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REDEFINICION INSTITUCIONAL Y ESTADO DE DERECHO
Jaime F. GRDENAS GRACIA

SuMARIO: I. Introduccioén.ll. El nuevo institucionalismdll. El Es-
tado de derecholV. Colofén.

. INTRODUCCION

El Estado mexicano llega a finales del siglo XX, sin lograr tener los elementos
de un pleno Estado de derecho. En este ensayo se abordaran algunos elem
tos metodoldgicos indispensables para una reconstruccion de las institucione
nacionales. La vertiente tedrica de la que nos serviremos sera la del nue\
institucionalismo y sus implicaciones para el estudio del Estado de derechc
La primera premisa del articulo consiste en sefialar que no es posible tran
formacion, ni modernizacién econémica alguna, si previamente no se moderniza
las instituciones juridicas y politicas nacionales. La segunda nos indica qu
para la realizacion de una transicion a la democracia exitosa y para una col
solidacion democrética necesitamos de normas constitucionales congruent
con los procedimientos democraticos y con el respeto y garantia de los dert
chos fundamentales. De esta manera se procedera a exponer la teoria insti
cional y se hara un recorrido por el significado e implicaciones del Estado de
derecho, para finalmente terminar con un colofon critico sobre el estado ac
tual del Estado de derecho en nuestro pais.

[I. EL NUEVO INSTITUCIONALISMO

1. La importancia y novedad de la teoria institucional

El nuevo institucionalismo subraya la relativa autonomia de las instituciones
politicas respecto a las fuerzas sociales y econémicas. Es un intento tedric
muy reciente que se da en la totalidad de las ciencias sociales y ecohdmice

1 El Estado se ve ahora como un auténtico conformador y moldeador de la sociedad. Los trabajo
decisivos son Evans, Rueschemeyer, Skocpol (&imying the State Back |nCambridge University
Press, 1985. Para perseguir los términos de este nuevo debatdmésiean Political Science Revigw
vol. 82, nim. 3, 1988; y mas recientemente el articulo de T. Mitchell, “The Limits of the State: Beyond
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para situar en el lugar que corresponde a las instituciones dentro del analis
politico y econdémico. El nuevo institucionalismo nos viene a decir que las
instituciones no son una mera superestructura o reflejo de la sociedad vy |
economia. Las instituciones moldean e influyen en las relaciones econémice
y sociales.

Lo anterior que puede ser evidente, por ejemplo, para los cultivadores d
la ciencia juridica, no lo es para los politélcgo®conomistas. En la mayoria
de las teorias contemporaneas de la politica, las instituciones politicas trad
cionales como las camaras legislativas, el sistema legal y el Estado, e igue
mente instituciones econdmicas tradicionales como la empresa, habian vis
disminuida su importancia en comparacion con el lugar que ocupaban en lg
teorias anteriores de politélogos de finales del siglo pasado y de inicios d
éstes

Si bien el concepto de institucion nunca ha estado ausente de la cienc
politica tedrica, la visidn basica que ha caracterizado a las teorias de la politic
desde aproximadamente 1950 ha sido: a) contextual, proclive a ver la po
litica como una parte integral de la sociedad, menos inclinada a diferencia
la politica del resto de la sociedadh) reduccionista, proclive a considerar

Statist Approaches and their Critics®PSR vol. 85, nim. 1, 119, asi como los comentarios al mismo en
APSR vol. 86, nim. 4, 1992.

2 Vallespin, Fernando, “Viaje al interior de un gremio. De los politélogos y su proceloso objeto”,
Claves num. 40, Madrid, marzo de 1994, pp. 28-36. En este articulo Vallespin explica el estado actual de
la ciencia politica caracterizado por la ausencia de referentes. Apoyandose en Almond elabora un esquelr
de las principales escuelas o tendencias. El cuadro combina el factor ideolégico “izquierda-derecha” co
el enfoque metodoldgico fuerte-débil. A la “izquierda-débil” incluye a los herederos de la vieja teoria
critica (Adorno, Horkheimer, Marcuse), preocupados sobre todo por desvirtuar al ingenuo empirismo
positivista y por resaltar la inextricable vinculacion entre teoria y practica politica. También se incluye en
este grupo lo que queda de las otras tribus marxistas méas ortodoxas, representadas por autores como P
Anderson, Goran Therborn o Philip Slater, que ante todo se centran en reivindicar el componente de cla:
politico y la imposibilidad de separar la actividad cientifica de la politica. Por Gltimo habria que ubicar
aqui también a la “teoria de la dependencia” de un Fernando Cardoso. En la izquierda dura entrarian esf
mismos grupos, pero valiéndose ya de una metodologia més seria, dirigida a cuantificar y poner a pruel
las hipétesis elaboradas a partir de sus principios ideolégicos. Se utilizan las formalizaciones matematica
La derecha débil, la integrarian fundamentalmente los neoconservadores, destacando entre todos ellos
straussianos, los discipulos de Leo Strauss que poseen un indiscutible poder en el ambito de la teo
politica norteamericana. La derecha fuerte esta en la escugiahtiel choice

3 Como J. W. Burgess o W.W. Wiloughby, de economistas como Thorestein Veblen o John R.
Commons y de soci6logos como Max Weber; March, James G. y Johan P. Olsen, “El nuevo
institucionalismo: factores organizativos de la vida politica”Zena Abierta Madrid, 63 y 64, 1993.

4 El contextualismo o la politica subordinada a fuerzas exdgenas. Los politélogos tradicionalmente
han tratado a las instituciones y al Estado como factores importantes para el ordenamiento y comprensit
de la vida colectiva (Heller 1933). Los politlogos modernos no lo han visto asi: la politica reproduce
como un espejo su contexto (Easton 1968). Tal es el caso de las teorias sobre la estratificacion social.
estas teorias se da por supuesto que clase, geografia, clima, etnia, lenguajes, cultura, condicion
econdmicas, demografia, tecnologia, ideologia y religion son cosas que afectan todas a la politica, pe

ni(gquna se ve significativamente afectada por ella.
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los fendbmenos politicos como las consecuencias agregadas del comportamie
to individual y no como los resultados de las estructuras organizativas y a la
reglas del comportamiento adecuad); utilitaria porque ha visto a la accion
como el producto de un calculado interés propio, sin considerar que los actore
politicos responden a obligaciones y debérdk;funcionalista en el sentido

de preocuparse exclusivamente por mecanismos eficientes para el logro ¢
equilibrios y sin atender seriamente las posibilidades de adaptacion deficient
y ho univocidad en el desarrollo historice) instrumentalista porgue la toma
de decisiones y la distribucion de recursos han sido sus preocupaciones ce
trales y no los modos en que la vida politica se organiza en torno al despliegL
de significados mediante simbolos, rituales y cereménias.

De esta manera el nuevo institucionalismo sostiene la interdependencia el
tre las instituciones politicas y sociales. Resta énfasis a la primacia simple ©
los procesos micro y de la historia eficiente en favor de procesos relativament
complejos y de la ineficiencia historica, disminuye el interés por las metaforas
de la eleccién y de los resultados distributivos en favor de otras l6gicas di
la accion, y da centralidad a los significados de la accién simbélica. Es un:
perspectiva epistemoldgica que se apoya en postulados como los siguiente
1) El Estado no sélo se ve afectado por la sociedad, sino que también la afec

5 Reduccionismo o las consecuencias del comportamiento.riesoalgunos modernos desarrollos
tedricos de la ciencia politica que suponen que la mejor manera de comprender los fenémenos politice
es como consecuencias agregadas del comportamiento entendido desde el individuo o el grupo.

6 Utilitarismo: La accién como toma de decisiones calculadas. La vida es caracterizada como tome
deliberada de decisiones. Las elecciones brotan de dos anticipaciones sobre el futuro. La primera es u
anticipacion sobre las consecuencias futuras inciertas de acciones actuales posibles. Esta suposicion
lugar a un énfasis sobre el poder de la informacién y de los expertos y sobre la importancia de las fuent
de informacioén fidedignas e imparciales. En sus versiones politicas, las teorias de la elecciéon suponen qt
como promedio, los votantes votan inteligentemente en relacidon con sus intereses, que los representan
politicos forman coaliciones sensatas, y que las naciones pactan voluntariamente alianzas que, con
promedio, mejoran su situacion. La segunda anticipacion es una anticipacion acerca de las incierte
preferencias futuras de un decisor hacia los posibles resultados futuros. En cualquier teoria de la elecci
deliberada, la accion depende de los valores del decisor. Puesto que las consecuencias del interés de
realizarse en el futuro, es necesario anticipar, no solo qué sucedera, sino también como recibira el decis
esas experiencias cuando las experimente.

7 Funcionalismo Un proceso histérico eficiente, es un proceso que se encamina rapidamente hacie
una solucién UGnica en funcién de las condiciones ambientales existentes, las cuales son, por tant
independientes del curso histérico. La presuposicion de la eficiencia histérica es un lugar comun, aunqu
por lo general no explicito, en gran parte de la ciencia social moderna. Se basa en la tendencia al equilibri
No obstante, no se puede garantizar que la historia sea eficiente. El equilibrio podria no existir. Incluso ¢
hay equilibrio, es facil que el proceso histérico sea lo suficientemente lento en relacion con el ritmo de
cambio en el entorno como para que el equilibrio del proceso no pueda alcanzarse antes de que el entor
y por tanto el equilibrio, hayan cambiado.

8 InstrumentalismpSostiene que para conseguir determinados objetivos se vale recurrir a estrategias
0 procedimientos aunque no se cumplan o sigan. Por ejemplo se sabe que la contratacion de exper
confiere legitimidad a las politicas, asociar actuaciones impopulares con simbolos popularesmesdente.

El control sobre los simbolos es una base del poder, igual que el control sobre otros recursos, y el uso

simbolos es parte de una lucha por resultados politicos.
DR. © 1998
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a ella; 2) La democracia politica no sélo depende de las condiciones econc
micas y sociales, sino también del disefio de instituciones politicas; 3) L
oficina burocratica, la comisién parlamentaria y el tribunal de apelacion son
escenarios para la lucha de las fuerzas sociales, pero son también conjunt
de procedimientos estandarizados y estructuras que definen y defienden int
reses. Son actores politicos por derecho propio; 4) Una parte del nuevo in:
titucionalismo evoca otro viejo tema del pensamiento politico, la idea de que
la politica crea y confirma interpretaciones de vida: a través de la politica,
los individuos se desarrollan a si mismos, desarrollan sus comunidades y
bien publico. La politica es considerada como una forma de educacién, com
un escenario para el descubrimiento, la elaboracién y la expresién de signif
cados, para el establecimiento de concepciones compartidas u opuestas de
experiencia, de los valores y de la naturaleza de la existencia. Es simbdlic:
no en el sentido mas proximo a nosotros de simbolo como recurso de Ic
poderosos para confundir a los débiles, sino mas cerca del sentido de simbc
como instrumento de orden interpretativo.

2. Definicion de institucion y de organizacién

Las instituciones son 1) un conjunto de pautas para la actividad organizativ
mediante las cuales los seres humanos rigen su vida material en el espacic
en el tiempo, y 2) son un conjunto de sistemas simbdlicos a través de los qu
los seres humanos se sirven para categorizar esa actividad y dotarla de sig
ficado?

Para Douglas North las instituciones son las reglas del juego en una socit
dad, o, mas formalmente, las limitaciones disefiadas por los seres human
gue dan forma a la interaccién hum&h®&ichas instituciones establecen el
marco de competencia politico y econémico y proporcionan las vias para el de
sarrollo social e individual. A través de ellas constituimos las guias para sa
ludar a los amigos, comprar naranjas, vender un inmueble, votar, acceder
la educacion, a la salud. Establecen tanto incentivos como limitaciones, y si
un minimo de ellas, la vida social y econémica seria imposible. Las institu-
ciones moldean las preferencias de los individuos y los intereses de las org.
nizaciones.

9 Friedland, Roger y Alford, Robert, “La sociedad regresa al primer plano: simbolos, préacticas y
contradicciones institucionales”, &ona Abierta nims. 63-64, Madrid, 1993, p. 156.
10 North, Douglass C.|nstituciones, cambio institucional y desempefio econértiemuccion),

DRM@e)‘l(&% FCE, 1993, p. 13.
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Las instituciones poseen una caracteristica politica fundamental: genera
en los individuos y en las organizaciones légicas que las hacen potencialmen
contradictorias y por tanto conflictivas. Esto Ultimo hace imprescindible un
trabajo de ingenieria social para reducir en la medida de lo posible las cor
tradicciones, buscando la coherencia y los equilibrios institucionales adecus
dos. Ademas las instituciones estan en cambio permanente en las sociedad
de ahi que los actores tengan que amoldarse continuamente a las nuevas rec
para no ver afectados sus intereses.

Las instituciones pueden ser creadas mediante distintos actos de voluntz
como los constitucionales o legislativos, o bien, ser producto del desarrollc
evolutivo. Existen tanto instituciones formales como informales. El punto de
encuentro entre ambas es que se trata de reglas del juego a través de las cu
los individuos y organizaciones interactuan.

Las organizaciones por su parte son entidades que tienen un propdsito
gue han sido concebidas por sus creadores para maximizar la riqueza, el i
greso u otros objetivos definidos por las oportunidades que brinda la estructur
institucional de la sociedddl.Las organizaciones incluyen cuerpos politicos
como los partidos politicos, las camaras legislativas, los ayuntamientos, etce
tera; cuerpos econdmicos como las empresas, los sindicatos, cooperative
cuerpos sociales como las iglesias, clubes; educativos como las escuelas
universidades. Las organizaciones han sido creadas para aprovechar las op
tunidades del marco institucional, por lo que persistentemente estan prodt
ciendo demandas a la modificacion de las reglas, a menos, que éstas les |
vorezcan.

3. La importancia de los enfoques centrados en las instituciones

Las principales instituciones-organizaciones contemporaneas son: el mel
cado capitalista, el Estado burocratico, la democracia, la familia nuclear,
para algunos, la religién cristiana. De las anteriores instituciones el present
trabajo se centrara en el papel del Estado como elemento central de la vic
politica y no en la sociedad, pues las instituciones estatales son mas que |
reflejo o espejo social, y no son un simple instrumento en manos de los vo
tantes, de los grupos de interés o de las clases.

Analizar la politica desde las instituciones entrafia principalmente ver comc
éstas influyen en los grupos, en las clases y en las organizaciones sociales

DR. © 11%99€la\lorth, Douglass C.op. cit, pp. 18 y 19.
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estatales que participan en lo publico. Las instituciones, y aqui cabe decirlc
no lo son todo, influyen en la sociedad pero también la sociedad influye el
ellas.

La historia occidental en temas como el desarrollo de la individualidad,
de la capacidad de eleccién, de la libertad, ha sido moldeada institucional
mente por la emergencia del capitalismo, del Estado, la democracia, la famili
nuclear y la religién cristiana. El capitalismo produce y distribuye mediante
los intercambios individuales de capital y trabajo, y establece sistemas d
produccién que dotan a los trabajadores de derechos de propiedad sobre
empleos. La democracia exhalta el derecho auténomo de los individuos
participar como ciudadanos en la vida publica, en especial a través del vot
individual y secreto. La familia nuclear regula la seleccién de una pareja
sobre una base afectiva e independientemente de la propiedad, la producci
o la politica. La aparicién del cristianismo instauré la existencia de un alma
individual Gnica con una configuracion eterna. En cuanto al Estado, constituyc
progresivamente al individuo como sujeto legal abstracto con derechos —es
pecificados independientemente de la estructura social— ante la ley y res
ponsable de sus propias acciones. Luego entonces, poner en el punto de p
tida a los individuos como actores instrumental-racionales, es tomar comc
premisa tedrica una categoria analitica que ha sido moldeada por las tran
formaciones institucionales.

Los enfoques centrados en el individuo o en la sociedad poseen defecto
Las teorias apoyadas en la primacia del individuo tienden en el limite, a cor
vertirse en enfoques inacabados, solipsistas y voluntaristas en los que la t
talidad del mundo se renegocia en cada interaccién social. Las teorias qt
dan primacia a la sociedad son proclives a un funcionalismo estructural en ¢
que la sociedad tiene una relacion determinista con individuos y organizacio
nes. Por su parte, las teorias basadas en las instituciones también tienen
fectos que deben ser sefialados. El més importante de ellos es la tendenci
exagerar, sobre todo, en las que ven en el Estado el actor principal, la exi:
tencia de un poder omnipresente y desencarnado que permite a las elites il
poner la disciplina y las pautas sociales sin ningun control por parte de indi
viduos o grupos.

Para evitar los posibles efectos perversos de la teoria institucional es mu
conveniente reconceptualizarlas. Conocer las légicas contradictorias que e
instituciones tienen entre si, establecer sus limites de cara a los individuos
grupos sociales, y precisar que han sido creadas para el beneficio individu:
y social, y que por tanto, estan en primer plano al servicio de la sociedad.

DR. © 1998
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4. Los disefos institucionales

Si hay que volver a los andlisis institucionales, sobre todo en el campc
politico, es obvio que se precisa saber como las actuales influyen en la vida politic
y si no influyen en el sentido deseado, cdmo construir nuevas institucione:
gue generen influencias y comportamientos distintos y queridos. De anteman
es oportuno decir que los resultados buscados deben valorar la eficienci
estabilidad y legitimidad democratica de cada institucion presente. La eficacic
para saber si son funcionales las instituciones particulares al resto del sisten
juridico-politico, y en relacion a la realidad social y politica. La estabilidad
para conocer su capacidad de respuesta a las demandas sociales, politica
econbmicas. La legitimidad democrética para determinar hasta donde las a
tuales instituciones permiten el desarrollo y profundidad de los procedimiento:
de democracia liberal y su capacidad para garantizar y respetar los derech
humanos.

Si las actuales instituciones no satisfacen los objetivos buscados y no re:
ponden a los criterios de valoracion de antemano fijados, es conveniente re
difinir el marco institucional y proponer nuevas instituciones que respondan
a lo deseado. Ademas resulta en la tarea de crear disefios el tener en cue
que los distintos elementos o factores institucionales estan interrelacionadc
y se afectan unos a otros. De tal manera que si tocamos alguno estarem
irremediablemente trastocando a los detd®r tanto una adecuada refor-
mulacion institucional en lo politico debe ser integral para que sea coherente
Las reformas institucionales parciales afectan el edificio institucional que dude
cabe, pero suelen pecar de incoherencia.

Autores como Arend Lijphart han distinguido por lo menos dos modelos-
tipo en una democracia. El que se denomina de mayoria y el concesional. |
de mayoria o de Westminster consta de los siguientes elementos: Concentracion
poder en el ejecutivo, fusién de poderes y dominio del gabinete, bicameralism
asimétrico, bipartidismo, sistema de partidos unidimensional, sistema electore
de mayoria relativa, gobierno unitario y centralizado, Constitucién no escrita

12 Nino sefiala que “un sistema politico es un todo integrado, cuyas diferentes piezas estan imbocad:
como las de un mecanismo de relojeria... un sistema presidencialista, por ejemplo, opera de diferente man
segun se combine con un sistema de representacion proporcional o con otro sistema electoral, con un siste
bipartidista o pluripartidista, con un sistema de partidos poco disciplinados e integrados, o con partido:
con fuerte integracion y disciplina, con un parlamento unicameral o bicameral, con un régimen federal c
unitario, con un contralor de constitucionalidad concentrado o difuso... por lo tanto, es todo el conjuntc
del sistema politico lo que debe ser evaluado desde el punto de vista de su justificabilidad moral y funciona
y la descripcion del sistema debe reflejar la interconexiéon de sus elementos componentes”. Nino, Carlc
SantiagofFundamentos de derecho constitucional. Analisis filoséfico, juridico y politologico de la practica

c%nstitucional Buenos Aires, Editorial Astrea, 1992, p. 503.
DR. © 1998
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y soberania parlamentaria, y democracia exclusivamente representativa. El m
delo de consenso se caracteriza en cambio por los siguientes elementos: p
ticipacién en el poder ejecutivo: grandes coaliciones, separacién formal e in
formal de poderes, bicameralismo equilibrado y representacion de la minoriz
sistemas pluripartidistas, sistema de partidos multidimensional, re-presentacié
proporcional, descentralizacion y federalismo territorial y no territorial, cons-
titucién escrita y veto de la minoria, y mecanismos de democracia d#recta.
Ambos modelos-tipo que posiblemente no existan en la actualidad en ninga
Estado pueden combinar sus elementos. Por ejemplo, los Estados Unidos co
parten caracteristicas de los dos tipos. De la forma en que se mezclan I
distintos elementos se generan nuevos tipos y distintas consecuencias instit
cionales, politicas y de la mas diversa indole. Los modelos de Lijphart pone
de manifiesto varias cosas: En primer lugar, que una democracia puede ful
cionar con distintos modelos institucionales, en segundo término, que los mc
delos o disefios interactlan entre si, y por ultimo, que la mezcla entre lo
elementos de los modelos-tipo pueden generar multiples formas de organiz:
cion politica cuyas consecuencias en lo social, en lo econémico o lo politice
no son similares.

lll. EL ESTADO DE DERECHO

1. El regreso del Estado

La teoria institucional ha traido al primer plano al Estdd@as ciencias
sociales con ello han roto el modelo preponderante que veia en la sociedz
el centro de sus especulaciones. El Estado con ello no es mas un tema
atencion exclusivo para juristas sino que también sera el lugar comun par
las reflexiones del resto de los cientificos sociales.

El cambio institucional se ha ido perfilando en las Ultimas décadas gracia:
a una serie de acontecimientos no relacionados entre si. En primer lugar a
revolucion keynesiana que en los afios 30 y 40 hizo ver que el Estado el
algo mas que el guardian nocturno y el garantizador de los derechos de pr
piedad: el Estado podia intervenir para equilibrar y compensar las deficiencia
del mercado. Mas adelante, durante los afios 60, al terminar los imperios c«
loniales, se hizo necesario planteastatusy las nuevas instituciones de los
Estados recién independizados. La crisis del petréleo de los afios 70 dio pau

13 Lijphart, Arend,Las democracias contemporane&arcelona, Ariel, 1987.
14 Skocpol, Theda, “El Estado regresa al primer plano: estrategias de andlisis de la investigacior

a%tual” enZona Abierta nim. 50, enero-marzo de 1989, Madrid, pp. 71-122.
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para que con detenimiento se analizaran las politicas nacionales en relacic
a los temas econdmicos. Finalmente, las transiciones politicas en los afios °
y 80 han destacado la importancia de las instituciones en los procesos c
cambio hacia la democracia.

El regreso del Estado como una de las instituciones fundamentales ha oc
sionado que la ciencia politica norteamericana vea la politica mas alla de un
cuestion de gobierno o de sistema politico. Se ha generado un renacimien
de la perspectiva continental europea que desde casi siempre ha considera
al Estado como actor central, y no solo en los estudios juridicos, sino tambié
politicos. El enfoque weberiano que mantenia que los Estados son asociacion
obligatorias que reivindican el control de los territorios y de las personas gue
en ellos habitan es hoy en dia totalmente vigente al igual que la insistenci
de que el nlcleo de todo Estado lo constituyen sus organizaciones admini
trativas, recaudatorias y coercitivas. Los Estados son estimados por la cienc
politica actual como algo mas que “gobiernos”, son entendidos como sistema
administrativos, burocraticos y coercitivos permanentes que no sélo tratan d
estructurar las relaciones entre la sociedad civil y la autoridad puablica en un;
organizacion politica, sino también de estructurar muchas relaciones cruciale
dentro de la sociedad civfl.

Las anteriores afirmaciones, sin embargo, no deben deidificar al Estado. E
Estado ciertamente no lo es todo. Pero es mas que un simple foro en el q
los grupos sociales formulan demandas, emprenden luchas politicas o concl
yen acuerdos. El Estado como red de instituciones puede adquirir rangos in
portantes de autonomia respecto a los actores sociales y como ya se ha m
cionado influir en el contenido y funcionamiento de la politica.

La autonomia estatal que es variable y dependiente de las circunstanci
histéricas de cada Estado, implica que el Estado es algo mas que el refle
de las demandas sociales y de los intereses o clases de la sociedad. Auto
como Skocpol sefialan como ejemplos de esta autonomia, la restructuracic
Meiji en Japén, la revolucién de Ataturk en Turquia, el régimen de Nassel
en Egipto, el golpe de Perl en 1968. Para ellos, en todos estos acontecimient
las elites utilizaron la fuerza militar o civil para hacerse con el control de
todo un Estado nacional con relativa independencia de los intereses locale
dado que en todos estos acontecimientos el aparato estatal burocratico no f
reclutado de la clase terrateniente ni de los industriales con mayor poder,
tampoco se establecieron durante su gestion vinculos personales y econémic

15 Stepan, Alfred,The State and Society: Peru in Comparative PerspecBvimceton, Princeton

DR.L'(SW&S%W Press, 1978, p. xii.
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con esas clases. Este fendmeno de autonomia no solo se da en los regime
no democraticos o en condiciones de crisis, en situaciones de normalidad di
mocratica las elites politicas con independencia de los intereses econémice
y sociales logran idear politicas puUblicas ajenas al interés inmediato de dichc
grupos. Aln en paises aparentemente dominados por la presion de los ¢
Versos grupos sociales y econémicos como los Estados Unidos, han lograc
en algunas esferas de la administracion —la politica exterior— desarrollar su
politicas con un alto grado de independetfcia.

Los Estados importan no sélo por las actividades de los funcionarios orien
tadas al logro de un objetivo. Importan porque sus configuraciones organiza
tivas junto con sus modelos globales de actividad, influyen en la cultura poli-
tica, fomentan algunos tipos de formacion de grupos y de acciones politica
colectivas, y posibilitan el planteamiento de ciertas cuestiones politicas. Po
ejemplo, es sabido que la estructura del Estado norteamericano caracteriza
por su federalismo, partidos no disciplinados, esferas fragmentadas de la b
rocracia, la importancia de su Congreso y de los comités especializados incide
en la proliferacion de grupos de interés en competencia, especializados y pot
disciplinados. Se ha dicho también que en Alemania no se han desarrollac
actividades clientelares en los partidos porque previa a la existencia de ellc
habia una burocracia profesional, razén que ha hecho que los partidos alemar
sean altamente ideol6gicos y programaticos. Otro ejemplo, de la influencia de
Estado a la sociedad nos lo dan Francia y la Gran Bretafia. En Francia el Esta
centralizado y burocratico, separado de la sociedad, generé orientaciones
militancia politica anarquista o marxista entre los trabajadores franceses, y €
cambio elestablishmenbritanico, centralizado pero menos separado que el
francés de su sociedad, alent6 a los trabajadores britdnicos y a sus dirigent
a preferir el gradualismo parlamentario y la negociacion salarial contractua
privada. Todos estos ejemplos, son muestra indudable de la influencia de |
instituciones del Estado en la sociedad y en el comportamiento politico.

2. ¢ Qué es el Estado?

El Estado es un producto historico reciente. Como ya ha sido sefialado e
la historiografia, el Estado se origina después del Renaciffigrée perfec-

16 Skocpol, Thedapp. cit, pp. 86 y ss. Skocpol expone y desarrolla en su articulo el pensamiento
de autores cercanos al marxismo que ya habian insistido en la autonomia o por lo menos en una relati
autonomia del Estado como Poulantzas, NiEstado, Poder y SocialismMéxico, Siglo XXI, 1980.

17 Aunque algunos sitdan su nacimiento en la Edad Media. Una buena descripcion del origen y
desarrollo del Estado puede verse en Gonzalez Casanovaldora, del Estado y Derecho Constitucignal

B(grcelona, Editorial Vicens-Vives, 1989, pp. 67-190.
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ciona en los siglos subsiguientes. Es algo mas que un artificio juridico. Se
antepuso a monarcas y pueblo. Es en términos juridicos una persona mor:
neutra, por encima de las formas de gobierno coyunturales que en él se e
cuentren vigentes. En términos politicos es un instrumento de dominacién e
el que reside el monopolio legitimo de la coerébBobre él hay por lo
menos dos grandes maneras de entenderlo: La kelseniana que lo conside
como el ordenamiento juridico vigente en un territorio en el que se aplicar
sus norma%? o como un conjunto integrado de elementos socioldgicos e his-
téricos?° El Estado también puede ser estudiado desde distintos planos: e
sociolégico para determinar la influencia que los grupos ejercen en él; el ju
ridico como manifestacion de normas juridicas que le dan vida institucional;
el econémico con el propdsito de conocer el papel que tiene en el mercad
como equilibrador o distorsionador de las relaciones econdmicas; linguisticc
para poder apreciar sus significados sintacticos o semanticos; y, desde el pla
ético para saber si un tipo concreto de Estado responde a lo que esa sociec
considere valioso: la justicia, la libertad o como sefialé Kant, para determina
si el Estado es un medio y una condicion para asegurar las respectivas esfel
de libertad de los ciudadanos por medio del der&cho.

El Estado que es una estructura politica epocal ha sido definido candnice
mente como “la sociedad territorial juridicamente organizada, con poder so
berano, que persigue el bienestar genééalal definicibn que es casi uni-
versalmente compartida nos obliga a construir intelectualmente el Estado d
modo mas obijetivo, pues se precisa de un esfuerzo para afirmar tanto la re
lidad del Estado. —que no es mera ficcion juridica— sino institucion histérica
con personalidad juridiéd.Lo anterior viene a significar que la dicotomia
Estado-aparato y Estado-comunifado son contrapuestas sino que son en-
foques que se complementan. Lo que desde el plano politico resulta funde
mental, pues se considera que hay una esfera de lo estatal pero también exi

18 Véase Weber, MaxEconomia y Sociedadéxico, FCE, 1984.
9 Kelsen, HansTeoria General del Estadgrad. Legaz y Lacambra), Barcelona, Bosch, 1934, p. 21.

20 Heller, Hermann;Teoria del EstadoMéxico, FCE, 1947.

21 El Kant politico es el de obras como: “En torno al tépico: tal eso sea correcto en teoria, pero no
sirve para la practica” (1793), dreoria y practica estudio preliminar de Roberto Rodriguez Aramayo,
Madrid, Tecnos, 1986.a paz perpetugl1795), (presentacion de Antonio Truyol y Serra, traduccion de
Joaquin Abellan, Madrid, Tecnos, 19851g, metafisica de las costumbrgds97), Madrid, Tecnos, 1989.

22 Se ha considerado al Estado como relacién juridica, como institucién, como diferenciacion entre
gobernantes y gobernados, como organismo biol6gico o social, como elemento de la geopolitica, etcétel
Véase Lucas Verdd, Pabl6urso de derecho politicwol. Il, Madrid, Tecnos, 1986, p. 49.

23 Sobre las teorias que exploran la personalidad juridica del Estado, véase Gallego Anabitarte, Alfredc
Constitucion y personalidad juridica del Estaddadrid, Tecnos, 1992.

24 Esta dicotomia esta presente en la teoria socioldgica y politica alemana e italiana y tiene antecedent

en el pensamiento hegeliano.
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otra que lo une con la sociedad. En palabras de Habermas estatalizacion
la sociedad y socializacién del Est&élo.

El Estado desde su origen ha reclamadstatusde independencia, mas
aln si se acepta la tesis contractual o consensual de su naciniEmttas
tesis absolutistas ello se revela no sin intencidbn de manera mas evidente. M
guiavelo concibi6é el Estado como una organizacién juridica con estabilidad
exigencia de continuidad basada en el ejercicio del poder. En Hobbes, la ide
es similar, cuando se pasa del estado de naturaleza al estado politico los ci
dadanos ceden al gobernante sus derechos, no tienen derecho de resisten
En estos autores se percibe que el nicleo del Estado que es el poder sober
es independiente de los intereses de los ciudadanos. A diferencia de ellos,
en pleno despotismo ilustrado, Montesquieu y Locke se preocupan por limita
el poder del soberano, por reducir su autondmissta tendencia se vuelve
vigorosa a excepcion de Hedtllesde Rousseau y su defensa de la soberania
popular (aunque para algunos puede tener connotaciones no muy democra
cas}® a evidentemente con Kant que a pesar de las imperfecciones de su teol
politica, bien puede ser estimado como el padre del Estado constitucions
limitado cuyas bases son la division de poderes y la garantia y defensa de |
derechos humanos. En el siglo XIX, la concepcién del Estado se perfeccion
con el pensamiento de Tocqueville y Stuart Mill al incorporarse a la estructure
del Estado constitucional los principios representativos, algunos mecanismo
de democracia semi-directa como el referéndum vy la inciativa legislativa as
como la proteccién y defensa de los derechos de la minoria frente a la posib
tirania de las mayorias. La reduccion de la autonomia estatal como apara
se ha visto constrefiida tedricamente pero no asi la autonomia estatal con
comunidad. En el siglo XX, la lucha ha sido por el Estado SodisElbare

25 Habermas, Jurge®roblemas de legitimacion en el capitalismo tar(tfad. castellana de José Luis
Etcheverry), Buenos Aires, Amorrortu editores, 1973.

26 Segun Norberto Bobbio, las teorias sobre el origen del Estado pueden ser o contractualistas
historicistas. Véase Bobbio, Norberfestado, Gobierno, Sociedad. Contribucién a una teoria general de
la politica, Barcelona, Plaza y Janés, 1987, pp. 80 y 81.

27 Se ha dicho que Locke en el segundo de sus tratados politicos tuvo por objeto refutar la teori
patriarcal de Filmer, pero también la de contradecir el absolutismo hobbesiano. Ver LockEndaha,
sobre el gobierno civilMadrid, Ediciones y Distribuciones Alba, 1987.

28 Porque segln Hegel, la sociedad civil lleva en su seno el desagarramiento, en cambio, el Estac
es imparcial y superior a los intereses particulares. Véase Gonzalez Casanovaedti@del Estado y
Derecho ConstitucionalBarcelona, Editorial Vicens-Vives, 1989, p. 125.

29 Véase, Rubio Carracedo, José, “Democracia y legitimacion del poder en Rousdedsta de
Estudios Politicosnim. 58, octubre-diciembre de 1987, pp. 215 y ss.; Bonachela, Manuel, “Comentarios
sobre el principio de separacién de poderes en J. J. RousBeaiista de Estudios Politicosiim. 28,
julio-agosto de 1982, pp. 75-193; y Hermosa Andujar, Antonio, “ EI camino de Rousseau. De la democraci
directa a la democracia representativieeyvista de Estudios Politicosim. 50, marzo-abril de 1986, pp.

101 y ss.
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State se han discutido los grados de autonomia de este tipo de estado con
aparato para que realice la procura asistencial, y también se ha rechazado
pretension, desde la izquierda y la derecha, porque se estima, interfiere en |
derechos de autonomia de individuos y grépos.

Hoy en dia el paradigma tedrico se centra en el regreso del Estado-apara
con relativa autonomia y con instituciones y estructuras subordinadas que ir
fluyen y modifican los comportamientos sociales y econémicos. La discusion
de hasta donde fijar la autonomia del Estado-aparato no esta resuelta y con
se ha puesto de manifiesto, el problema estriba en saber si el Estado de
seguir siendo y en que medida el garante y promotor de los intereses generals
y qué son en ultimo término estos intereses generales, y cdmo evitar que |
burocracia o los partidos se conviertan en los definidores del interés gener:
sin que exista la posibilidad de un control democratico por parte de los ciu:
dadano$! La respuesta tiene que ver con la forma en que se disefien la
instituciones del Estado y que ellas apunten a la construcciéon de un Estac
de derecho democréatico que se apoye en el principio de las mayorias pel
gue permita a las minorias ejercer sus derechos al grado de que en el futu
estén en posibilidad de ser mayorias.

Una de las primeras cuestiones que afronta el actual Estado es el de de
montar los conceptos tradicionales de soberania. Hasta dénde y de qué man
el Estado tiene el poder de organizacion territorial supremo y exclusivo. De-
bemos entender ello como una cualidad del poder estatal que esta por encir
de cualquier otro poder o simplemente como conjunto de competencias qu
tiene el Estado transitoriamente y que necesariamente estan limitadas. Pa
poder responder a este interrogante es menester entender el por qué surge
idea de un poder soberano que reside en el monarca. Jellinek explicd gL
la soberania nacié como concepto en la lucha contra la Iglesia, el Imperio
los sefiores feudales. Después de esa lucha el monarca se situé por enci
del papado, del emperador y de los sefiores feudales detentando para si
poder absoluto y perpetuo de una republica. Tal concepcion pertenece al a
solutismo politico. En épocas posteriores Sieyeés fijo la soberania en la nacio
y més adelante Rousseau en el pueblo. La soberania que es un concepto

30 Desde su implantacién, el Estado social ha recibido criticas, véase: Hayek, Friedbenesho,
legislacién y libertad, Madrid, Unién Editorial, 1985, tres tomoss; Leibholz, Gerhddyblemas
fundamentales de la democracia moderitadrid, Instituto de Estudios Politicos, 1971; Forsthoff, Ernst,

El Estado de la sociedad industriaVladrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975; Abendroth, Wolfgang
y otros,El Estado socialMadrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986; Hirschman, ARetdricas
de la intransigenciaMéxico, CFE, 1991.

31 Vega Garcia, Pedro de, “Estado Social y Estado de Partidos. La problematica de la legitimidad”,

enProblemas actuales del derecho constitucioBatudios en homenaje a Jorge Carpiltéxico, UNAM,

DRI oRP- 389-407.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

150 JAIME F. CARDENAS GRACIA

absolutismo y de la independencia absoluta del Estado como aparato, exig
en los tiempos modernos ser pulveriz#dgn la actualidad toda soberania
no debe ser otra cosa que la manifestacion en las instituciones del Estado
las preferencias del electorado. Los ciudadanos son los que tienen que det
minar el disefio institucional base para la participacion politica, asi como des
pués la eleccién de los gobernantes.

3. El Estado de derecho

El disefo institucional es entonces el marco que permite el equilibrio entre
las nociones de Estado-aparato y Estado comunidad, en el entendido que ¢
equilibrio no puede mas que descansar en la construccion de un Estado
derecho que posea elementos imprescindibles para ser considerado como t
Todo Estado de derecho debe contar al menos con los siguientes element
1) Primacia de la ley; 2) sistema jerarquico de normas; 3) legalidad en lo
actos de la administracién; 4) Separacion de poderes; 5) proteccién y garant
de los derechos humanos; 6) examen de la constitucionalidad de a3 leyes.

La primacia de la ley es la nota fundamental de todo Estado de derech
Los actos de las autoridades deben estar subordinados y realizarse media
el derecho. El problema estriba en que también los regimenes dictatoriales
totalitarios tienen normas juridicas. ¢ Esta primera caracteristica del Estado c
derecho es igualmente aplicable a ese tipo de regimenes?. Lo primero gt
debe sefialarse es que la ley por lo menos asi se ha entendido desde la |
volucion Francesa implica la concretizacion racional de la voluntad popular.
La ley es la que ha sido creada formalmente por los érganos representative
de los ciudadanos, es decir, principalmente por los érganos legislativos,
aplicada por funcionarios y jueces sometidos al escrutinio publico y de otros
organos del Estado. La ley en pocas palabras como el resto de las norm
juridicas vigentes en un Estado debe ser expresién de la voluntad popula
La ley, que es por antonomasia la mas comudn de las normas juridicas en |
Estado, no puede representar la voluntad absoluta de un ejecutivo incontre
lado34

La segunda caracteristica alude a la necesidad de que las normas del or
namiento juridico estén jerarquizadas. No todas las normas de un ordenamien
pueden tener el mismo rango. Las normas secundarias deben estar subordina

32 Maritain, Jacqueskl hombre y el EstaddBuenos Aires, Editorial Kraft, 1952, pp. 65-68.
33 Lucas Verd(, Pabld;urso de derecho politiceol. 1l, Madrid, Editorial Tecnos, 1986, pp. 237-240.
34 Diaz, EliasEstado de derecho y sociedad democrafitadrid, Editorial Cuadernos para el Didlogo,

DRLQCRoRP- 28-30.
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a las normas constitucionales. Todas las normas por consiguiente son emar
cion de las normas constitucionales de un Estaldas normas constituciona-

les son jerarquicamente superiores porque ellas representan o constituyen
fundamento de legitimidad de un Estado. Son el producto del consenso primet
y béasico de toda sociedad organizada. Las normas constitucionales define
ademas las vias para los disensos sociales, estructuran los mecanismos par:
acceso y permanencia en el poder de los individuos y grupos (reglas del juec
politico y social), y contemplan un catalogo de derechos humanos y de medic
juridicos para su garantia.

El principio de legalidad de la administracién obliga a que la administracion
publica se someta a la ley, ajustando sus actuaciones en todo momento a u
ley preexistente. La ley constituye el limite de la administracién. La mejor
via para que la administracion observe este principio se manifiesta en lo
sistemas de control hacia la admistracion y en los mecanismos que debe
tener los ciudadanos para exigirle responsabilidades por sus acciones u on
siones. La efectividad tanto de los medios de control como de responsabilida
deben ser efectivos. La manera de mediar la vigencia de esta caracteristi
sélo puede ser a través de la capacidad efectiva de los mecanismos disefiac
para vigilar, supervisar y fiscalizar a la administraéfdasi como de la fa-
cilidad del acceso de ciudadanos y grupos a la justicia administrativa par:
exigir de ella sanciones o reparaciones en caso de irresponsabilidad. Lo ide
es gue los controles mas efectivos a la administracion no sean puramen
internos sino que de preferencia existan controles externos, legislativos vy ju
risdiccionales efectivos, y que a su vez las areas de discrecionalidad del ej
cutivo se reduzcan a un minimo. A diferencia de lo que ocurre en los Estado
de derecho democraticos, en los no democréticos es comun que los mecan
mos de control y de responsabilidad sean casi nulos. El control y el limite
la administracion reduce la discrecionalidad y arbitrariedad del poder ejecu
tivo. Se puede decir sin temor a la equivocacion que a mayor control y res
ponsabilidad de la administracién el Estado de derecho lo es en mayor medid

El articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y Ciudadanc
de 1789 decia que un Estado en donde no se consignaran los derechos hur
nos y la division de poderes carecia de Constitucion. Este Ultimo principio,
es parte del liberalismo politico y pretende dividir el poder para evitar su

35 Esto es a lo que Kelsen llamé la dinamica juridica o produccion y desarrollo escalonado del
ordenamiento juridico. Véase Kelsen, Hahsoria pura del derechdviéxico, UNAM.

36 En los Estados de derecho modernos existen, por lo regular, tres mecanismos de control de |
actividad econémica-financiera del Estado. Los controles internos que la propia administraciéon publica s
da. Los controles externos de caracter politico a cargo del parlamento o del poder legislativo, y los controle

DReét%ré%s jurisdiccionales que en materia econémica-financiera estan a cargo de los Tribunales de Cuent:
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ejercicio abusivo. La teoria de la division de poderes ha ido evolucionandc
desde su implantacion. Pues en términos contempofameose puede hablar
de una divisién a rajatabla y dogmatica entre los tres poderes. De hecho |
forma como funciona la divisiébn de poderes tradicional en un régimen presi-
dencial contrasta notablemente con la forma en la que se manifiesta en L
régimen parlamentari8.En el primer caso la division tiende a ser mas rigida.
En el segundo tal division entre el legislativo y gobierno es mas flexible, y
se entiende basicamente como una division de funciones. Por otra parte e
los Estados modernos, aun en los parlamentarios, el peso del ejecutivo tien
a ser preponderante, por muchisimos factores, incluida la manera en que
utilizan los medios de comunicacion. Ademas, los partidos politicos, en aqué
llos Estados que funcionan como Estado de Partidos, relativizan el funciong
miento de los poderes y concentran en ellos las decisiones basicas que
reproducen mas tarde en el seno de las estructuras de los tres poderes. Igt
mente el nimero de poderes no institucionalizados en el sentido candnico ¢
los tres poderes, se ha acrecentado en el Estado de final del siglo, los medi
de comunicacion, los grupos capitalistas nacionales y extranjeras, los me
dios de comunicacion, las iglesias, suelen tener mas “poder” que cada un
de los tres poderes y contra ellos existen desgraciadamente escasos mecal
mos de control y de pesos y contrapesos como en los poderes tradicionale
El principio de la division de poderes no es que esté en retirada, puede si ¢
quiere, estarlo en el sentido tradicional, pero el espiritu del principio perma-
nece, y es el de la division del poder y su mutuo control por el resto de lo:
organos que funcionan como tales. Los Estados de derecho estan muy nec
sitados de una revisibn a su esquema tradicional de tres poderes para ¢
cabida a la multiplicidad de otros poderes que deben estar sometidos a
norma juridica y al control y escrutinio de los ciudadanos y de los grupos Y
a la coincidencia constitucional. También es imprescindible revisar los peso:
y contrapesos en otras divisiones de poderes que son fundamentales: los
derales y locales, y los derechos de la mayoria y la minoria.

El Estado de derecho debe apoyarse para su realizacion en los derech
fundamentales de la persona. El objetivo de las instituciones del Estado d
derecho y la razén del mismo Estado es la proteccién y garantia de los der:

37 Véase por ejemplo el articulo de Torres Boursault, Leopoldo, “La divisién de poderes en la Espafic
de hoy”, enRevista SistemaMadrid, nim. 117, noviembre de 1993, pp. 19-34.

38 Es claro que en un régimen presidencial la division de poderes es o tiende a ser rigida. En un
parlamentario, por ser el gobierno emanacion del legislativo, esta division es mas bien de funciones
menos rigida, en virtud de los mecanismos que el régimen parlamentario presenta como la capacidad c
parlamento de generar un voto de censura al gobierno, y éste en su facultad de disolver al parlamento

c%nvocar constitucionalmente a nuevas elecciones.
DR. © 1998
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chos fundamentales. El eje principal del Estado de derecho son los derech
humanos, sin su reconocimiento y proteccion es imposible hablar de Estad
de derecho. De los derechos que deben ser en primer lugar protegidos por
Estado son los civiles y politicos, éstos son derechos de participacion politice
gue se desdoblan en la exigencia por lo menos de elecciones libres, transg
rentes y equitativas, en la existencia de mecanismos de democracia semi-c
recta, en los derechos de libertad de expresién, asociacién, reunién, etcéte
Aunados a estos derechos de la primera generacion, los Estados de derec
gue realmente lo son, estaran siempre preocupados por hacer viable el ejercic
de los derechos citados, a través del establecimiento de condiciones material
y sociales que posibiliten que individuos con plena autonomia hagan valer lo
derechos de la primera generacién. Es pues la lucha del Estado de derec
contemporaneo por la vigencia real de los derechos sociales, econémicos
culturales, que supere la enajenacion de las masas, frene la desigualdad soc
y propicie que todos los individuos estén en condiciones de ser duefios de ¢
destino®®

Un Estado de derecho necesita tener mecanismos de revision de las norm
secundarias que de sus 6rganos emanen, no sélo con animo de propiciar
coherencia o la unidad en el ordenamiento juridico, que también es importante
sino para que se refuerce el consenso basico en cada acto legislativo, y ¢
el propésito de renovar la legitimidad politica en el Estado de derecho. Est:
caracteristica favorece el cumplimiento del principio de primacia de la ley,
puesto que la ley suprema que es la Constitucidn es la primera ley que del
ser respetada. Igualmente fortalece el principio de division de poderes, al im
plicarse que la legislacién puede ser revisada por otro de los poderes cc
absoluta independencia de constrefiimientos de poder. Y promueve la garant
de respeto a los derechos fundamentales, en tanto que un poder independie
se encargara de la tutela dltima de los mismos.

Otro elemento importantisimo para el entendimiento y vigencia real del
Estado de derecho alude a la relevancia constitucional, es decir, a la coinc
dencia entre las practicas sociales y politicas con las normas juridicas, tan
constitucionales y secundarias. Para ello como apunta Carlos Santia$fo Nino
necesitamos de un concepto valorativo 0 nhormativo de Constitucién que no
permita identificarla con los principios basicos de la moralidad social, es decir

39 En este sentido véase Hirschman, AlbRetéricas de la intransigencidéxico, FCE, 1991, y su
explicacion del desarrollo democratico en los paises de hoy en dia —cuando ya son democraticos en
sentido de democracia liberal— como la conquista de mejores niveles sociales para todos.

40 Nino, Carlos SantiagoFundamentos de derecho constitucional. Andlisis filoséfico, juridico y

DRp%Ii%glgsgico de la practica constitucionakEditorial Astrea, 1992, pp. 14-36.
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con los derechos fundamentales de la persona, y con los procedimientos g
establecen los procedimientos de toma de decisiones basicas en las unidac
politicas que integran la organizacién del poder. La tarea entonces es la
elaborar las bases del procedimiento legitimo que debe dar origen a una Con
tituciébn y a un orden normativo o reformular los contenidos, principios y
objetivos de la Constitucion para lograr la finalidad del procedimiento justo.
La relevancia constitucional es el indicador para medir la vigencia efectiva
de un orden constitucional, y por tanto, de un Estado de derecho.

4. ; Puede haber Estado de derecho sin democracia?

La pregunta del subtitulo podria también ser ¢Puede haber democracia s
Estado de derecho? Las respuestas a las preguntas deben ser situadas en
momento histoérico. Evidentemente los primeros Estados nacionales no cont:
ban con las caracteristicas minimas de una democracia liberal. Si eran o r
Estados de derecho es otra cuestién que dependera de la nocién que de dere
utilicemos. Desde una visién estrictamente positivista —positivismo ideol6gi-
co— todo Estado con un minimo de reglas juridicas puede ser considerad
un Estado de derecho. Sin embargo, esa posicion tan tajante se encuentra
retirada, y hoy en su lugar se defiende un positivismo conceptual que reconoc
gue el derecho debe ser caracterizado tomando en cuenta las propiedades d
criptivas de las normas, pero que, el sistema juridico debe reflejar los valore
y aspiraciones morales de la comunidad en la cual rigen las normas o de Ic
grupos de poder que participan directa o indirectamente en el dictado de tale
normas*! Una visién asi del derecho, que parte de las aspiraciones valorativa
de la comunidad, implica que el derecho nacional debe estar en correspol
dencia con los intereses de esa sociedad, pues si no fuera asi, el derec
aunque lo fuera desde el plano positivo, puede ser legitimamente desobedeci
por sus ciudadanos o funcionarios. Es decir, el positivismo metodoldgico c
conceptudP circunscribe el derecho y el Estado a la democracia, pues exclu:
sivamente en este tipo de régimen es viable que las normas y el sisten
juridico representen los intereses y aspiraciones de la comunidad.

Ademas no puede funcionar democracia alguna si no se apoya en un Esta
de derecho. Lo anterior quiere decir que asi como en el siglo XIX se realizc
la unién entre democracia y liberalisfiogn el siglo XX, al menos en los

41 Nino, Carlos, Santiagdntroduccion al analisis del derech8uenos Aires, Editorial Astrea, 1988,
pp. 16-50.

42 Bobbio, NorbertoEl problema del positivismo juridicdMéxico, Ediciones Fontamara, 1991.

43 Bobbio, NorbertoLiberalismo y democracjaMéxico, Fondo de Cultura Econdmica, 1992. Aqui

DReé%%g%r explica la unién que en el siglo XIX se da entre ambos conceptos y realidades. En el mismq
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paises occidentales la democracia es la carga o debe ser la carga valorat
de una colectividad que para operar exige de un entramado juridico-const
tucional llamado Estado. El Estado moderno por consiguiente tiene que se
de derecho y actuar democraticamente. Estado de derecho y democracia
dieron ser cosas distintas en el pasado pero “segun la conciencia moral pr
valeciente en nuestra época, han de ir juntos a los efectos de que pued
producirse de verdad formas de gobierno sostenidas en el consentimiento (
los gobernados*

El Estado contemporaneo ahi donde existe la democracia ha abandona
las connotaciones formalistas decimondnicas del Estado Liberal. Hoy despué
de la crisis del Estado del Bienestar el Estado mas que nunca necesita de la ¢
mocracia para funcionar racional y legitimamente. Es absurdo afirmar que
basta la legalidad formal para que se realice y culmine el Estado de derect
democratico. La teoria democratica en nuestros dias es basicamente una tec
de la justicia que depende de su base procedimental que es en lo que consi
el Estado de derecho, sin embargo, no puede prescindir de la aspiracién vy ¢
la orientacion de las instituciones a la libertad, pero también a la igualdad,
no sélo, aunque también, a la igualdad ante la ley y la igualdad de oportuni
dades, para poder hacer viable la realizacibn misma de la libertad de todo
y no de una exigua minoria.

El Estado finisecular y posiblemente del préximo siglo debera ser un Estad
de derecho para garantizar la seguridad juridica y proporcionar las reglas dt
juego politico y social y democratico para encaminar las acciones del gobiern
y de la sociedad a fines libertarios e igualitarios. Asi pues, la democracia e
cuanto opcién moral y de fines, se conjuga con el Estado de derecho. E
liberalismo decimondnico se concentrd en la garantia a los derechos human
de la primera generacion (derechos civiles y politicos). Con la extension de
sufragio los derechos humanos se universalizan, y ello hizo de los subdito
ciudadanos maduros y razonantes, y ademas propicio el nacimiento del Estac
de derecho democrético, mas aun después de la experiencia empirica de ¢
treguerras en paises como Alemania e Italia y de la postguerra como la Uni6
Soviética de Stalin, que generaron en la conciencia tedrica y moral, que €
Estado debe ser de derecho y democréatico para que se sustente en la leg
midad y para que no vulnere derecho fundamental alguno.

sentido ver la elaboraciéon tedrica de Sartori, Giovaieipria de la democraciaMéxico, Alianza
Universidad, 1989, t. Il, capitulo Xlll, pp. 444-479.
44 Cotarelo, Ramo6nEn torno a la teoria de la democragiMadrid, Cuadernos y Debates, nim. 23,

C(gntro de Estudios Constitucionales, 1990, p. 16.
DR. © 1998
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IV. COLOFON

¢Es el Estado mexicano un Estado de derecho?

Para juzgar si el Estado mexicano es de derecho bastaria ver como oper
los distintos elementos que se han considerado aqui distintivos de un Estax
de derecho. Seguramente una tarea asi ademas de tedrica tendria que ser
pirica para conocer la vigencia real de cada uno de esos elementos en
Estado mexicano.

La primera de las caracteristicas de un Estado de derecho se refiere
imperio de la ley, a la supremacia de la ley, al gobierno mas de leyes que
hombres. Cuando se abordé esta nota distintiva, se hizo ver, que no basta
gue los actos de poder se apoyaran en cualquier ley, sino en una ley produc
del consentimiento de los gobernados a través de sus representantes y er
tida de acuerdo al procedimiento previamente establecido. Respecto a la cue
tion de la representacién es en donde a nuestro juicio han existido grave
deficiencias en la realidad nacional. Los representantes populares mexicanc
hasta las elecciones de 1994, no han emanado de elecciones libres y trans
rentes. Aln ahora, después de 1994, las elecciones siguen siendo cuestiona
en cuanto a su inequidad. Por otra parte, es bien conocida la cultura, tanto ¢
la sociedad como en el gobierno, de la realizacion de todo tipo de actos :
margen de las normas juridicas. Por ejemplo, en el caso del presidente de
republica son més importantes las atribuciones metaconstitucionales o al ma
gen de la Constitucion que las expresamente previstas en la norma fundame
tal#*> En buena parte del sexenio salinista, el presidente se convirtié en arbitr
electoral. Muchas disputas politicas locales se resolvieron acudiendo al pap
“arbitral” del presidente rompiendo el tal vez inequitativo marco electoral
local, pero al fin y al cabo derecho positivo, que exigia en todo caso para s
reforma procedimientos y mecanismos juridicos.

La segunda caracteristica del Estado de derecho precisa de un orden juridi
jerarquizado en donde las normas inferiores estén en consonancia con las ¢
periores. El ordenamiento juridico nacional esta escalonado, esta jerarquizad
sin embargo, si la Constitucién no es realmente el fundamento de validez d
las normas juridicas secundarias y de las instituciones, sino que muchas de |
practicas e instituciones tienen su fundamento de validez en el poder del pri
sidente, por ejemplo, o en las practicas inveteradas de la corrupcion, el orde

45 Carpizo, JorgeEl presidencialismo mexicand/éxico, siglo XXI, 1978, p. 221. Carpizo en esta
obra ya clasica sefial6 entre otras facultades, las siguientes: ser el jefe del partido dominante, su influenc
en la economia y en los medios de comunicacion, designar gobernadores y alcaldes, y principalmente,

d% designar a su sucesor.
DR. © 1998
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juridico escalonado resulta exclusivamente formal pero no material. Por otr:
parte, los mecanismos e instituciones para la aplicacion e interpretacion de
derecho no funcionan adecuadamente, y ello hace posible que no se respe
plenamente el principio de jerarquia normativa. Para su respeto es necesal
gue existan numerosos mecanismos de garantia que hagan invariable el resp
de las normas y de las instituciones jerarquicamente superiores.

El principio de la legalidad en la administracion exige abundantes meca:
nismos de control a la administracion publica. En México existen varios me-
dios de control a la administracién, desde el control interno que realiza Iz
Secretaria de la Contraloria al control que los ciudadanos pueden obtener
través del juicio de amparo. Sin embargo, el control del legislativo a la ad-
ministracién es casi nulo, pues entre otras cosas, el poder legislativo no tier
facultades para crear comisiones de investigacion en la administracién public
centralizada segun reza el articulo 93 de la Constitucion. En cuanto al contrc
econdémico financiero por 6rgano jurisdiccional a la administracién publica,
éste por el momento es inexistente. En México, no existe el Tribunal de Cuer
tas, ni un Tribunal Econémico Hacendario, y la Contaduria Mayor de Haciendz
formalmente dependiente del legislativo, carece de autonomia real del eject
tivo, y para ello basta con analizar el método de designacion del Contado
Mayor de Hacienda, el que para el nombramiento requiere de la propuest
del presidente y la aprobacién por mayoria del Senado. Respecto a la adn
nistracion publica ésta no es profesional, salvo contadas areas como la d
servicio exterior, la del Banco de México, algunas dependencias de la Secre
taria de Hacienda y ultimamente el funcionariado electoral. La responsabilidas
del Estado por actos u omisiones de los funcionarios es subsidiaria, es dec
se responde de los actos de los funcionarios una vez que se agotaron |
acciones legales en contra de ellos. Por otra parte, el sistema de recurs
administrativos es complejo y disperso. México hasta el afio de 1994 contt
con una ley general y comdn de procedimientos y recursos administrativos
la que entrara en vigor en 1995. Los Tribunales de lo Contencioso-Adminis:
trativo no son aun una realidad en todo el territorio nacional (existen en die
ciséis entidades federativas).

La division de poderes aunque formalmente reconocida no tiene una tras
cendencia real. El hiperpresidencialismo mexicano se sitia por encima de
resto de los poderes. Ademas, los otros poderes juridicamente y constitucic
nalmente estan debilitados. En el poder legislativo se perciben deficiencia
como las siguientes: los grupos parlamentarios de la oposicion estan incap;
citados juridicamente para que en ellos descansen las comisiones de conti

DRaé 1eg[%cutivo; las comisiones de investigacion solo tienen capacidad de vigila
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y supervisar la administracion publica descentralizada; no son accesibles a I
minorias las reglas para integrar comisiones de investigacion; el poder legis
lativo no tiene facultades para controlar los medios de comunicacién publicos
el poder ejecutivo puede tomar casi cualquier determinaciéon sin consultarl:
con el legislativo; las minorias parlamentarias no pueden convocar a sesione
extraordinarias; el ejecutivo puede nombrar y remover libremente a los miem
bros del gabinete sin consulta o autorizacion previa del legislativo; la comisiér
de vigilancia de la Camara de Diputados no esta bajo el control de la oposi
cion; el sistema electoral para la designacion de Senadores sobrerrepresel
al partido mayoritario; el legislativo no estudia con tiempo ni con el apoyo
técnico suficiente el presupuesto, la cuenta publica, o la ley de ingresos, e
cétera; los miembros del legislativo estan incapacitados para debatir con ¢
titular del ejecutivo en el recinto de las Camaras; no esta prevista la carrer
legislativa; el presupuesto de las Camaras comparado con el del ejecutivo
infimo; la designacién de los miembros de la Contaduria Mayor de Haciend:
no se efectlia con una mayoria calificada de los miembros del Senado;
sistema electoral para la asignacion de diputados aunque en proporcién men
al Senado también sobrerrepresenta al partido mayoritario. En cuanto al podk
judicial, éste hasta hace muy poco era totalmente dependiente del ejecutiv
No ha obtenido la autonomia administrativa y presupuestal del ejecutivo, n
la inamovilidad para todos sus integrantes o la reforma a los poderes judiciale
locales en la misma proporcion que al federal, ni atribuciones para el maxim
organo constitucional para declarar con efeetge omneda nulidad o ina-

plicabilidad de una norma secundaria por ser contraria a la Constitucién o |
modificacion del procedimiento para la designacion de los ministros de la Su
prema Corte a fin de que la dependencia respecto al ejecutivo sea inexister
o por lo menos menor, ni la necesaria incorporacion al poder judicial de le
justicia especializada, ni la autonomia total del Ministerio Publico, la profe-
sionalizacion de las policias y los ministerios publicos. Respecto a la divisior
de poderes horizontal, el estado en el que se encuentra el federalismo mexica
y el municipio libre, nos hablan de un centralismo que muy lentamente dej
de serlo. En cuanto al control de los otros “poderes” como los partidos, los
medios de comunicacion o los grandes monopolios privados, la legislacior
para su control y su vigilancia es minima. Por ejemplo, en materia de partido
politicos, no hay ley, procedimiento o autoridad que pueda intervenir en st
organizacion interna para obligarlos a que funcionen y se organicen democrz:
ticamente. La legislacion en materia de medios de comunicacion y de regu
lacion al derecho a la informacion es inexistente o funciona con criterios es

casamente democraticos.
DR. © 1998
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Los derechos humanos deben estar garantizados y protegidos. En nues
pais existe el juicio de amparo que tutela algunos de estos derechos pero
a todos como es el caso de los derechos politico-electorales que son la ba
de la representacién y de la participacion politica y del Estado de derech
democratico. Por otra parte, muchas de las garantias individuales de la con
titucién no poseen leyes de desarrollo que coadyuven a la efectividad de es
derechos. Las Comisiones Nacionales de Derechos Humanos, tanto la nacior
como las locales siguen encontrandose bajo la 6rbita del poder ejecutivo,
precisan de una autonomia total. En materia de inconstitucionalidad de leye
es también imprescindible que las sentencias constitucionales tengan efect
generales y no particulares. Igualmente es oportuno revisar los mecanismc
de proteccién constitucionales para proponer otros y mejorar los actuales. U
paso hacia adelante consistiria en la instauracién de tribunales constitucional
segun el modelo europeo.

La posibilidad de revisién de las normas en México existente a través de
juicio de amparo, se encuentra muy limitada: Los efectos de estas sentenci
no son generales. Por otra parte, el juicio constitucional se utiliza exclusiva
mente en su vertiente de amparo por violaciones a las garantias individuale
sobre todo como amparo casacion, y son infrecuentes los casos en que
Suprema Corte o los tribunales federales pueden conocer de otro tipo de co
flictos como son los casos del llamado amparo “soberania” (articulo 103 frac
ciones Il y Il de la Constitucion) para proteger el federalismo mexicano y
las hipotesis previstas en el articulo 105 constitucional. Ademéas de una prc
funda revision a la legislacion de amparo para que sea accesible a los ciud
danos es preciso repensar otros mecanismos de proteccion constitucional q
existen en el derecho extranjero y que podrian ser de gran utilidad para |
revision de normas y actos que deben estar subordinados a la Constitucié
Ademas, la eficiencia del amparo como medio de proteccién de la Constitu
cién y por tanto de los derechos humanos es sumamente baja: un estud
reciente que se apoya en el Informe de Labores de la Suprema Corte de Justi
de la Nacién analiza los resultados de los fallos emitidos durante 1992 en lo
juzgados de Distrito y concluye que solo en el 11% de los asuntos sometidc
al conocimiento de estos tribunales el amparo fue concé&dido.

En cuanto a la relevancia constitucional o la coincidencia entre normas
juridicas y realidad, resulta que desde tiempos inmemoriales la brecha ha sic
amplia. En la obra clasica de Emilio RabdsaConstitucién y la dictadur&l

46 Fix-Fierro, Héctor (editor)A la puerta de la ley. El Estado de derecho en Méxitéxico, Cal y
Arena, 1994, p. 65.

47 Rabasa, EmilioLa Constitucion y la dictaduraba. ed., México, Porrda, 1982.
DR. © 1998
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se constata como las autoridades y ciudadanos han prescindido del orden |
ridico-constitucional. El divorcio entre la realidad y la horma obedece adema:
de a factores politicos y culturales —como el hecho de que las principale:
reglas del juego politico no estén en la Constitucién sino son patrimonio de
presidente en turno— a la debilidad del propio orden juridico que no contiene
los mecanismos institucionales de proteccion y sancién para el respeto de e
legalidad.

El Estado de derecho en México presenta terribles deficiencias: En prime
lugar, el divorcio entre realidad y norma, en segundo término que el escalc
namiento entre las normas no se produce, en gran parte porque el fundamer
de validez del ordenamiento no reside en el ordenamiento formal sino el
muchos casos en la voluntad del presidente, en tercer orden, elementos basi
del Estado de derecho que formalmente estan reconocidos en la Constitucic
como la divisiébn de poderes no tienen virtualidad real, existe un poder domi:
nante: el del ejecutivo, en cuarto lugar, importantes derechos para la con:
truccion y participacion politica como los derechos electorales no estan pro
tegidos con los mecanismos constitucionales idéneos como seria si recibierz
proteccion mediante el juicio de amparo, en quinto término, al ser la ley hast
fecha reciente el producto de un cuerpo de representantes sin legitimidad c
origen, no se puede sostener una primacia de la ley republicana ni democratic
en sexto orden, la administracion publica no es profesional, depende de cr
terios politicos, y carece de los medios de control que existen en otras latitude
en séptimo lugar, las posibilidades de revision de una ley inconstitucional sol
inoperantes por las deficiencias u obsticulos de la ley de la materia y porgL
tal revision en caso de proceder no tiene efectos generales ni obligatorios pa
el resto de los poderes, en octavo orden, los mecanismos de control hacia
ejecutivo estan bajo minimos, pues el ministerio publico se encuentra en s
Orbita y el poder judicial o el legislativo no realizan una labor democratica
de supervisién a sus actos y decisiones, en noveno lugar, la debilidad dt
federalismo y del municipio libre, y en décimo término, y no por ello menos
importante, las normas constitucionales y secundarias electorales no han pe
mitido un juego politico equitativo entre las distintas fuerzas politicas, exister
aun enormes déficit en cuanto a medios de comunicacion, control a partido
antidemocraticos, en la regulacion del financiamiento, excesivos controles ;
las coaliciones, y otras areas de la normativa electoral y de partidos aun pe
revisarse.

El Estado de derecho parece que aun no es una realidad integral en
territorio nacional. Exclusivamente la democracia sera capaz de nutrir al Es

DR%qgg 8ole reglas, procedimientos, y organizaciones propias de un auténtico Esta
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de derecho. La democracia en México, sin embargo, ain no arriba. De I
liberalizacion politica que data de los afios sesentas no se ha pasado a la et
de democratizacién, y mientras ésta no sea acordada por las fuerzas politic
y aceptada por la sociedad, el Estado de derecho seguira siendo una tar
pendiente.
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