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DEMOCRACIA, ESTADO DE DERECHO
Y ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Mauricio LARA GUADARRAMA™*

SUMARIO: 1. Consideraciones generales sobre el Estado de

derecho. 11. Principios del Estado de derecho. 111. Del Estado

de derecho al Estado constitucional de derecho. 1V. Relacion
entre democracia y el Estado constitucional de derecho.

La conformacion de los Estados democraticos en los siglos XVIII y XIX
implico el cambio de las estructuras sociales, politicas y juridicas, que
generarian, a su vez, categorias que en el pasado serian conocidas con
meridiana claridad, una de ellas es la correspondiente al Estado de dere-
cho, el cual implicaba la sujecion no so6lo de los ciudadanos, sino tam-
bién de las autoridades a la ley.

A partir de diversos planos, como el politico y el juridico, surgirian di-
versas nociones y principios en torno a este término, las cuales pronto
vislumbrarian nuevos caminos con relacion a la incesante evolucion so-
cial y juridica, con lo cual se empezaria a hablar del Estado social de de-
recho, del Estado social y democratico de derecho y del Estado constitu-
cional de derecho.

En estos dias hablar de forma exclusiva del Estado de derecho signifi-
caria desconocer la evolucion que han presentado los sistemas juridicos,
pues mas allé de la proteccion de las leyes, hoy en dia se habla de la pro-
teccion de la Constitucion, asi como de los derechos humanos consagra-
dos en ésta y en los diversos instrumentos internacionales.

* Secretario de Estudio y Cuenta Adjunto en la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ESTADO
DE DERECHO

En términos generales, el antiguo régimen' implicé la existencia de un
gobierno central sustentado en la infalibilidad del rey, quien asumi6é mul-
tiples funciones, pues se erigié como legislador y ejecutor de la ley. Los
jueces subordinados a esta importante figura, con lo cual dificilmente po-
dia pensarse que el rey se encontrara vinculado por sus normas;> sin em-
bargo, esta posicion cambiaria de forma radical a partir de la Revolucion
francesa y demas movimientos que reivindicaron los derechos de las per-
sonas.’

Con el advenimiento del nuevo régimen, estructurado sobre la base de
los ideales del liberalismo democratico, se consolidaria el imperio de la
ley, cuya existencia implicaria el cumplimiento de diversos objetivos: en
primer lugar, desde un plano politico, la ley representaria la normativi-
dad con la mayor legitimidad democratica en tanto que se presuponia que
la voluntad del pueblo la habia conformado; en segundo lugar, desde un

1 Se entiende por antiguo régimen aquel periodo que inicia con la culminacién de la
Edad Media y por ende con la desarticulacion de los sistemas feudales, para dar paso al
Estado moderno, guiado por un gobierno absolutista, representado por un emperador o
rey y que culmina con el inicio de la Revolucion francesa y, en general, con la articula-
cion de gobiernos democraticos sobre la base de parlamentos.

2 Comenta Martin Kriele que en Europa los origenes de la figura del Estado territo-
rial fueron absolutistas, lo que implicaba que el principe era la fuente de todo derecho,
pudiendo codificarlo, asi como dictar y reformar las leyes, derogarlas y quebrarlas, go-
bernando legibus absolutus, es decir, de forma independiente al derecho. Bajo esta no-
cion el poder absoluto se encontraba refiido con la idea de que el hombre fuera poseedor
de ciertos derechos por el simple hecho de ser hombre. Y no seria sino hasta los princi-
pios de la Ilustracioén bajo el contractualismo que la idea de un poder absoluto comenza-
ria a perder fuerza a través de las reivindicaciones morales que se desprendian de la tradi-
cion, la ética, la religion y el derecho natural convencional; siendo el derecho natural
aquel que vaciaria de contenido al absolutismo, a través del necesario respeto de la digni-
dad de los gobernados por parte del principe. Cfi. “Derechos humanos y division de po-
deres”, en Thesing, Josef (comp.), Estado de derecho y democracia, Buenos Aires, Kon-
rad Adenauer Stiftung, 1999, p. 144.

3 Alexis de Tocqueville estudié de forma detallada el transito del antiguo al nuevo
régimen, a lo cual comenta que paradodjicamente ello acontecié de forma preliminar en
aquellos lugares en los que el pueblo no sentia con toda la fuerza las trabas de las institu-
ciones medievales, a lo cual se refiri6 a los supuestos de Alemania y de Francia. Cfr. El
antiguo régimen y la revolucion, Madrid, Istmo, ed. de Antonio Hermosa Andujar, 2004,
p- 79.
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plano técnico juridico, la ley a través de las codificaciones implicaria el
cumplimiento de los anhelos enciclopedistas: terminar con la dispersion
juridica, a través de pocos ordenamientos que reunieran todas las dispo-
siciones aplicables en el Estado.

Desde esta premisa, el respeto a las leyes implicaba la estabilidad del
Estado, respeto que no solo debia provenir de los particulares, sino de las
propias autoridades, en tanto que cuando su quebrantamiento se con-
vertia en sistematico implicaba el rompimiento del pacto originario
conformador de la republica y generaba indicios de la conversion de un
gobierno democratico en absolutista, con la inherente regresion a los si-
glos precedentes.

La ley producto de la voluntad popular tendria cuatro caracteristicas
que la consolidarian en el sistema de fuentes del derecho: 1) es tnica, lo
cual generaria que todas las leyes tendrian legitimacion y fuerza normati-
va; 2) es la potencia normativa originaria, en tanto que proviene de la vo-
luntad del pueblo; 3) es la maxima potencia creadora de derecho; y 4) la
ley no estaba condicionada para regular la vida social, como si lo esta-
rian los reglamentos; con lo cual la ley se constituia en la fuente tnica,
originaria, suprema y omnipotente de creacion de derecho.*

La proteccion de la ley se efectuaria a través de los tribunales de casa-
cion,’ encargados de revisar que los tribunales inferiores hubiesen aplica-
do exactamente la ley al caso en concreto, con lo cual se buscaba salva-
guardar la voluntad del pueblo expresada en esas normas.

Pronto se desarrollaria un concepto que significaria la necesaria vincu-
lacion de la ley con su cumplimiento por parte de los particulares y sobre
todo del Estado, esta nocion corresponde al Estado de derecho, el cual,
como la gran mayoria de los conceptos juridicos, tendria vertientes for-
malistas y otras que lo vincularian a los valores.

Diversas nociones sobre el Estado de derecho fueron desarrolladas, bajo
un estudio superficial pareceria que no generan mayor conflicto mientras se
refieran de forma indefectible a la sujecion de la ley por parte del Estado;
sin embargo, Joseph Raz ha considerado una vision que muestra algunas
tautologias y paradojas sobre sus componentes esenciales; de forma pre-
liminar proporciona el enunciado que considera que expresa de mejor

4 Cfr. Hierro, Liborio, Estado de derecho, México, Fontamara, 1998, pp. 21 y 22.
5 Idem.
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forma el contenido de esta categoria: “Estado de derecho significa literal-
mente lo que dice: el Estado de derecho tomado en su sentido mas am-
plio significa que la gente debe obedecer el derecho y regirse por ¢l... La
idea del Estado de derecho en este sentido es frecuentemente expresada
por la frase «gobierno del derecho, no de los hombres»”.¢

Aquel concepto que Raz ha considerado como una tautologia ha sido
expuesto de la siguiente forma: “el Estado de derecho significa que toda
accion gubernamental debe tener fundamentacion en el derecho, tiene
que estar autorizada por el derecho”, a lo cual considera que las acciones
no autorizadas por el derecho no pueden ser acciones de un gobierno co-
mo gobierno, con lo que no tendrian efectos juridicos y serian ilicitas.”

Asi, Raz considera que el Estado de derecho en su sentido original im-
plica la “obediencia al derecho” por parte de las personas, sin embargo,
aun este enunciado lo considera estrecho, pues significa mas que derecho
y orden aplicado al gobierno; el mayor peligro que advierte radica en el
establecimiento del Estado de derecho de requerimientos muy estrictos,
los que dificilmente podrian satisfacerse por los sistemas juridicos; a lo
cual considera que son dos los aspectos que debe contener: 1) las perso-
nas deben ser regidas por el derecho y deben obedecerlo y, 2) que el de-
recho debe ser de tal manera que la gente pueda ser guiada por é1.3

Raz reconoce que esta definicion es meramente formal, sin que expli-
que coémo ni quién debe crear el derecho, pudiendo asumir esa funcion
las mayorias democraticas, con lo cual se entiende que se encuentra des-
provista de contenido; por lo que elabora una serie de principios que
debe asumir el Estado para generar un panorama completo de Estado de
derecho, no s6lo desde la perspectiva formal, sino también desde la ma-
terial.’

Debe destacarse que las consideraciones expuestas por Joseph Raz
surgen bajo el término rule of law, cuya traduccion ha derivado en Esta-
do de derecho. Esta aclaracion careceria de importancia si no hubiera di-
ferencias con la teoria alemana, lugar en donde surge este término, el

6 Raz, Joseph, “El Estado de derecho y su virtud”, en Carbonell, Miguel et al.
(coord.), Estado de derecho, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM-
Instituto Tecnologico Auténomo de México-Siglo XXI, 2002, p. 17.

7 Cfr. idem.

8 Cfr. ibidem, pp. 18 y 19.

9 Tanto estos principios como los elaborados por el resto de la doctrina se estudian
en el apartado 3.5.1.1.
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cual representa variaciones lo suficientemente importantes para ser anali-
zadas.!?

En el derecho aleman, este término es utilizado por primera ocasion
por Carl Th. Welcker, en 1813, y vuelve a ser empleado por Joh Chris-
toph Freiherr von Aretin en 1824. El Estado de derecho implica el Esta-
do de la razon o del entendimiento, asi como el gobierno segun la volun-
tad racional, buscandose lo mejor de forma racional.'!

Este concepto por el contrario del surgido en el contexto del derecho in-
glés, reconoce como prioridad la defensa y el reconocimiento del derecho
racional, es decir, su interés se centra originariamente no en la forma, sino
en el contenido, implicando, a su vez, una serie de aspectos: @) en primer
lugar, esta nocion rompe con la idea de un Estado transpersonal, es decir,
el punto de partida de los ordenamientos son los individuos, dejando fue-
ra el ambito de la ética y de la religion; b) se limitan los objetivos del
Estado a la libertad y a la seguridad de la persona y de la propiedad; ¢) la
organizacion del Estado y su regulacion se debe realizar por medio de
principios racionales.'?

El propio siglo XIX desarrollaria la concepcion formal del Estado de
derecho, la cual estaria vinculada a la relacion entre la ley, administra-
cion e individuo, con lo que el rompimiento de la primera implicaba una
afectacion a esta categoria, y se hablaria de la “legalidad de la adminis-
tracion”.!3

10 Al respecto se han desarrollado teorias opuestas como aquélla elaborada por Neil
MacCormick, en la que sostiene que no existe una diferencia sustancial entre el concepto
de Estado de derecho (Rechsstaat) y la nocion angloamericana del rule of law, destacan-
do las similitudes existentes entre ambos conceptos; en primer lugar comenta que ambos
conceptos tienen una historia larga, constituyéndose en conceptos prototipicos que expre-
san de distinto modo los esfuerzos por concretar el ideal de la legalidad en el Estado; en
segundo lugar, en ambos casos cuando se realiza su analisis cientifico se lamenta de la
ambigiiedad de estas expresiones y los diversos caminos para explicarlas; en tercer lugar
el Estado de derecho se describe como una conquista politica y social, nocién que de
igual forma asume el rule of law; y por ultimo, destaca que ambas categorias son condi-
ciones de la libertad en un orden juridico. Cfr. MacCormick, Neil, “Estado de derecho y
rule of law”, en Thesing, Josef (comp.), Estado de derecho y democracia, cit., nota 2,
pp- 101-117.

11 Cfi. Bockenforde, Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de derecho y la de-
mocracia, trad. de Rafael de Agapito Serrano, Madrid, Trotta, 2000, p. 19.

12 Cfy. ibidem, pp. 19 y 20.

13 Cfr. ibidem, p. 30.
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II. PRINCIPIOS DEL ESTADO DE DERECHO

En las teorias actuales sobre el Estado de derecho es comun encontrar
principios que complementen la definicion, cuando ésta no contiene de
forma explicita el parametro axiolodgico o de racionalidad que determine
que el Estado de derecho no sélo se trata de una categoria que acepte
cualquier contenido. De esta forma, los principios actiian simbidticamen-
te con la definicion de Estado de derecho para evitar que la simple idea
de sujecion del actuar de los diversos poderes del Estado a la ley permita
pensar que el pueblo acepta cualquier tipo de normatividad, incluso algu-
na que favorezca a un gobierno totalitario.'*

Como es de suponer, la doctrina ha considerado un gran niimero de
principios que condicionan el contenido racional y justo de las normas
que determinan el actuar de las autoridades, incluyendo al Poder Le-
gislativo, a lo cual se mencionan aquellos que representan de mejor
forma las condiciones de proteccion de la libertad y dignidad de las per-
sonas:!3

A) Division de poderes; en el entendido que en una persona no pueden
recaer simultaneamente las funciones de creacion, ejecucion y apli-

14 En este apartado Michel Troper considera incompatible, en un plano democratico,
la sumision del Estado al derecho natural, pues las leyes naturales, expone, no dejan ver
de manera inmediata que sean enunciadas por los hombres; sin que en nada cambie, que
traten de ponerlas en relieve, descubrirlas o interpretarlas; asi también los enunciados
que expresan la leyes naturales se imponen en razon de la autoridad de sus autores. A lo
cual destaca el supuesto del nacionalsocialismo en tanto que los juristas nazis hacian
figurar entre sus fuentes el “espiritu del nacionalsocialismo”, incluso se utilizaba la
nocién de Estado de derecho, el cual se describia como un Estado de justicia y que se
imponia, independientemente del contenido de las reglas formales en vigor. Cfr.
Ensayos de teoria constitucional, trad. de Bernardo Bolanos, México, Fontamara, 2004,
pp- 66y 67.

15 Este tema es uno de los que mds variantes presenta, al respecto resulta ilustrativa
la vision de Roman Hersog, quien considera que no se puede decir que el Estado de dere-
cho represente lo justo y lo bueno, pues segun expone, entre los ciudadanos no existe una
concepcion concreta de lo que deba entenderse por bueno y justo, a lo cual el Estado de
derecho seria el que posibilita al hombre mostrarse tal y como es y que a su vez, actia en
beneficio de los ciudadanos; vision que puede ser considerada como una variante de con-
tenido axiologico sobre los fines del Estado de derecho. Cfi. “Elementos que definen un
Estado de derecho: el Estado servidor del ciudadano”, en Thesing, Josef (comp.), Estado
de derecho y democracia, cit., nota 2, p. 21.
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cacion de las leyes, incluso en ningun momento seria deseable que
fuera una sola persona la encargada de crear las normas.'®

B) Garantia de proteccion juridica; como la posibilidad de todos los
gobernados de que sus derechos les sean reconocidos en la via
jurisdiccional.!” Destacandose que este principio, a su vez, puede
tener subprincipios, como la necesidad de contar con normas esta
bles,!8 prospectivas abiertas y claras;!® asimismo, se refiere al estable-
cimiento de mecanismos de transicion ante los cambios normativos
ineludibles,”® de disposiciones juridicas particulares guiadas por
disposiciones juridicas abiertas, estables, claras y generales,?! a la
independencia del Poder Judicial, # y al acceso a los tribunales.?

C) La dignidad, igualdad, libertad y autonomia de las personas; princi-
pios cuyo origen se remonta mas alla del Estado moderno, pero que

16 Este término es entendido por Bockenforde en el sentido de una distribucion de
competencias estatales entre las diferentes fuerzas politico-sociales que en el de una mera
articulacion de funciones. Cfr. op. cit., nota 11, p. 20.

17 Cfi. Robbers, Gerhard, “El Estado de derecho y sus bases éticas”, en Thesing, Jo-
sef (comp.), Estado de derecho y democracia, cit., nota 2, p. 29.

18 Por normas estables Joseph Raz entiende que las disposiciones juridicas no deben
ser cambiadas con mucha frecuencia, pues de lo contrario las personas encontraran
ciertas dificultades para saber lo que es el derecho en determinado momento, encon-
trandose temeroso de que el derecho haya cambiado a partir del Gltimo momento en que
tuvo conocimiento de la norma, aunado a la problematica de que las personas en la toma
de decisiones necesita conocer el derecho no sélo en un corto plano, sino también al lar-
go plazo. Cfr. La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, trad. de Rolan-
do Tamayo y Salmoran, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1985, pp. 268 y 269.

19 Asi, Raz comenta puede ser guiado por una disposicion retroactiva, pues la princi-
pal funcion del derecho es guiar a los individuos y, una disposicién ambigua, vaga, obs-
cura o imprecisa provocara la equivocacion o confusion. Cfr. idem.

20 Cfi. Robbers, Gerhard, “El estado de derecho y sus bases éticas™, en Thesing, Jo-
sef (comp.), Estado de derecho y democracia, cit., nota 2, p. 29.

21 Cfr. Raz, Joseph, op. cit., nota 18, pp. 269-271.

22 Joseph Raz estima que solo por medio de jueces independientes que emitan sus
sentencias con base en el derecho y no en otras razones las personas podran ser guiadas
por el derecho y no por conjeturas de lo que pudieran resolver los tribunales, cfi-. ibidem
pp. 271y 272.

23 Bajo este principio se busca terminar con los largos términos y las costas excesi-
vas, pues se podria convertir el mas ilustre derecho en letra muerta, frustrando la posi-
bilidad de que una persona pueda ser guiada efectivamente por el derecho. Cfr. ibidem
p. 272.
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serian necesarios para la consolidacion democratica de los nacien-
tes Estados sustentados en la voluntad popular.?*

D) La proporcionalidad; en el entendido de que toda medida del Estado
debe ser en ultima instancia adecuada y asimilable por el afectado;
este principio representa un respeto por todos los intereses, y, en caso
de existir colisién debe realizarse un juicio de ponderacién y en lo
posible buscar la preservacion normativa.?’

E) La primacia del derecho sobre la politica; bajo la premisa de que aque-
llo que es politicamente deseable se debe mantener en el cauce juridi-
co, siendo la funcion del derecho exclusivamente estabilizadora, sin
que en ningin momento asuma las atribuciones de la politica.?

Los principios antes sefialados no buscan de forma exclusiva la confor-
macion de un sistema juridico autorregenerativo, pues de forma adicional
plasman postulados de racionalidad y de justicia en atencién a la dignidad
de las personas, con relacion a un Estado de derecho, cuyo principal valor
radica no en ser una categoria formal, sino también un concepto construi-
do para las personas.

No se deben pasar por alto aquellos postulados sobre el Estado de de-
recho que de igual forma postulan ciertos principios, que a diferencia de
los expuestos en las lineas precedentes tienen por objeto hacer un sistema
juridico con reglas claras y sin antinomias, pero sin ningun postulado
axiologico.

Como un ejemplo de lo anterior se encuentra la teoria expuesta por Ro-
bert Summers, quien comenta que los principios del Estado de derecho son
distintos de los principios ordinarios, conocidos como “normas de primer
orden”,”” cuyo contenido es moral; siendo los principios del Estado de
derecho considerados como “normas de segundo orden” o del “sistema
secundario”, los cuales tienen por objeto disciplinar el primer orden,

24 Bockenforde se refiere a la libertad de cada miembro de la sociedad, en cuanto
hombre; a la igualdad de cada uno, en cuanto a subditos y la autonomia de cada miembro
de la comunidad en cuanto a ciudadano. Cfr. op. cit., nota 2, p. 20.

25 Cf. Robbers, Gerhard, “El Estado de derecho y sus bases éticas”, en Thesing, Jo-
sef (comp.), Estado de derecho y democracia, cit., nota 2, p. 31.

26 Idem.

27 Estos principios presentan contenidos morales, como el relativo a que “nadie debe
obtener un provecho de su propio ilicito”. Cfi. Summers, Robert, “Los principios del
Estado de derecho”, en Thesing, Josef (comp.), Estado de derecho y democracia, cit.,
nota 2, p. 37.
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aplicandose de manera sistematica a todo lo largo y ancho de las opera-
ciones basicas del derecho.

Como ejemplo de estos principios de Estado de derecho se pueden ci-
tar los siguientes:

Que todo tipo de derecho tiene que ser autorizado de manera adecuada
conforme a los criterios de validez establecidos.

Que los criterios para determinar la validez del derecho deben estar cla-
ros generalmente y que deben incluir criterios para resolver los conflictos
entre normas juridicas validas.

Que las normas y sus cambios deben ser generalmente prospectivas y
no retroactivas.

Que las conductas exigidas por el derecho deben estar dentro de lo que
puedan cumplir los destinatarios de las normas.*®

El ambito de estos principios es tnicamente formal, pues se busca la con-
formacion exclusiva de un sistema, sirviendo tanto a los valores politicos
como a los principios juridicos fundamentales; en tanto que del contenido se
ocupan las normas del primer orden, a lo cual, Summers considera que éste
se puede mostrar significativamente variado, lo que implicitamente con-
forma una teoria que bien puede servir a una forma de gobierno demo-
cratico o a cualquier otra.

Desde luego, este problema no sélo se advierte en la teoria formulada
en torno al Estado de derecho, por el contrario, como lo hace notar Euge-
nio Bulgyn, la relacion entre el derecho y la moral es casi tan vieja como
la disputa sobre el derecho natural, existiendo diversas tesis que defien-
den su conexidn o separacidn, sin embargo, su estudio excede el objeto
de estudio de este apartado.?®

III. DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO

El nacimiento del Estado de derecho se encuentra ligado a la vision
del liberalismo de finales del siglo XVIII, el cual se sustenta en el respe-
to a la legalidad por parte de todos, incluyendo a las clases gobernantes,

28 Jbidem, p. 39.
29 Cfr. “Alexy y el argumento de correccion”, La pretension de correccion del dere-
cho, trad. de Paula Gaido, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 41.
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en razon de que la ley provenia de una nacion soberana y no de un dicta-
dor o0 un monarca absoluto.*

El liberalismo pronto demostraria ciertos inconvenientes, sobre todo
en el tratamiento de las clases desprotegidas, en tanto que dificilmente
podian afrontar las nuevas reglas surgidas bajo el capitalismo,’! aunado
a la poca o nula actuacion por parte del Estado en la bisqueda de con-
diciones efectivas de igualdad entre las clases; lo anterior condujo al
replanteamiento de la nocion original del Estado de derecho, pues resul-
taba insuficiente el pilar de la nocion relativa a la sujecion de las autori-
dades a las normas, con base en principios que en el mejor de los casos
presentaron un contenido axioldgico estrechamente ligado a las nociones
liberales.

En este contexto se desarrollaria una nueva vision del Estado de dere-
cho, con la que se pretendia vincular el contenido de la accion estatal a
los valores y principios de caracter social, lo cual seria el comienzo del
Estado social de derecho.

Esta nueva vision alcanzaria un desarrollo importante tras la Segunda
Guerra Mundial, con el fortalecimiento de las democracias en los paises
europeos, sin embargo, su punto de partida se dividiria en razon de dos
postulados: por un lado, el del socialismo democratico, que inspiraria a
la Constitucion de Weimar, y, por otro lado, bajo el pensamiento liberal
progresista que lo concebiria como una adaptacién politica del capitalis-
mo maduro, con lo cual la primera vision se tradujo en el planteamiento
de una reforma social y econémica para mejorar las condiciones de con-
vivencia y, la segunda, en el planteamiento del Welfare State, que pro-
pugnaba una reforma por la via democratica, respetando la economia de
mercado capitalista.’?

Dos puntos serian el eje de desarrollo del Estado social de derecho: el
individualismo y el abstencionismo estatal, a lo cual Elias Diaz comenta
que este Estado se convirtio en intervencionista, dotado de un Poder Eje-

30 Cfi. Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus,
1998, p. 41.

31 El Estado liberal de derecho fue caracterizado por su individualismo, apoliticismo
y neutralidad, sin que pudiera satisfacer la exigencia de libertad e igualdad reales entre
los distintos sectores de la sociedad, lo cual condujo a los conflictos de clase en la segun-
da mitad del siglo XIX. Cfr. Pérez Luio, Antonio E., Derechos humanos, Estado de dere-
cho y Constitucion, 5a. ed., Madrid, Tecnos, 1995, p. 223.

32 [bidem, pp. 223 y 224.
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cutivo fuerte; incorporandose en la constitucion las garantias sociales,
que durante mucho tiempo sélo fueron aspiraciones del pueblo.3?

El mayor problema al que se enfrent6 el Estado social de derecho radi-
c6 en que en las garantias constitucionales previstas en los textos funda-
mentales no siempre fueron de aplicacion directa, convirtiendo la eficacia
del texto constitucional en parcialmente normativa, lo que retrasaria de
forma importante la implantacion efectiva de todos los postulados del
Estado social.

Desde esta perspectiva y de forma complementaria al Estado social de
derecho se encuentra el Estado constitucional de derecho; a lo cual no se
puede decir que exista una diferencia ideologica entre ambos postula-
dos, pues este ultimo retoma el contenido de aquél, aunado al fortaleci-
miento de la Constitucion, a través de la efectiva tutela de los derechos
por medio de garantias constitucionales, y de una nueva percepcion de
los derechos fundamentales, en el sentido de considerar que todas las nor-
mas del texto supremo tienen fuerza normativa, lo cual implica el fortale-
cimiento de los valores de contenido social, que por muchos afios se dijo
eran clausulas programaticas.

Con el Estado constitucional de derecho diversos paradigmas del Esta-
do de derecho serian reestructurados, en principio el legislador también
se encontraria sometido a los principios y valores del pueblo expresados
en las cartas constitucionales, lo cual rompia la nociéon originaria de
infalibilidad de éste;* por otro lado, se erigia un cuarto poder, con los
llamados tribunales constitucionales, bajo el modelo de control de la cons-
titucionalidad concentrado, o bien el Poder Judicial adquiriria una predo-
minancia que jamas hubiesen concebido los constitucionalistas bajo los
postulados revolucionarios, con el modelo difuso de control de la consti-
tucionalidad.

Bajo este panorama, con leyes que ya no son la expresion pacifica de
una sociedad internamente coherente, sino que representan en algunos

33 (Cfr. Diaz, Elias, op. cit., nota 30, pp. 102 y 103.

34 El legislador y su producto, la ley, pueden perder sintonia no necesariamente de
forma causal y en casos de excepcion, pues acumula lo politico, lo cual puede estar suje-
to a la razon de Estado y a otros intereses, con lo cual puede relegar a un segundo plano
la proteccion de los derechos humanos, colocandose en la vereda de los intereses del po-
der politico, cuando la realidad determinaria que debe ser el representante del pueblo. Ei-
chenberger, Kurt, “El Estado de derecho como sistema garante de los derechos huma-
nos”, en Thesing, Josef (comp.), Estado de derecho y democracia, cit., nota 2, p. 165.
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casos instrumentos de competencia y competencia final,?®> el plantea-
miento de un Estado constitucional de derecho se entiende como una op-
cion viable para evitar que las mayorias impongan su voluntad, cuando
ésta atenta contra los principios del pueblo.3¢

Recientemente se ha comenzado a hablar de un nuevo modelo de Estado
de derecho: el Estado internacional de derecho,?” sobre todo en aquellos pai-
ses que se encuentran en un proceso de integracion, como el caso de la
Union Europea, lo cual plantea retos en una escala mucho mayor, pues
también se debe prever la sujecion del actuar de las autoridades a las nor-
mas internacionales, asi como la no contradiccion del derecho interno
con el supranacional.

IV. RELACION ENTRE DEMOCRACIA Y EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

En los apartados precedentes se estudiaron las diversas percepciones
de la nocion de Estado de derecho, la cual puede o no estar vinculada a
principios, y éstos, a su vez, pueden tener o no cierto contenido axiologi-
co. Derivado de la nocion de Estado de derecho se puede decir si éste se
encuentra comprometido con los valores de la democracia o simplemente
busca la consolidacion de un sistema juridico autorregenerativo.

Adoptar una vision restrictiva del Estado de derecho, entendido como
la exclusiva sujecion de las autoridades a las normas, podria generar al-
gunas interrogantes, pues los preceptos podrian aceptar cualquier conte-
nido, incluso aquel que implique la transgresion sistematica de derechos
humanos, siempre avalado por las leyes.

El valor de la democracia se hace patente con relacion al Estado de
derecho, en tanto que el respeto a sus principios y valores, como la liber-

35 Cfy. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, trad. de Marina Gascon, 5a. ed., Ma-
drid, Trotta, 2003, p. 38.

36 En el ambito doctrinal se ha elaborado una vision alternativa, por medio de la cual
se ha entendido que los conceptos de Estado de derecho y Estado constitucional de dere-
cho son dos conceptos que se encuentran subsumidos, representando una clara unidad.
Cfr. Valadés, Diego, “La no aplicacion de las normas y el Estado de derecho”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXV, nim. 103, enero-abril de
2002, p. 239.

37 Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Thesing, Josef
(comp.), Estado de derecho y democracia, cit., nota 2, p. 203.
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tad de expresion, la igualdad, la tolerancia y la busqueda del didlogo ra-
cional, implicara el establecimiento de normas con un fuerte contenido
social y de respeto a las personas, pues se entiende que los drganos parla-
mentarios tienen la suficiente disposicion para escuchar los postulados de
aquéllos con percepciones diferentes.

La democracia, en este contexto, se manifiesta no como el gobierno de
las mayorias, sino como el gobierno del pueblo, pues antes de generar
una disposicion de caracter general, se entiende que serdn respetados los
mecanismos necesarios para proteger los valores democraticos, asi, una
decision mayoritaria es lo menos deseable, pues ello refleja que las nor-
mas no gozaran de un grado de aceptacion idoneo.

El transito al Estado constitucional de derecho, ademas, implico la
existencia de una base axioldgica que debia ser respetada, y la cual seria
referencia indispensable en el marco de las discusiones parlamentarias en
torno a la creacion de normas.*® El legislador abandonaba su presunta in-
falibilidad para ajustarse a un texto normativo con mayor legitimidad y
que expresa los valores originarios de la nacion.*

Es importante destacar que la democracia ademas de trazar el camino
de los cambios normativos tiene un elemento eminentemente subjetivo:
la disposicion de animo de los agentes encargados de los ajustes legales,
en el entendido de que el didlogo implica no sélo la existencia de un foro
donde las ideas puedan ser expresadas, sino también la disposicion de los
demas de evaluar dichos postulados, para tomar una determinacion basa-
da en la razon.

38 Zagrebelsky considera que en el Estado constitucional por primera vez la ley, en la
época moderna, seria sometida a una relacion de adecuacion, y por tanto de subordina-
cion, a un estrado mas alto de derecho establecido por la Constitucion. Cfr. op. cit., nota
35, p. 34.

39 Holfgang Horn ha expuesto que la Constitucion no es una agenda politica de la que
se puedan desprender todos los objetivos legislativos, sin embargo sus determinaciones
conceptuales, sobre todo las relativas a los derechos fundamentales y los valores sociales
describen la base y el marco politico del Estado, con lo que la ley no es una simple apli-
cacion de la Constitucion, sino que ésta abre los margenes para los diferentes posibles
cursos de accion politica; con lo que la tarea de la democracia se entenderia como legis-
lar para completar en forma sustantiva el marco establecido por la Constitucion, dando
forma concreta al orden juridico, siempre y cuando las normas no se encuentren en con-
tradiccion con el texto supremo. Cfi. “Estado de derecho, democracia y jurisdiccion
constitucional”, en Thesing, Josef (comp.), Estado de derecho y democracia, cit., nota 2,
pp. 131y 138.
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En la medida en que este elemento subjetivo es abandonado, mas posi-
bilidades existiran de que una norma cuente con poca legitimacion y que
las mayorias comiencen a ejercer su tirania, lo cual muestra de forma ni-
tida el valor de la democracia en el Estado constitucional de derecho,
siendo dos elementos inseparables, cuya existencia asegura un panorama
de desarrollo, acuerdos y, sobre todo, de respeto a los derechos de las
personas.*

40 Se ha comentado que la actividad del legislador debe estar regida por el principio
de proporcionalidad, en el sentido de que sélo puede restringir un derecho fundamental
cuando la Constitucion lo permita y exista una razén suficiente para ello; con lo que ni
aun con el voto undnime de sus miembros podria afectar estos derechos, sin que se cum-
plan los requisitos antes expuestos. Cfr. Hersog, Roman, “Elementos que definen un
Estado de derecho: el Estado servidor del ciudadano”, en Thesing, Josef (comp.), Estado
de derecho y democracia, cit., nota 2, p. 25.



