngase que una
comunidad dada elige de forma democratica a un dictador
y que éste, con respeto absoluto de las formas y los
procedimientos legales vigentes pasa al Legislativo una
reforma, respetuosa también de los continentes, pero con
contenidos autoritarios, el Congreso la revisa, ajusta la
sistematica de la ley para evitar contradicciones y, de ser
necesario, modifica incluso la Constitucion para garantizar
la legalidad. Esa ley se convierte en derecho positivo y su
aplicacién es legal; incluso si algun 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 ofro, que hace referencia a la segunda de las
dimensiones citadas mas arriba, que es la que connota al
estado de derecho y que sefala el terreno politico, la
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 oflaw" y de "rechstaai"; por la
otra, desde una Optica sincronica, las cuatro actitudes
politicas con mayor peso especifico en las sociedades
contemporaneas: utilitarismo, comunitarismo, estatismo,
iberalismo y egalitarismo. Valga decir que, a las
tradiciones de estado como a las actitudes enunciadas,
las refiero en tanto que modelos, y que com-



prendo que tales modelos no se presentan -no se han
presentado histéricamente, ni lo haran-en forma pura o
empiricamente decantable, aunque en la mayoria de los
estados modernos, en mayor o menor medida, y de
acuerdo con Vvariables sociopoliticas de naturaleza
contingente, si que han tenido expresion en tanto que
maximas de gobierno, leyes y/o politicas publicas.

En términos muy genéricos, entonces, encontramos por
una parte, la tradicién de la rule of law, de raices en la
organizacion politca medieval (el common law, el
contrario y el stare decisis entre otros) mas claramente
delineado por Locke y los tedricos de la nacion
norteamericana, concebida mas bien como 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 caracter
instrumental. Se trata entonces de una tradicion de
Estado "débil", solidamente sostenido, sin embargo, en la
certeza de que la soberania le pertenece al pueblo y que
es éste, a través del 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 Estado 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 conviccién de
que la naturaleza fundante de la Constitucién abreva
directamente del reconocimiento de los derechos
naturales y de su aprobacién consensua!, garantizada a la
vez por un mecanismo de control difuso de
laconstitucionalidad de la ley que es parte sustancial de la
actividad de los jueces. En términos generales, el modelo
de la "rule of law" es identificable con el liberalismo.

En el segundo, con raices en Hobbes, el republicanismo
francés y configurado mas claramente en la concepcion
hegeliana del rechstaat, 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. EI derecho
publico 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", la autoridad se construye aqui
en sentido descendente, con base en una concepcion
racional del acuerdo social que expresa, no un concierto
de voluntades, sino /a "voluntad general”, que no es otra

cosa que el interés publico que, reificado en el Estado,
actlia como catalizador de los * intereses facciosos". El
Estado es por tanto, la encarnacion de la racionalidad y su
sistematica, la mejor garantia de esa racionalidad: el
poder legislativo es el intérprete del poder constituyente
cuya legitimidad emana de la conjuncion en un todo
racional que es la Constitucion, de la confluencia de los
poderes politicos de los que esta ultima es expresion; el
Ejecutivo 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 poder nulo, haciendo su funcion de
bouche de la loi. De acuerdo con sus razgos genéricos, el
modelo del rechstaat es identificable con la tradicion
republicana.

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 funcioén del defecto del otro. Asi,
en términos genéricos, frente a la reificacién del estado
republicano, el estado liberal aporta una importante visién
de los derechos y de las particularidades, que hace del
gobierno y del sistema de poderes un organismo
enderezado a la proteccion de esos derechos; frente a la
entronizacion, 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 constitucional
idad 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 mas arriba han ido consolidandose en una
perspectiva diacronica; las posibilidades de potenciar o
neutralizar 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 democratico, suelen tener lugar en el seno de
ambos modelos.

Siguiendo una caracterizacion de Stephen Lukes, estas
actitudes pueden representarse segun se describe a
continuacion. Tres de ellas han probado su viabilidad
historica, la cuarta sélo ha mostrado una



dimension que da cuenta mas de sus limitaciones que de
sus virtudes, y la quinta es, sin duda todavia un ideal. Asi:

a) utilitarismo-cuyo interés se centra en una valoracion
a ultranza del bien comun, en términos econdémicos: 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 la utilidad global de la mayoria.

b) comunitarismo- que expresa un apego basico a las
raices culturales, y a la nacion; admite el multicultural
ismo y promueve la discriminacion positiva para afirmar el
derecho de las minorias.

c) libertarismo - que pone el énfasis en la propiedad y
en el mercado como articuladores de la vida social y que
promueve una vision meritocratica 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 abolicion de las clases
sociales, al control del mercado y a la omnipresencia del
Estado en los asuntos publicos e incluso en ciertas
esferas del ambito privado (el laboral, por ejemplo).

e) egalitarismo- 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 posiblidad de representar los intereses del
gobernado; en un ejercicio hipotético, pero factible, de
combinaciéon diacrénica y sincrénica de tradiciones de
estado y actitudes politicas, el resultado podria ser el
siguiente:

De las diez combinaciones posibles, dos son
absolutamente antitéticas, por lo que en realidad quedan
ocho posibilidades. Analicemos las combinaciones vy
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, aun si ello implica el sacrificio, por ejemplo,
de los derechos sociales, que afectan soélo a una parte de
la poblacion que, aunque puede ser mayoritaria en
términos numeéricos, no lo es, en términos de peso
especifico. Naturalmente favorece un tipo de sociedad
que, en nombre del bien comun, acepta ceder algunos de
sus derechos, con la finalidad de proteger su vida, su
libertad y sus posesiones, aun 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 comun.

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
tradicion y de su proyecto de nacion. Familia, democracia,
identidad, son sus valores centrales. A pesar de su
reconocimiento tacito de la diferencia (pluribus unum),
pondera sin embargo la unidad a costa de la definicion 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 vision conservadora y segregacionsita
de la sociedad centrada paraddjicamente en un
reconocimiento suigeneris de la diferencia. La admision de
practicas discriminatorias y abusivas en los
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niveles familiar, cultural, escolar y laboral, es planteada
como efecto de la tradicion y si no es abiertamente
fomentada, es ampliamente tolerada.

Un liberalismo de corte libertario, finalmente, es también
posible. Se trata de la version mas radical del liberalismo,
coincidente con lo que hoy se denomina neoliberalismo:
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, aun
cuando las condiciones econémicas y sociales plantean
un escenario de desigualdad material que dificulta su
realizacién. La centralidad del contrato es basica y se
pondera aun por encima del derecho establecido; de
hecho, en aras del respeto a la libertad de los particulares,
se hace abstraccion 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 modelo social fomentado es el de la
sociedad civil atomizada, a la que corresponde
organizarse en funcion de sus problemas particulares
para garantizar sus derechos.

En los tres casos anteriores hay denominadores comunes
y de hecho, se da la 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 pro- cedimientos que
legitiman tanto a la ley como a la autoridad; en todo caso,
incluso, la libertad de eleccion democratica que es
también compatible con todos las combinaciones
descritas, ofrece la oportunidad de garantizar un
procedimiento de accountability, que funciona como
termémetro para evaluar el desempefio de los
gobernantes en turno.

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

Una tradicién republicana, por su parte, también puede
tener un matiz utilitario. Tanto como en la version liberal,
la politica del mayor beneficio al menor costo es
planteada, pero a diferencia del primer caso, la utilidad se
piensa aqui 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 econémico de
la republica, aun si es necesario, por ejemplo gravar el
consumo en condiciones de desigualdad economica
notorias, dado que el argumento es el de beneficiar la
politica social. La seguridad del Estado es esencial y
también alli la vi

sion tilitarista plantea esquemas destinados a
garantizarla, aun por encima de los derechos humanos:
prisiones de maxima seguridad, retenes, y mucha policia,
siempre con el argumento del beneficio de la seguridad
publica. La ley y la dogmatica legal estan disefiadas para
garantizar la unidad del estado, de modo que la division
de poderes es mas formal que efectiva. En la medida en
laque la decisidon judicial esta acotada, entre ofras
posibilidades, es posible calcular el costo de politicas
francamente anticonstitucionales, pero utiles, con base en
que, del numero total de afectados, sélo un porcentaje
minimo recurrira y obtendra 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
aun 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 acepcion mas
tolerante, el estado es la nacion y la patria al mismo
tiempo, haciendo abstraccion de las particularidades
culturales, sociales, juridicas, linguisticas 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 defolklore. Como se aprecia, el modelo
social que se produce desde esta vision es el de una
nacion mistificada, sostenida en mitos acerca de la
historia y desus caudillos.

En su acepcion 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 versién radical
del republicanismo. Se trata de un modelo de intervencion
total del Estado en la vida publica y en gran medida en la
vida privada, con base en la igualdad social y el
florecimiento del propio Estado como un todo. El mercado
es sujeto de control y la propiedad privada es,
preferentemente, acotada. ElI Estado decide Ilas
prioridades nacionales y naturalmente, los derechos
civiles, las libertades, es decir, quedan por debajo de esas
prioridades. Esta vi-



sion 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 tradiciéon liberal, en este
también se aprecia que las actitudes en lo general podrian
convivir y dar lugar a versiones mas 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 concepcion formal de estado de
derecho; pero en todas ellas se plantan preguntas
importantes. Si se adopta una visién liberal ;es posible
admitir la validez de un contrato que ofrece mayores
ventajas a una de las partes con base en que se trata de
un acuerdo "entre particulares"?, ¢ es valido anteponer el
desarrollo del mercado a la satisfaccion de las
necesidades basicas de los mas pobres?, ;es posible
admitir que la libertad tiene que darse a costa del
sacrificio de otros?, ¢basta con proclamar los derechos,
aun 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 intervencion del
Estado "tout courC en nombre del beneficio publico?
itiene sentido la "raison d'etat!l. ;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 interculturalidad y
el pluralismo juridico?.
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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 publico de su caracter
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 ejercicio de reduccién al absurdo que
he intentado tiene éxito, habra caido por su propio peso el
que todas estas preguntas y el modelaje extre-

mo de tradiciones y actitudes politicas ensayados en el
paragrafo anterior, encierran un denominador comun:
todos los descritos, son proyectos politicos excluyentes.
Todos, en la medida en la que se centran en la
identificacion de intereses comunes, producen "no
representados”, todos, de un modo u otro, violentan
derechos. Y es que 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 comun o la pretensién de
racionalidad del estado, segun se trate.

La primera leccién importante de este analisis, segun
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 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 so6lo no inocula, sino que potencia la
exclusion. Y es que, esta puede ser la segunda leccion, la
experiencia histérica demuestra que, no obstante su
caracter moderno, el estado contemporaneo no escapa a
dosis importantes de fundamental ismo, donde el Dios es
la ley hipostasiada, los politicos y funcionarios publicos
son como sacerdotes, y los dogmas son el contrato, el
bien comun, el mercado, la sociedad y el propio estado, y
que son esos reductos de fundamental ismo los que
hacen posible que pasen por democraticas ciertas
practicas que en su afan 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 moral- mente
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, c) que esas victimas lo son
entre otras razones porque carecen de representacion en
la discusién publica y porque en todo caso, son sélo vistas
como objeto y no como sujetos de la politica, d) que este
gran proceso de victimizacion demuestra inequidad y e)
que la inequidad a su vez es demostracion de la
produccion de sujetos débiles, los que se construyen a
partir de la relacion de poder con los sujetos fuertes, la
cuestion moral radica en decidir si se estda o no de
acuerdo con que ello sea como hasta ahora ha sido.



Naturalmente, en la medida en la que la cuestién se
aprecia desde el punto de vista del gobernante y del
politico, la actitud que se asuma matizara la decision, que
se movera entonces en el continum que se plantea entre
el liberalismo a ultranza y el socialismo, 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- la decision adoptara
una dimensién "técnica", interesada por la posicién de
cada uno frente al problema.

Vuelvo ahora a m i punto de partida y planteo: ;qué
significado tendria el apreciar el problema desde la
perspectiva de un gobernado? Tengo la impresion de que
es esa la unica posibilidad de construir el tema con una
vision distinta: la del "no representado”. La decision
quedaria marcada entonces en funcidon del interés del
gobernado, no s6lo como miembro de la sociedad civil, lo
que no haria 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 tanto 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-, e incluso en
tanto que victima de ciertas corrientes culturales -
patriarcalismo, consumismo, 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 lo somos por razones de género, de
propiedad, de ingreso, de posibilidades de acceso a la
discusion publica y a la justicia, entre muchas oftras
diferencias, y que por tanto, el mejor camino para
plantearse el tema del reconocimiento de estas
diferencias, sin caer en la falacia del multiculturalismo, es
el de la equidad, que en términos llanos implica reconocer
que la necesidad comun de todos quienes por alguna
razéon son victimas, es la de ser tratados como si
fuésemos iguales.

En funcién de esta posibilidad es que se plantea un
modelo de "estado de derecho" que no es excluyen- te.
De vuelta al cuadro de las combinaciones, este espacio
esta definido, no por casualidad, en la parte izquierda del
mismo, hasta ahora ignorada-y no sélo en mi propio texto.
Se trata de un "estado de derecho' ' de izquierdas que
matiza sensiblemente y equili

bra 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, por el sujeto de
ladominacion en la era posindustrial: el "vulnerable", el
"no representado”, el "deébil", quien no es por cierto un
sujeto abstracto, sino una persona concreta en situacion
de desventaja que puede ser hombre o mujer, propietario
0 no propietario, indigena, mestizo o criollo, liberal o
republicano, dependiendo de su posicion 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
esta bien, el resto esta bien". Se trata, en fin, 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.
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Como formalizar un estado de derecho sostenido en la
equidad es un problema que, si en términos doctrinales
esta bastante desarrollado, en términos practico-juridicos
se esta apenas construyendo. Se ¢ ha dicho antes que en
el fondo lo que esta a discusion es un problema moral que
implica, en términos llanos, decidir de parte de quién se
esta y con base en qué fundamentos se justifica esta
decision. Y me parece también que es esa la razén por la
que el camino sefalado por quienes se han planteado
esta cuestion es uno que conduce de algun 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 racionalidad procedimiental de tipo ético, a
Kohlberg y el ideal role taking, al propio Rawls y la "public
reason ", o a Carlos Santiago respecto de la concepcion
de democracia procedimental; por la otra parte a Ferrajoli,
en términos de lo que el 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; trataré sin embar-



go, a manera de conclusion, de plantear las cuestiones
mas relevantes que, en los términos del modelo de lo que
podria denominarse "estado de derecho" 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 logica
intrasistémica de la piramide kelseniana y se plantee
seriamente los vinculos entre el derecho y la moral, en
términos meta e intra juridicos.

b) en torno a la legitimidad de la ley, la necesidad de
discutir una dimensién sustancial que dé cabida al
planteamiento fundante respecto de, como afirma
Ferrajoli, 1o que "no puede decidirse" y lo que "no puede
dejar de decidirse" en un estado de derecho, basado en
un referente para la equidad que, me parece, no puede
ser otro que el de los derechos. Ello es convergente con
una nocion meta-convencional de constitucionalismo que
admita al menos una revision de los conceptos de
soberania y de ciudadania, en tanto que obstaculos para
la equidad, no solo a nivel del derecho de los estados,
sino incluso en escala global. Una vez definido este nivel
sustancial, la propia ley debe establecer las condiciones
procedimientales que definen que autoridades pueden
crear nuevos ordenamientos, quienes los ponen en
ejercicio y quienes tienen el poder de la decision ultima en
los casos en los que se actualiza una controversia. Estas
condiciones actuan como garantias organicas que
proveen de legitimidad de origen a las instituciones.

¢) entorno a la legitimidad de la autoridad y con base
en los principios auctoritas etnon veritas facit legem y su
limitante veritas et non auctoritas facit legem, plantear la
necesidad de construir en el nivel constitucional un
esquema de diferenciacion funcional y de interpenetracion
organica que garantice poderes publicos democraticos
teniendo en cuenta la racionalidad que le es propia a cada
uno de ellos en razon de sus potestades (el poder de
crear leyes, el poder de administrarlas y el poder de
decidir en utlima instancia sobre las controversias que el
proceso genera) y de la

necesidad de accountability que su ejercicio comporta.
Democratizar a los poderes no significa sin duda basar su
legitimidad en la aceptacion mayoritaria por la via
electoral o por la via de la legitimacién. La eleccion debe
concebirse como una condicién 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 caso,
como uno de los componentes de la legitimidad de origen
de quienes los ejercen, garantizada también en la
Constitucion. La legitimacién, por su parte, no puede
descansar en la aceptacion publica de imagenes de
eficiencia deliberadamente difundidas por los propios
poderes, desconectada de la cuestion relativa a la
legitimidad.

d) asi, la separacion 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...

i) el poder legislativo, que no puede naturalmente quedar
sometido a una concepcion tal que cancele la posibilidad
de la deliberacion 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
constrefir el propio proceso deliberativo, como ha
sugerido Haber mas, a una racionalidad procedimental
moral mente finalizada hacia una ética de las
responsabilidades. Esa racionalidad procedimental
somete al proceso deliberativo a requerimientos de
argumentacion que estan destinados a justificar la
decisién politica y en ese sentido a legitimarla por la via
de la legalidad.

i i) el poder ejecutivo, por su parte, obedece a una
racionalidad de tipo instrumental destinada a maximizar el
beneficio publico y a minimizar las molestias al
gobernado. En ese sentido, queda sometido a una logica
utilitaria que no obstante encuentra limites ético-juridicos
en la ley, en la Constitucion y en los derechos, iii) el poder
judicial, por su parte, queda vinculado a una racionalidad
de tipo juridico que encuentra respaldo directo en la
sistematica de la ley y en la constitucién. Justo al contrario
de lo 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 una criterio sustancial que dé
legitimidad al discurso juridico. En este sentido, el juez no
le responde al pueblo, sino al sistema de derechos que
sostiene el edificio legal, a la legalidad estricta, es decir.

e) Si la separacion funcional de poderes es relevante, la
interpenetracion organica entre ellos, por su parte, es
fundamental como garantia organica de responsabilidad
(accountability) intra estatal. Esta interpenetracion
requiere del disefio de un delicado mecanismo de pesos y
contrapesos que a su vez necesita un referente especifico
que garantiza la sujecion 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 senalarse
los siguientes: i) 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 satisfaccion de intereses que,
aun cuando puedan sintetizarse en un beneficio comun,
produciran, por mor de la dialéctica misma del proceso,
sujetos "no representados”. Los efectos de esta cuestion
se justifican, pero no se resuelven por la via de la
racionalidad procedi mental. Ejemplo de este problema lo
constituye la prohibicion del aborto, que aunque puede
satisfacer los intereses de la iglesia y de ciertos grupos de
la sociedad con peso especifico como electores, deja del
lado a mujeres y hombres que promueven su
despenalizacion y que constituyen una minoria.

i i) en tanto que sometido a una racionalidad orientada a
fines, sujeta también al escrutinio electoral, el ejecutivo
administrara en términos de utilidades bajo una légica de
gestion vinculada a la ley; pero igualmente, la dialéctica
del proceso producira excluidos. En aras, por ejemplo, de
satisfacer un déficit de ingresos en las arcas publicas, se
elimina el subsidio a un servicio que representa un
derecho; o bien, se presupuesta poco para areas tales
como educacion, salud, vivienda o justicia, en relacion con
lo que se invierte en

seguridad, en mantenimiento del aparato gubernamental,
etcétera.

f) Dados tales problemas, que implican en términos
genéricos controversias entre el gobernado y el propio
Estado, se requiere una decision ultima que la resuelva;
en tanto que orientado por una racionalidad juridica
atenida a la dimension sustancial de la Constitucion, esa
decisién compete sin duda al poder judicial, quien debe
revisar la constitucionalidad de leyes y procedimientos
que, en la visién de los afectados, 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 funcién del Estado estd sometida a la propia
Constitucién. Si esto ha sido visto -sigue siéndolo- como
una violacidn de la soberania de los poderes legislativo y
ejecutivo, en la vision de un estado constitucional de
derecho el acto constituye mas bien una afirmacion de
ese caracter constitucional y un procedimiento que
garantiza la legitimidad de ejercicio del poder publico en
beneficio del gobernado. Naturalmente, ello implica
también la rendicidon 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. 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.

g) Si lo anterior vale para el derecho publico, no hay
razon para que no valga también en el ambito del derecho
privado. Si como se ha sugerido, el estado de derechos
equilibra las tradiciones liberal y republicana, su
componente liberal implica un estado retraido para
garantizar el ambito 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 ambito vinculatorio de los derechos
garantizados en la Constitucion, 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, poderes salvajes.
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Queda aun por discutir el papel de la sociedad en todo
este proceso de construccion de un estado de derechos.
Naturalmente, la participacién del gobernado esta 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 ejercicio del poder publico, de la
posibilidad de intermediacién estado-sociedad civil
através del llamado tercer sector y de las agencias de
segundo nivel, entre muchos otros temas. La agenda esta
abierta, y en México especialmente, la oportunidad de
promover un debate en torno a ellos, se hace exigible en
la medida en la que vivimos en un pais donde, como se
ha dicho, la pobreza extrema, la crisis de representacion y
el nivel de autoritarismo hacen que asumir una posicion
de derechas sea, por lo menos, reprochable.
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