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LA DESAPLICACION DE LA NORMA Y EL ESTADO DE DERECHO

SUMARIO: 1. Consideraciones generales; 2. Estado de Derecho; 3. Estado social de
Derecho; 4. Estado social y democratico de derecho; 5. Estado de Derecho y constitu-
cionalismo; 6. Los limites de la ley; 7. Representacion y legitimidad; 8. Considera-
ciones finales; 9. Fuentes.

1. Consideraciones generales

El problema del Estado de Derecho es una de las cuestiones més relevantes de los
sistemas constitucionales. El constitucionalismo tiene, entre otros objetivos, el de la certidumbre
de los derechos reconocidos y garantizados por la norma suprema. Esa certidumbre se traduce en
que las normas aprobadas conforme a la propia Constitucion se aplicaran sin excepcion tantas
veces como se produzcan los supuestos que ellas mismas prevean. En este sentido todo acto que
se aleje del cumplimiento puntual de la norma, es considerado a su vez como contrario al Estado
de Derecho.

Por otra parte, el constitucionalismo también tiene como propoésito establecer las bases
juridicas de la tolerancia. Este principio, que estuvo en el origen de los sistemas constitucionales,
supone que haya espacios para la libertad que trasciendan incluso lo estrictamente establecido
por la norma. La norma fija s6lo los minimos aceptables; pero la conducta individual y colectiva
acorde con esa norma puede ampliar el contenido de la tolerancia. Desde luego, la extension de la
tolerancia esta vinculada con la naturaleza de los actos tolerados y de los actos de la autoridad.
No se trata de una cuestion simple; es, en realidad, uno de los asuntos mas complejos en la vida
cotidiana del Estado.

En ese punto es necesario considerar, por ende, la cuestion de la legitimidad. Se sabe que
este no es un tema pacifico en la doctrina. Las tesis dominantes relacionadas con la legitimidad
tienen una importante influencia weberiana; esto no obstante, los matices son muchos. De ma-
nera general puede decirse que la idea de legitimidad estd impregnada de un subjetivismo que va
mas alla de la interpretacion de una norma; se trata de la interpretacion del poder politico, que es
fuente del derecho y su 6rgano de aplicacion (véase Balaguer, pp. 55y ss).

En este trabajo se parte de un esquema conceptual del Estado de Derecho y se concluye
con una referencia a los temas de la representacion y legitimidad y a los problemas culturales
que se advierten en cuanto a los casos admitidos de no aplicacion de la norma, por considerar que
estan estrechamente vinculados. La cuestion central que queda planteada es la de los limites del
derecho, entendidos como las circunstancias en que los érganos del Estado optan por la
desaplicacion de la norma como una forma de preservar el Estado de Derecho. Es, sin duda, una
de las varias paradojas que se advierten en los sistemas constitucionales, y solo a partir de que
apliqguemos las categorias de analisis propuestas por Peter Haberle, como se haré en la parte final,
sera posible encontrar soluciones satisfactorias.
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No es un problema nuevo, aunque si presenta nuevos dilemas. La sujecion al derecho de
los 6rganos del poder es una de las garantias mas relevantes para prevenir y corregir los actos
de arbitrariedad. Aceptar que esos 6rganos puedan dejar de aplicar la norma juridica significa
abrir un espacio para la accion discrecional. La experiencia historica del poder demuestra que por
ese intersticio se han introducido practicas derogatorias del derecho; pero la sola aplicacién de la
norma tampoco es garantia suficiente para conciliar la certidumbre en cuanto a los actos de la au-
toridad y el espacio de libertades que los individuos y la sociedad requieren. Con frecuencia, por
ejemplo, se ha confundido el principio juridico del Estado de Derecho con el discurso politico
conservador de “ley y orden” (Cfr. Duran, pp. 185y ss., y Raz, p. 266).

Por esas razones es necesario incorporar, a las consideraciones que se hagan sobre los
problemas del Estado de Derecho, la cuestidn de la representacion y la legitimidad, considerando
que estos elementos forman parte de una sola realidad juridica y del entorno cultural de la norma.
Las solas instituciones representativas tienen, como ha demostrado la doctrina contemporénea,
numerosos puntos vulnerables (deformaciones en los sistemas electorales, distorsiones
madiaticas, fallas en el régimen de los partidos politicos, influencias de intereses,
irresponsabilidad de los representantes, entre otras); por otra parte, el principio de legitimidad es
bastante mas complejo de lo que suele ser considerado, porque implica la necesidad de conjugar
tres factores: origen, ejercicio y percepcion social del poder.

En este punto es necesario formular una prevencion: al aludir a la desaplicacién de la
norma dentro de un Estado de Derecho, se esta considerando la plena validez del orden
constitucional. La cuestion de la aplicabilidad de las normas constitucionales tiene otra
dimension, como han demostrado J. J. Gomes Canotilho (esp. pp. 216 y ss.) y J. Afonso da Silva
(esp. pp. 209 y ss.). La desaplicacion de la norma a que se hace referencia en este estudio
corresponde a actos de la autoridad administrativa, no de los tribunales y congresos. La
desaplicacion en el caso de estos dos 6rganos del poder tiene una repercusiéon negativa en el
orden constitucional cuyos alcances escapan al objeto de este estudio.

2. Estado de Derecho

El Estado de Derecho consiste en la sujecién de la actividad estatal a la Constitucion y a
las normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella establezca, que garantizan el
funcionamiento responsable y controlado de los 6rganos del poder; el ejercicio de la autoridad
conforme a disposiciones conocidas y no retroactivas en términos perjudiciales, y la observancia
de los derechos individuales, sociales, culturales y politicos.

El concepto de Estado de Derecho se desarroll6 durante el liberalismo y encuentra, entre
sus fuentes filosdficas, las obras de Kant y de Humboldt. Ambos llegaron a la conclusién de que
la accion estatal tiene como limite la salvaguardia de la libertad del individuo. Aunque la idea
aparecia claramente en sus escritos, el primero que utilizo la expresion fue el jurista y politico
aleman Robert von Mohl (Cfr. Carcagni) en su obra Das Staatsrecht des Kdnigreiches
Wirttemberg, publicada en 1834.
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El concepto de Estado de Derecho es una respuesta al Estado absolutista, caracterizado
por la ausencia de libertades, la concentracién del poder y la irresponsabilidad de los titulares de
los 6rganos del poder. De ahi que la garantia juridica del Estado de Derecho corresponda al
constitucionalismo moderno. Curiosamente, el término “constitucionalismo” fue utilizado por
primera vez en 1832 por el poeta inglés Robert Southey, y su difusién como expresion juridica es
relativamente reciente. Se ha entendido que el constitucionalismo contiene dos elementos
basicos, que por mucho tiempo han sido considerados como sinénimo del Estado de Derecho: la
supremacia de la Constitucion y la separacion de funciones en el ejercicio del poder. La
Constitucion francesa de 1791 incluy6 en su articulo 16 la expresion que luego se convertiria en
el dogma del constitucionalismo liberal: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no
esté asegurada, ni se adopte la separacion de poderes, carece de Constitucion”. Conviene, sin
embargo, tener presente que en 1793 el proyecto de Constitucion de Saint-Just proponia
modificar el concepto: “todo pueblo en el que no esté garantizado el ejercicio de sus derechos y
asegurado el cumplimiento de sus deberes, carece de Constitucién y de principios de orden
social” (cit. por Blanc, t. VIII, p. 489). En este caso solo importaba la supremacia constitucional.

Es atil no perder de vista que si bien el Estado de Derecho es la antitesis del Estado
absolutista, los instrumentos de uno y de otro son los mismos: la supremacia de la norma. Lo
que varia no es el contenido (esto sélo ocurrira cuando aparezca el Estado Social de Derecho) ni
la aplicacion (esto solo se presentara cuando surja el Estado Democréatico de Derecho), sino la
fuente de la norma.

Dicey (pp. 107 y ss.) demostré como en Inglaterra, desde el siglo XIV, se integraron
como concepto la corona y la supremacia de la norma. La corona requeria de la norma para
conjurar los peligros del derrocamiento y de la usurpacion; la norma suponia, a su vez, la exis-
tencia de un poder que la impusiera. El poder regio residia en la elaboracién y en la aplicacion de
la norma, ambas en las mismas manos. La revolucion inglesa implicé la traslacion del poder
supremo (soberania), que pas6 del monarca al parlamento; pero el instrumento para ejercer el
poder fue el mismo: la norma. El rule of law, a su vez, involucraba una triple garantia: el proceso
legal, la universalidad de la justicia, y la sujecion de los actos del poder a la decision de los
jueces.

Maés tarde, en el siglo XX, el Estado de Derecho tuvo como contrapunto al totalitarismo.
Se advierte que las solas ideas del proceso legal y de la universalidad de la justicia son
insuficientes. Y en cuanto al control de los actos del poder por los jueces, se hace necesario
precaverse no sélo contra los excesos del gobierno, sino también del legislador. Por eso el Estado
de Derecho estd orientado a vedar la expansion totalitaria del Estado. El totalitarismo se
caracterizo por la supresién de libertades individuales y publicas, incluyendo las proscripcion de
partidos, de oOrganos deliberativos y de libertades de transito, reunion y expresion. Eso no
obstante, el totalitarismo procuré legitimarse a través de instrumentos juridicos. Con excepcion
del comunismo y del corporativismo, que desarrollaron un aparato formalmente constitucional, el
falangismo, el nacionalsocialismo y el fascismo se expresaron a través de diversas leyes que no
Ilegaron a conformar un cuerpo sistematico.

Hitler gobernd esencialmente apoyado por la Ley de Autorizacion de 1933, que lo
facultaba para legislar a su arbitrio. Con fundamento en esa delegacion parlamentaria expidio,
entre otras, las leyes racistas de Nuremberg de 1935. En Italia subsistio la vigencia formal de Es-
tatuto Albertino de 1848, pero diversas leyes consolidaron el poder de Mussolini. Ademas de la
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integracion del Gran Consejo del Fascismo, su mas importante disposicion fue la Ley Acerbo, de
1923, donde incluyé la “clausula de gobernabilidad”: al partido que obtuviera la mayoria simple
en las elecciones se le atribuia automaticamente la mayoria absoluta en el parlamento. En 1925
Mussolini fue investido de facultades delegadas para legislar, y su principal decision fue integrar,
en 1926, el Tribunal Especial para la Defensa del Estado, que varios autores han considerado la
verdadera ley fundamental del régimen.

Por eso los aspectos de naturaleza estrictamente formal (contar con una Constitucién, por
ejemplo) fueron considerados insuficientes para identificar al Estado de Derecho. De ahi que
Zippelius (p. 314) haya planteado que el Estado de Derecho se rige por dos principios basicos: el
de proporcionalidad (que haya una relacion adecuada entre el dafio y el beneficio que causan los
actos estatales), y el de exceso (que no se afecten los intereses de nadie en una medida superior a
la necesaria). Como se vera mas adelante, la conjugacion de ambos postulados sera Util para
determinar hasta qué punto los actos de desaplicacion de la norma pueden ser acordes o
contrarios al Estado de Derecho.

Se sabe que para Kelsen existe identidad del orden estatal y del orden juridico, “todo
Estado tiene que ser Estado de Derecho en sentido formal, puesto que todo Estado tiene que
constituir un orden coactivo... y todo orden coactivo tiene que ser un orden juridico” (Teoria
general del Estado, p. 120). Ahora bien, este autor acepta que se puede hablar de un Estado de
Derecho material para aludir a la cuestion de en qué medida se exigen garantias juridicas
concretas para asegurar que los actos juridicos individuales se correspondan con las normas
generales.

De ahi que Raz (p. 279) considere al Estado de Derecho como un valor negativo: al
otorgarle facultades de coaccidn, el derecho crea el peligro del poder arbitrario; “el Estado de
Derecho esta hecho para minimizar el peligro creado por el propio derecho”. Por su parte,
aludiendo al cuestionamiento kelseniano, Garcia-Pelayo sefiala que la idea del Estado de Derecho
tiene sentido desde el punto de vista juridico y politico, en tanto que representa la funcionalidad
del sistema estatal, e introduce en ese sistema la normalizacién, la racionalidad y, por ende, la
disminucion de factores de incertidumbre.

Son pocas las constituciones que adoptan expresamente el principio de Estado de
Derecho. Ocurre asi en el caso de la Federacion Rusa (a. 10.), de Honduras (a. 10.), de la
Republica de Sudafrica (a. 1o. ¢), y de Rumania (tit. 10., a. 40.), por ejemplo. En la Constitucion
de Chile (a. 60.) se establece que “los drganos del Estado deben someter su accion a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella”, con lo cual sin hacerse referencia directa
al Estado de Derecho, se enuncia su significado.

3. Estado Social de Derecho

Como correlato de las tendencias del constitucionalismo contemporaneo, se han venido
acufiado conceptos complementarios del Estado de Derecho. Han aparecido los de Estado Social
de Derecho, Estado Social y Democratico de Derecho y, con la Constitucién venezolana de 1999
(a. 20.), surgio el denominado Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia. Este tltimo
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carece de elementos que permitan diferenciarlo de los anteriores, y la inclusion de la expresion
“justicia” s6lo desempefia una funcién semantica.

El concepto juridico-politico que sirve como antecedente inmediato al Estado Social de
Derecho es el de Estado de Derecho. El surgimiento del constitucionalismo social con las
constituciones de Querétaro (1917) y de Weimar (1919), también generd un nuevo enfoque del
Estado de Derecho. Aunque la Constitucion de la Republica Rusa Socialista Soviética Federada
de 1918 incluyé una amplia “declaracion de los derechos del pueblo trabajador y explotado” y
diversos preceptos acerca del derecho al trabajo (Cfr. Johnson, pp. 42 y ss., y De Castro, pp. 990
y ss.), con lo que podria considerarse a esta Constitucion entre las precursoras del Estado Social
de Derecho, también es necesario advertir que el sistema electoral y la extrema concentracion del
poder que establecia la norma rusa, no permiten encuadrarla como parte del constitucionalismo
moderno y contemporaneo.

En el caso de las cartas de Querétaro y de Weimar se constatd que el Estado de Derecho,
al estatuir una igualdad formal ante la ley, produce desigualdades econémicas. Asi, el aparente
paraiso del Estado de Derecho ocultaba profundas contradicciones. Hermann Heller percibi6 con
claridad esa situacion y planted la transicion del Estado Liberal (de Derecho) al Estado Social de
Derecho. Esta concepcion helleriana del Estado Social de Derecho permitiria al movimiento
obrero y a la burguesia alcanzar un equilibrio juridicamente regulado. En otras palabras, se
planteaba la viabilidad de un orden justo de la autoridad sobre la economia, particularmente
mediante la limitacion de la propiedad privada, la subordinacion del régimen laboral al derecho,
la intervencion coercitiva del Estado en el proceso productivo y la traslacion de la actividad
econdémica del &mbito del derecho privado al campo del interés pablico.

Para Heller (pp. 283 y ss.) el Estado de Derecho es el resultado provisional de un proceso
de racionalizacién del poder conforme al cual se reivindica y fortalece a la burguesia.
Progresivamente, empero, también los trabajadores, organizados en sindicatos y aun en partidos,
logran establecer el “poder legislativo del pueblo”. Asi, el econdmicamente debil procura, a
través de una nueva legislacion, “trabar” al econdmicamente poderoso y obligarlo a conceder
mayores prestaciones.

Zippelius (p. 307) adopta la expresion “Estado social liberal” para caracterizar a la
sociedad industrializada de Occidente donde se garanticen las posibilidades del desarrollo
individual al tiempo que se limita el egoismo que perjudica la libertad del conjunto. Como
correctivo de las distorsiones del liberalismo, ese Estado social debe intervenir siempre que la
economia de mercado haga peligrar las condiciones mismas del mercado libre o de causar dafios
significativos a la economia nacional o al medio ambiente.

Herman Heller y Elias Diaz (Estado..., pp. 125 y ss.) identifican al Estado Social de
Derecho como una etapa de transicion: el primero hacia el socialismo (de ahi la
“provisionalidad” del Estado Social de Derecho), y el segundo hacia el Estado Democréatico de
Derecho. El juicio de Zippelius es més reservado: alude a una oscilacion del desarrollo histérico
entre el Estado de bienestar y el liberalismo a través del cual se evidencia el riesgo que enfrenta
continuamente el Estado: reducir el umbral de la libertad, “sofocando asi una necesidad
elemental”, o extender los efectos de la libertad, “con lo cual abre la puerta a las posibilidades,
gustosamente aprovechadas, de abusar de aquélla”. Por eso, concluye, la inestabilidad de las
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formas del Estado liberal se origina en que “la libertad induce, una y otra vez, a abusar de ella”, y
tal abuso conduce nuevamente a restringirla.

Tres observaciones de Elias Diaz son de trascendencia y deben ser tomadas en
consideracion cuando se trata del Estado Social de Derecho: una, que no todo lo que se denomina
“imperio de la ley” es necesariamente Estado de Derecho. Esa aseveracion puede ejemplificarse
con la hipertrofia normativa (“normocracia”, diria Heller) de las dictaduras; la segunda, que el
Estado Social de Derecho requiere de un “ejecutivo fuerte”, capaz de hacer prevalecer el interés
reivindicatorio de la sociedad y la aptitud intervencionista del Estado, sobre la vocacion
complaciente del parlamentarismo; y la tercera, que existe un evidente parentesco entre el Estado
Social de Derecho y el Estado de bienestar. Este Gltimo en efecto, suele caracterizarse por la
prestacion creciente de servicios publicos de interés social como educacion, vivienda, abasto,
atencion médica y asistencia social; un sistema impositivo progresivo; la tutela de los derechos
urbano, obrero y agrario, y la redistribucion de la riqueza.

La vision weimariana (0 europea) del Estado Social de Derecho, lo identifica
estrictamente con la clase obrera y con sus formas organizadas de lucha: el sindicato y el partido.
A su vez, una vision latinoamericana de la misma realidad, tiende a involucrar, como ya se
menciono en el parrafo precedente, a los sectores marginados de las ciudades y a los trabajadores
agricolas, la proteccion de cuyos intereses (muy difusos en el primero de los casos) apenas se
produce con mediana efectividad por parte de organizaciones agrarias. De esta suerte el capitulo
econdmico del Estado Social de Derecho en Europa y en Latinoamérica se integra por rubros
diferentes: industrial y comercial en el primer caso, adicionado del urbano y agricola en el
segundo.

Por todo lo anterior, a los principios basicos del Estado de Derecho que menciona
Zippelius, deben agregarse dos mas, que complementan a aquéllos y que permiten encuadrar
satisfactoriamente al Estado Social de Derecho: el principio de razonabilidad (la organizacion
estatal debe tender a la integracion y no a la estratificacion de la sociedad), y el principio de
equidad (la igualdad entre desiguales es meramente conjetural).

Al igual que el concepto de Estado de Derecho es cuestionado por Kelsen, el de Estado
Social de Derecho tampoco es admitido pacificamente por la doctrina. En especial Forsthoff
(“Problemas...”, pp. 45 y ss.) argumentaba en 1961 que la relacion entre Estado de Derecho y
Estado Social plantea problemas de gran calado. Se trata, dice, de dos Estados diferentes e
incompatibles en el ambito constitucional. Por un lado el Estado de Derecho tiene por eje un
sistema de libertades, y por otro el Estado Social tiene por objeto un sistema de prestaciones. El
autor considera que la tendencia del Estado Social lleva a una expansion progresiva del poder
organizado, y a una dependencia creciente de la sociedad con relacion a las prestaciones y a las
acciones de distribucién de la riqueza por parte de ese poder. Forsthoff adopta, en este punto, la
misma conclusion a la que Hayek denomind el “camino de servidumbre”: el Estado Social acaba
transformando al Estado de Derecho en un Estado totalitario.

Quince afos después Forsthoff (“Concepto...”, pp. 71 y ss.) matizé sus puntos de vista, y
admitié que la presencia de instituciones democraticas podia atenuar la tension entre los dos
modelos de Estado, e incluso permitir su complementariedad. Esta conclusion se ve confirmada
parcialmente por las tendencias del constitucionalismo contemporéneo. En las constituciones de
Colombia (a. 10.), Ecuador (a. 10.) y Paraguay (a. 10.), por ejemplo, aparece ya el concepto de
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Estado Social de Derecho; en las de Alemania (a. 28), Espafia (a. 9.2), Turquia (a. 20.) y
Venezuela (a. 20.), el principio social aparece acompariado por el democratico. Ademas, como se
ve en el numeral 5, el constitucionalismo social surgié con las constituciones mexicana de 1917 y
alemana de 1919, aunque no se utilizé de manera expresa el término social. La naturaleza social
de numerosas constituciones ha quedado implicita en su contenido, de la misma forma que ha
ocurrido con el concepto mismo de Estado de Derecho.

Ahora bien, a la inversa de lo previsto por Hayek y por el propio Forsthoff en 1961, no
fue el Estado Social el que desmonto al de Derecho, sino el Estado (liberal) de Derecho el que ha
prevalecido sobre el social. A pesar de las disposiciones constitucionales, donde las hay, la
tendencia dominante es en el sentido de reducir la presencia del Estado. El sistema prestacional y
las politicas de redistribucién de la riqueza que caracterizan al Estado de bienestar, van en
retroceso. Alli donde se conservan en el texto constitucional, progresivamente se van
transformando en clausulas semanticas.

4. Estado Social y Democratico de Derecho

La primera vez que se utilizo la expresion “Estado democratico y social” fue durante la
revolucion de Paris de 1848, si bien la integracién del derecho individual y del derecho social ya
se advertia desde los intensos afios de la Convencién (Blanc, t. XII, pp. 603 y ss.). Las demandas
del reconocimiento del derecho al trabajo planteadas por los socialistas, encabezados por Louis
Blanc y secundadas por el constitucionalista Comernin, encontraron una fuerte resistencia en los
argumentos de Tocqueville y de Thiers. En el proceso de acuerdos previos a la elaboracién de un
nuevo texto constitucional, los socialistas y los conservadores acordaron impulsar un modelo
transaccional de “Estado democratico y social”, como resultado del cual fue aprobada la
Constitucion presidencialista de ese afio. Esta norma incorporé algunas reivindicaciones sociales,
pero no el derecho al trabajo.

Un siglo més tarde la Ley Fundamental de Bonn (a. 28.1), de 1949, fue la primera
disposicién constitucional que incluyé el concepto de Estado de derecho democrético y social.
Después la han hecho también las constituciones de Espafa (a. 9.2), Turquia (a. 20.) y Venezuela
(a. 20.). En otras constituciones se ha incorporado el principio de Estado Democréatico de
Derecho, sin mencionar expresamente el componente social. Es el caso de la carta suprema de
Brasil (a. 10.). Abendroth (El Estado..., p. 97) advierte que, en cuanto a Alemania, la formula
“Estado social de Derecho” ha perdido conexion con la de “Estado social y democréatico de
Derecho”. Para corroborarlo, menciona las decisiones del Tribunal Constitucional Federal y del
Tribunal Federal del Trabajo, que sélo aluden al componente social del texto constitucional. El
mismo autor admite (Sociedad... pp. 267 y 287), no obstante, que “con la formulacion del
principio juridico de la estatalidad de derecho democrética y social, la Constitucion ha
pretendido, sin duda, asegurar efectivamente un minimo de ideas sobre el contenido de aquel
principio”, lo que ejerce una fuerza vinculante para el legislador, el gobierno y los Lander.

En el Estado social y democratico de Derecho se incluyen la tutela del individuo y de sus
derechos de participacion politica y las relaciones de clase, instituyendo mecanismos de
distribucion de riqueza a través del salario, del ejercicio de derechos colectivos y de un conjunto
de prestaciones que atienden al bienestar.
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Lo caracteristico de esta forma de Estado es la vinculacion entre los contenidos sociales y
los concernientes al pluralismo. La participacion ciudadana es indispensable tanto para ampliar
los derechos que corresponden al cuerpo social, cuanto para ejercer un efectivo control vertical
sobre los drganos del poder. Un Estado que prescinde del pluralismo tiende aceleradamente al
paternalismo, y de ahi a la adopcién de formas dogmaticas de ejercicio de la autoridad.

5. Estado de Derecho y Constitucionalismo

Las caracteristicas del Estado de Derecho han permitido definir al sistema constitucional.
En este sentido se advierten cuatro grandes tendencias: la liberal, la social, la democrética y la
cultural. Cuando entré el siglo XX dominaba el constitucionalismo liberal fraguado a todo lo
largo de la centuria precedente. Las constituciones se estructuraban a partir de los derechos de li-
bertad, propiedad, seguridad juridica e igualdad. Algunos de sus corolarios eran los derechos de
asociacion, peticién, sufragio y libertad de conciencia.

El constitucionalismo social aparecié en la carta de Querétaro de 1917 y en la
Constitucion alemana de Weimar de 1919. Fue ésta la que mayor influencia tuvo en Europa,
mientras que la mexicana recibié mayor difusion en América Latina. Las tesis sociales de
Weimar tuvieron resonancia en las sociedades industriales, sobre todo porque permitian hacer
frente a las presiones obreras que encontraban inspiracion en la revolucion soviética; las tesis
mexicanas fueron mas atractivas para quienes tenian que paliar la inquietud de las sociedades
rurales.

Las caracteristicas fundamentales del constitucionalismo social consistieron en el
reconocimiento de los derechos a la organizacion profesional, a la huelga, a la contratacion
colectiva, al acceso a la riqueza (en el caso mexicano significé una amplia gama de acciones de
naturaleza agraria), y de principios de equidad en las relaciones juridicas y econémicas. Asi se
explica el surgimiento de la seguridad social, de los tribunales laborales, y la defensa de derechos
como la jornada, el salario y el descanso obligatorio. También aparecieron los derechos presta-
cionales con cargo al Estado, como los concernientes a educacion, salud, vivienda y abasto.

Uno de los efectos méas sefialados del constitucionalismo social fue servir como base a la
accion intervencionista del Estado. Por eso durante el proceso iniciado en la década de los
ochenta, el progresivo desmantelamiento del Estado intervencionista ha implicado,
inevitablemente, la reduccion progresiva del Estado de bienestar.

El constitucionalismo democratico, por su parte, fue objeto de importantes previsiones en
seguida de la segunda posguerra. Los sistemas parlamentarios, a partir del concepto adoptado por
la Ley Fundamental de Bonn, se estabilizaron mediante su parcial presidencializacion, y los
sistemas presidenciales propendieron a su progresiva flexibilidad para hacerse mas receptivos de
instrumentos y procedimientos de control politico, de origen parlamentario. En Estados Unidos
incluso se establecieron limites a la reeleccion presidencial (enmienda 22, 1951).
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Las caracteristicas del constitucionalismo democratico han consistido en el
reconocimiento de los partidos politicos; en la garantia de procesos electorales libres e
imparciales; en la descentralizacion del poder, incluyendo las formas del estado federal y
regional; en el fortalecimiento de la organizacion, facultades y funcionamiento de los cuerpos
representativos; en la adopcion de formas de democracia semidirecta, a veces incluso en perjuicio
de los sistemas representativos, como el referéndum legislativo, el plebiscito, la iniciativa
popular y, aunque mucho mas raro, en la revocacion de los representantes.

El constitucionalismo de la Gltima década del siglo XX se significé por el énfasis en los
derechos culturales. Los derechos culturales no son, como los sociales, derechos de clase, ni
como los democraticos, derechos universales. Los culturales son derechos colectivos que tutelan
intereses relevantes que conciernen a todos los estratos socioecondmicos. Entre esos intereses
estan los derechos humanos, pero la gama es muy amplia. Comprende el derecho a la proteccién
del ambiente, al desarrollo, al ocio y el deporte, a la intimidad, a la no discriminacién, a la mi-
gracion, a la informacion, a la objecion de conciencia, a la seguridad en el consumo, y a la
diversidad lingistica, cultural y étnica, entre otros aspectos.

6. Los limites de la ley

Desde la perspectiva de Habermas (pp. 58 y 63) el Estado de derecho es la forma de
regulacion de los ciclos del poder en las sociedades complejas. En este sentido aporta un nuevo
elemento: el de sociedades complejas. No es dificil suponer a lo que se refiere, pero en todo caso
no resulta explicito. Aparentemente podria encubrir una tautologia, porque la idea misma de
Estado, con su entramado normativo y conceptual, sélo es dable en las “sociedades complejas”;
de ninguna manera en lo que seria su antinomia: las sociedades tribales (p. 205), por ejemplo.
Pero esa aparente redundancia se despeja cuando el mismo autor afirma (p. 61) que el Estado de
derecho “no puede tenerse ni mantenerse sin una democracia radical”. En este punto, la nueva
incégnita a despejar es qué debe entenderse por ese tipo de democracia. No es, desde luego, un
concepto de radicalismo derivado de la contundencia de la accion del poder en nombre de la
sociedad, o de la sociedad con el pretexto de la libertad. La democracia es radical y la sociedad es
compleja, simplemente porque prevalece la razon comunicativa (pp. 65 y ss.), merced a la cual el
medio linguistico permite que se estructuren las formas de vida y se realicen las interacciones
propias de esos tipos de democracia y de sociedad. En este sentido Elias Diaz (“Estado...” pp. 20
y 40 y ss.) desarrolla con mayor precision la vinculacion intima entre el sistema democratico y el
Estado de derecho, advirtiendo las lineas convergentes de su evolucion.

Esa accion comunicativa esta presente en las relaciones cotidianas, y es la que permite
encontrar acuerdos o aplazar la solucion de conflictos. Existe una tension permanente entre los
planteamientos normativistas “que siempre corren el riesgo de perder el contacto con la
realidad”, y los objetivistas, “que eliminan todos los aspectos normativos”. Es, en las palabras
que para este objeto utiliza Habermas (p. 68), el problema de la facticidad y de la validez. Para
resolver los conflictos surge entonces la regulacion normativa de las interacciones (Habermas, p.
88), que es lo que convierte al derecho en una categoria de la mediacion social.

El supuesto de la validez juridica, con sus factores de libertad y coercion, debe tener
presente la tension con la realidad, o facticidad. Aqui reaparece el concepto de sociedad compleja
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de Habermas: “las sociedades modernas no sélo se integran socialmente por medio de valores,
normas y procesos de entendimiento, sino también sistematicamente, a través de mercados y de
poder empleado administrativamente” (Facticidad..., p. 102). Tenemos, por lo mismo, que
mientras que en el Estado de Derecho el poder sélo puede actuar con fundamento en el orden
normativo, lo que permite estabilizar las expectativas de la sociedad (Idem, p. 200) y mantener la
convivencia juridicamente organizada, la facticidad introduce factores de tensidn cuya solucion
también es exigida por la sociedad. En este caso no se descartan como instrumentos de solu-
cién de conflictos los acuerdos de voluntades. El “poder comunicativo” se localiza en los dos
espacios: el de la creacién y aplicacion de la norma, y el de la deliberacién y suscripcion de
acuerdos. Se trata, por lo mismo, de un concepto de notable amplitud, que comprende los
fendmenos de la facticidad y de la validez.

El problema es que la composicion consensual de los conflictos se presta a distorsiones.
La perspectiva socioldgica del Estado de derecho (Habermas, Facticidad..., p. 218) no excluye un
equilibrio entre los poderes de integracion social: dinero, poder politico y solidaridad. Aqui se
presenta el riesgo de ampliar excesivamente el numero de factores que intervienen en la
mediacion social, ademas del derecho mismo. La solucidén consiste en aceptar que todos los
poderes de integracion social son poderes regulados. Para el tema que nos viene ocupando, de la
desaplicacion de la norma, esto nos permite alcanzar una solucién satisfactoria desde la pers-
pectiva del Estado de derecho: es muy probable que cuando se desaplica una norma para evitar
mayores dafios que con su aplicacion, se esté aplicando otra disposicion normativa. En otros
términos, es posible que a veces la regla especifica ceda su lugar al principio general. Esto,
sabemos, comporta peligros de no poca monta, pero se explica sélo en las situaciones limite, a
las que todo Estado de derecho tiene que hacer frente sin exponerse a una fractura.

Siempre ha habido una zona de la vida colectiva donde la aplicacion estricta de la ley ha
sido objeto de matices. En Analectas (I, Ill, 1y 2), Confucio declaraba: “Si gobiernas al pueblo
por medio de leyes y los mantienes en orden por medio de castigos ellos eludiran los castigos
pero perderan su sentido de la vergiienza; pero si gobiernas por medio de tu excelencia moral y
los mantienes en orden por medio de tu conducta recta, ellos retendrén el sentido de la vergiienza
y se pondran a la altura de tu modelo”. En este punto, como sefiala Wilhelm (pp. 131 y ss.), el
filésofo chino contrapone la norma a la costumbre. Esto no es comprensible para el hombre
moderno, agrega el bidgrafo de Confucio, porque “no puede representarse un mecanismo del
Estado sin cddigos”, pero era parte del debate sobre la organizacion social en la China del siglo
VI a. C. El contrapunto de Confucio fue adoptado por Han Fei Zi (pp. 175 y ss.), casi tres siglos
mas tarde. A la inversa del viejo maestro, Han considera que el rigor del castigo es la expresion
del verdadero amor, porgue es la Unica accidn que permite alejar al hombre del mal.

Tsi Tsch’an, contemporaneo de Confucio, que gobernaba en Tschong, decidié dar a
conocer las leyes mandando grabar su texto en placas de bronce, para que nadie alegara
incumplirlas por desconocerlas. Esta forma de difusion de la ley en la antigliedad, inscribiéndola
en piedra o en metal, fue una practica también seguida por los pueblos semitas, y luego por
griegos y romanos (Cfr. Cortés Copete). En el caso comentado, la discrepancia entre Tsi y
Confucio reside en la diferente perspectiva que se tiene del gobierno. EI moralista sabia que
ninguna ley podria prever todas las conductas.

Asi debi6 discutirse a lo largo de los siglos. Cinco centurias mas tarde lo subraya también
Cicerdn, cuando recoge un proverbio al parecer ya muy difundido en su época: summum ius
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summa iniuria (I, 10, 33). En efecto, casi cien afios antes de que Ciceron escribiera, Terencio
utiliza una expresion semejante y la identifica como de uso corriente desde tiempo atrés. En el
desenlace de la comedia El atormentador de si mismo (Heautontimorumenos, 796), se llega al
punto en el que se hace necesario pagar una elevada cantidad para que uno de los personajes
recupere a su hija, “dada en prenda” por una tercera persona. Es entonces cuando exclama
“verum illud dicunt: “ius summumm saepe summa est malitia’” (“por eso dicen ‘muchas veces el
supremo derecho es suprema maldad’”).

Por su parte Cicerdn alude a un ejemplo muy ilustrativo: supongase, dice, que entre dos
rivales se pacta una tregua de treinta dias; eso no obstante uno de ellos devasta los campos del
adversario por la noche, “porque en la tregua sélo se hablaba de dias y no de noches”. El
aforismo alude, como es evidente, a una forma de interpretacién de la norma; pero en todo caso
es sabido que todo acto de aplicacion es una forma de interpretacion, por lo que utilizo aqui el
principio ciceroniano como un elemento para acreditar la ya muy remota preocupacién por
atenuar los efectos de atenuar los rigores de la ley.

De manera coincidente se expresaba en la misma época Columella. Al referir las cargas
legales que pesaban sobre los trabajadores agricolas, Columella (I, VII, 2) subraya que no todo lo
que la ley establece debe aplicarse, porque puede causar al “pueblo” mayores inconvenientes que
ventajas. Por esa razon, agrega, desde “los antiguos” se sabe que el rigor maximo de la ley
equivale al rigor maximo de la opresién (nam summum ius antiqui summam putabant crucem).

Tacito (p. 170) refiere un caso con motivo del cual se discutié en el Senado acerca de la
severidad de aplicar la ley. En el afio 61 el prefecto de Roma, Pedanio Sacundo, fue asesinado
por uno de sus esclavos. La irritacion fue enorme, y de inmediato se exigié que fuera aplicada
una antigua costumbre, convertida en ley durante el reinado de Augusto, conforme a la cual
cuando un esclavo atentaba contra la vida de su duefio, debian ser ejecutados todos los demas
esclavos. En este caso la victima era persona de gran riqueza, y el nimero de sus esclavos se
elevaba a cuatrocientos.

Buena parte de la poblacién se amotind, pidiendo indulgencia para los esclavos de
Pedanio. En el Senado las posiciones se dividieron, hasta que prevalecio el criterio del senador
Cayo Casio: la ley debia aplicarse. Cayo Casio declard que Pedanio podia “haber sido muerto con
razén”; que seguramente “habrian de morir muchos inocentes”, y que era evidente “la crueldad
de aquella antigua costumbre”, pero que esa era la ley, y su aplicacion resultaba inexcusable. Sin
embargo el argumento politico que realmente convencio a los senadores fue muy sencillo: Roma
estaba llenandose de esclavos de diversos origenes, y era necesario mandar un mensaje disuasivo
y contundente para evitar cualquier accién adversa a los intereses del poder. Esto debid tocar
fibras sensibles, en una etapa en la que la prédica religiosa cristiana conseguia progresivamente
un mayor nimero de adeptos. La decision senatorial se basoé en consideraciones propias de la
razon de Estado. Asi se explica que se haya aplicado una disposicidn tan drastica, aun habiéndose
reconocido lo desproporcionado de la sancion.

La perspectiva mas precisa del problema del rigor de la ley la ofrece Séneca en su
excepcional trabajo sobre la clemencia. Obligado por la circunstancia de ser el preceptor,
primero, y el consejero, despues, de Neron, formulé un sumario de la politica estoica pensando
en orientar las decisiones, cuyo sentido tal vez ya preveia, del nuevo principe. El tratado fue
escrito antes de que Neron adoptara las decisiones que lo caracterizaron como un psicépata. Es
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mas que probable que Séneca ya advirtiera las tendencias del emperador, y por eso inicia su
tratado (p. 103) explicando “me he propuesto escribir de la clemencia, oh Nerén César, para
servirte a manera de espejo”.

Puestos por un lado los argumentos de Séneca relacionados con la exaltacion del poder
cesareo, “De la clemencia” es un profundo estudio de la politica desde una perspectiva proxima a
lo que ahora denominariamos tolerancia. Séneca mismo se encarga de diferenciar la clemencia de
la misericordia, porque la primera va unida a la razon y la segunda al dolor ocasionado por las
miserias ajenas (pp. 136-7). En nuestros dias se produce una expresion coincidente cuando
Zagrebelsky admite (p. 16) que las tensiones del tiempo que corre hacen converger el “rigor en la
aplicacion de la ley, pero también la piedad ante sus consecuencias mas rigidas”.

El legado filosofico de Séneca opaca su obra literaria, y en mayor medida aun su labor
politica. Debe tenerse en cuenta, empero, que sus dotes politicas se hicieron evidentes en el hacer
y el decir de Neron, en los inicios de su gobierno. En el primer discurso ante el senado, el nuevo
emperador retomo un antiguo principio ya enunciado por Aristoteles: la separacion del poder.
Conforme al texto preparado por Séneca, Neron lanzd una proclama democrética: “que no se de
al gobierno de pocos el dominio absoluto de todos” (T4cito, p. 87); mas adelante subray6 que el
poder suyo y el del senado “eran cosas separadas y distintas”, y que la justicia s6lo correspondia
a los consules.

Séneca argumenta en torno a la clemencia también a la manera aristotélica del justo
medio: “la clemencia no ha de ser ciega..., porque tanta crueldad puede haber en perdonar a todos
como en no perdonar a ninguno. Necesario es conservar el término medio” (p. 106). Agrega que
el principe debe ser para los stbditos como querria que los dioses fuesen para él: indulgentes y
justos. “Los dioses, en su indulgencia y justicia no castigan en el acto con el rayo los crimenes de
los poderosos...” (p. 114).

Hay otro atisbo importante, que preludia las tesis sobre la razén de Estado que solo
aparecerian hasta el Renacimiento (Maquiavelo, Botero, Campanela, Frachetta, Bonaventura,
Zuccoli, Settala, Chiramonti, etc.): la diferencia entre el tirano y el principe esta en que el
primero castiga por placer y el segundo por necesidad. También la disyuntiva que siglos después
plantearia Maquiavelo, aparece ya en Séneca (p. 117), cuando alude a un “verso execrable” que,
segun dice, tantos principes habian hecho suyo: “que me odien con tal que me teman”. Esto
ocurria, segun el filésofo, porque no practicaban la clemencia.

¢Qué es, finalmente, la clemencia? Séneca le atribuye varias caracteristicas: castigar sin
dureza; castigar por necesidad; castigar con oportunidad. Clemencia, concluye, “es la moderacion
que suprime algo del castigo debido y merecido” (p. 135). La clave de la clemencia esta en la
equidad, que permite “absolver y tasar castigos” (p. 139). Con esto, nuevamente Séneca preludia
consideraciones sobre la justicia que so6lo se desarrollarian veinte siglos mas tarde.

En cuanto a la desaplicacion de la norma, Séneca refiere un caso llamativo (p. 129): un
edicto del Senado habia dispuesto, “en otro tiempo”, que los esclavos llevarian un traje particular
que los distinguiria de los hombres libres. “Muy pronto se comprendio el peligro que nos
amenazaba si nuestros esclavos comenzaban a contarnos”. Se optd entonces por no aplicar las
sanciones previstas por la norma, porque se advirtié que era mayor el dafio que el beneficio que
ocasionaba.
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Este hecho no era extrafio al comportamiento del Estado romano. Ihering (pp. 167 y ss.)
ha mostrado hasta qué punto existe un marcado contraste entre el Estado moderno, organizado en
buena medida para ofrecer tranquilidad a los gobernados y atenuar la desconfianza en las
instituciones y en los politicos, y el Estado romano, con apenas algunas normas escritas y muchas
consuetudinarias, en el que la confianza hacia los titulares del poder residia en los controles que
entre si ejercian reciprocamente, en la corta duracion de los mandatos y en la bldsqueda de
prestigio y respeto que caracterizo el desempefio de las funciones publicas, por lo menos desde le
siglo IV a. j. c. y hasta el fin de la republica.

Un viejo principio de derecho formulado por Ulpiano reza dura lex sed lex. Sus
implicaciones son claras: entre el dafio de aplicar la ley y el de no hacerlo, se opta por el primero.
Las consecuencias de la rigidez implacable pueden ser muy amplias; valgan los ejemplos
literarios de Victor Hugo en Los miserables, o de Heinrich von Kleist en Michael Kolhaas. Se
trata de intensos cuadros morales en los que la aplicacion de la dura ley desemboca en lo
monstruoso.

El enunciado de Ulpiano en realidad expresa una advertencia contraria al rigor legal. La
expresion dura lex sed lex es una interpolacion; el texto literal dice “durum est, sed ita lex scripta
est” (es duro, pero la ley asi esta escrita) (Digesto, 40, 9, 12, 10.). El caso al que alude concierne
a las restricciones para la manumisién de los esclavos, de ahi que a continuacion de identificar la
regla que impide a la mujer divorciada conceder la libertad a sus siervos, reconozca que “es
ciertamente duro, pero la ley asi esta escrita”.

Ocurre que todo sistema politico contemporaneo, fundamentalmente los mas abiertos,
admiten la posibilidad de limites para la aplicacion de la ley. Esos limites consisten,
precisamente, en la libertad de valoracion atribuida a los representantes para que determinen en
qué casos, Yy hasta qué extension, es posible tolerar conductas transgresoras de la legalidad. Los
casos mas frecuentes son aquéllos en que se producen manifestaciones tumultuarias que, desde la
perspectiva del orden legal estricto pueden incidir en acciones normalmente sancionadas. Aqui es
aplicable la util tipologia del poder propuesta por Jorge Carpizo (p. 333), conforme a la cual hay
seis clases de poder, uno de los cuales es considerado originario. Este poder establece las reglas
de la libertad y de la seguridad juridica, y en la realidad suele expresarse de manera regulada y
organizada, por ejemplo a través de procesos electorales, o de forma espontanea y esporadica, por
ejemplo a través de manifestaciones y concentraciones.

Nadie esta autorizado para impedir la circulacion por las vias de transito; pero esta
limitacidn no suele operar cuando se trata de concentraciones populares, autorizadas o no por las
autoridades administrativas. Abundan los casos como ése. Los términos de la tolerancia se
extienden, en todos los sistemas constitucionales democraticos, en beneficio de las libertades
publicas, mas alla de las limitaciones impuestas por los preceptos legales (vid. Voltaire). Las
sociedades aceptan que sus representantes disfruten de margenes de discrecionalidad tanto méas
amplios cuanto mas legitimas las consideren. En otras palabras, entre mas desconfien de sus
representantes, mas exigentes seran con ellos en cuanto a la aplicacién de la ley.

En esas condiciones, la ley se vuelve objeto de aplicacion ritual y textual. Los titulares del
poder no pueden eximir a nadie de ese proceso, porque a ellos tampoco les favorece la confianza
colectiva. Ocurre, sin embargo, que toda sociedad requiere valvulas de escape para las tensiones
cotidianas, que suponen espacios de tolerancia. Cuando se carece de esos espacios porque
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también falta confianza en la idoneidad de los representantes, sobreviene el endurecimiento de la
vida social, en nombre de la sociedad pero en perjuicio de ella misma.

Poco después de la reunificacion alemana, la luchadora por los derechos humanos Bérbel
Bohley (Minch, p. 279) reclamé: “queriamos justicia y nos entregaron el Estado de Derecho”. En
efecto, quienes en seguida de la reunificacion de Alemania deseaban someter a juicio a los
responsables de numerosas violaciones a los derechos humanos, encontraron que el Estado de
Derecho no permite la aplicacion retroactiva de la ley. Este caso plantea una parcial
contraposicion entre el Estado de Derecho y la realidad, aunque en sentido inverso al que
venimos sustentando. Conforme a la tesis de la sefiora Bohley el Estado de Derecho constituyo
un obstéculo para la justicia, en tanto que de acuerdo con nuestro planteamiento el Estado de
Derecho no se interrumpe por la desaplicacion excepcional de la norma. La desaplicacion de la
norma que prohibe los efectos retroactivos de la ley habria significado un grave dafio a las
personas y al orden juridico.

A pesar de la plenitud del orden juridico, es preciso admitir que no todo cuanto ocurre
en la vida de una sociedad puede estar normativamente previsto y regulado. Las democracias, en
tanto que sistemas abiertos, estdn expuestas a considerables vicisitudes. Por sus propias
caracteristicas, estos sistemas permiten incluso conductas que les son adversas. La tolerancia es
la gran virtud de los sistemas democraticos, pero es también su punto mas vulnerable. Las
dictaduras se derrumban cuando los excesos de la intolerancia no dejan otra salida que la
violencia; en tanto que las democracias se quiebran cuando la tolerancia se transforma en
indefension.

La discrecionalidad tiene dos dimensiones: la arbitraria y la que podemos considerar
acorde al Estado de Derecho. En cuanto a ésta, la argumentacion original aparece en Aristoteles
(Etica, 1137 b, 1138 a) y alude, fundamentalmente, a la incapacidad del legislador para prever
todas las conductas posibles. “La ley, dice, no retiene mas que los casos ordinarios, sin
desconocer por otra parte su insuficiencia”. De ahi que la “naturaleza propia de la equidad estéa en
corregir la ley, en la medida en que ésta resulta insuficiente en virtud de su caracter general”. Sin
embargo, el filésofo luego examina otra cuestién que adquiere una dimension ética, porque el
“hombre equitativo” es aquel que “no se atiene con excesivo rigor a sus derechos”, e incluso se
aviene a “tomar menos de lo que le corresponde, aun teniendo de su lado la ley”. Como se puede
apreciar se trata de dos asuntos diferentes.

Aunque el problema que Aristdteles analiza corresponde a lo que podriamos denominar
lagunas de la ley, también alude al “rigor” en el ejercicio del derecho propio, que es una cuestion
distinta. En el primer caso se esta ante una conducta que la norma no prevé; en el segundo si hay
prevision normativa pero se admite que de su aplicacion puede resultar un exceso dafioso. Este es
el tema que ahora interesa. No se trata, por ende, de lo que en la doctrina administrativa
contemporanea se ha venido examinando como discrecionalidad de la administracion para
reglamentar la ley o dejar de hacerlo; o para ejercer actos administrativos con amplios margenes
de decision, como cuando se celebran contratos u otorgan permisos o concesiones. No es ese el
tema; lo que aqui se plantea es en qué casos, habiendo disposicion expresa, el 6rgano de
autoridad puede dejar de aplicar coactivamente una norma sin vulnerar el Estado de Derecho.
Mas aln, es necesario determinar si existen circunstancias en que la discrecionalidad del érgano
de gobierno forme parte del Estado de Derecho, y en estos casos cual es el limite y quién lo
determina.
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El extremo de la discrecionalidad se expresa con la conocida expresién coloquial
castellana: “alla van leyes, do quieren reyes”. Los origenes de esta locucion son ciertamente
chuscos. Refiere Mariana (IX, XVI1II) que en el afio 1088 se suscitd un curioso asunto en la corte
de Castilla. De varios siglos atras venia usandose el misal gotico; pero la corona, de acuerdo con
el papado, se propuso introducir el breviario romano. Como la utilizacién del primer texto estaba
muy arraigada, y la poblacién no aceptaba de buen grado la substitucion, se acord6 dirimir el
diferendo mediante duelo formal. En el lance de armas vencid el caballero que competia a favor
del breviario antiguo. Con ese motivo se decidi6é un segundo desafio, que consistid en poner en la
hoguera ambos misales, acordandose que prevaleceria aquel que no fuera consumido por el
fuego; pero el misal romano se “chamuscd”. Ante tal circunstancia el rey tomd la determinacién
de que el breviario gético se aplicara en las iglesias mas antiguas, llamadas “mozérabes”, y el
romano se utilizara en los demés templos. El sector tradicionalista derrotado rapidamente acufio
la respuesta: “alla van leyes do quieren reyes”. La experiencia y la expresion presentan un buen
cuadro de una etapa en que no se consolidaba plenamente el autoritarismo monarquico, pero en
la que ya se apuntaban las tendencias de concentracion y ejercicio discrecional del poder.

El problema de la discrecionalidad no ha desaparecido. Cuando Wade (pp. 11y ss.), por
ejemplo, formula una serie de objeciones a las ideas de Dicey sobre el Estado de Derecho (Rule
of Law), subraya que el sistema constitucional britdnico admite un amplio nimero de facultades
discrecionales del gobierno, cuyo ejercicio en todo caso queda sujeto a la valoracion que los
tribunales hagan de ellas. La doctrina administrativa ha desarrollado ampliamente este tema,
también abordado desde la perspectiva de la teoria del Estado (Zippelius, pp. 313 y 331) y se
trata de un aspecto minimamente controvertido en la actualidad. Lo que ahora es necesario
determinar es si la autoridad gubernamental puede hacer excepciones en la aplicacion de normas
especificas, con el argumento de no causar dafios superiores a los que resultarian de esa
aplicacion.

Al examinar las implicaciones semanticas de la expresion inglesa ““to enforce the law”,
que suele traducirse al francés y al espafiol como “aplicar la ley”, Derrida formula una serie de
consideraciones Utiles para el objeto de este estudio. El significado real esta directamente
relacionado con la fuerza de la ley, y de manera implicita esa fuerza se traduce en su aplicacion.
Corresponde, como Derrida también sefiala, a la idea del imperativo categérico de Kant (p. 38):
una accién objetivamente necesaria por si misma. Ahora bien, el problema no esta en la
coercibilidad de la norma, sino en la decision circunstancial de no ejercer esa coaccion. La norma
no deja de serlo por no ser aplicada (“enforced”), en el ejemplo invocado por Derrida.
Simplemente el 6rgano del poder incumbido de su aplicacién adopta la decision, conforme a una
norma de atribuciones (norma A), de no aplicar la sancién prevista por la norma infringida
(norma B). Es en este punto donde tenemos que determinar si el Estado de Derecho se altera
cuando se deja de aplicar la norma secundaria (coactiva).

Por otra parte, frente a la tesis de la “enforcement” a que alude Derrida, el derecho
norteamericano también ha desarrollado la denominada norm of justifiable nonenforcement
(Ugartamendia, pp. 401 y ss.) y el concepto de “alejamiento de la norma” (“lawful departure
from legal rules”, Kadish), al que por nuestra parte aludimos como “desaplicacion” de la norma.

De manera explicita se autoriza a algunos funcionarios para que hagan cumplir la ley
“segln su propia discreciéon” (Kadish, pp. 44 y 72 y ss.). Es el caso de los oficiales en cuanto a
sus facultades de aprehender o no a infractores de la ley, en circunstancias especiales (p. e.
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manifestaciones callejeras); de los fiscales, que pueden no perseguir a personas determinadas (p.
e. testigos protegidos); de los jueces, cuyas posibilidades de valoracion de la gravedad de los
delitos es muy amplia, y de los propios gobernantes, estatales y nacional, que pueden ejercer la
atribucion suprema del perdédn (indulto o amnistia).

Al lado de esa “discrecionalidad delegada” (explicita) existe la figura de la “interposicion
legitimada” (Kadish, p. 66) que se produce cuando los funcionarios se separan justificadamente
de las normas de competencia que regulan su actividad. Como puede observarse, la clave esta en
que esa omision esté “legitimada”. En este punto interviene el concepto de sistema legal (idem,
pp. 184 y ss.). Se trata de un concepto util, porque independientemente de la norma particular que
es objeto de desaplicacion, el sistema contiene todo un conjunto de principios y disposiciones
que se cumplen de manera permanente, y que no se ven afectados por la excepcion. Aqui la
excepcion se justifica en tanto que contribuye a los fines del sistema legal y, en esta medida, del
Estado de Derecho. Esa desaplicacién parcial y excepcional no corresponde, por ende, a las
colisiones de validez a que alude Alexy (pp. 90 y ss., cuando advierte que las normas dejan de ser
eficaces cuando no son “en general” obedecidas o no se aplica la sancién que corresponde a su
infraccion.

La interposicion legitima, o desaplicacion, no puede confundirse con la usurpacion ni con
la violacion de la ley. En el primer caso el agente de la autoridad estaria actuando conforme a las
facultades atribuidas a otro 6rgano; en el segundo estaria incurriendo en una accion u omisién
sancionada por la norma. La desaplicacion a que nos referimos no consiste en usurpar las
funciones de otro agente de la autoridad, ni se lleva a cabo para violar la norma, sino para evitar
un dafio superior al que ocasionaria su aplicacion.

Se trata, desde luego, de un aspecto muy controvertible, porque sugiere el reconocimiento
de la discrecionalidad en la accion de los agentes de la autoridad. Es el tipo de cuestion al que
Dworkin (Taking, p. 14) denomina “embarazosos”, porque no tienen una respuesta satisfactoria
para todos. Segun Dworkin (pp. 31-2, y 69) existen tres formas de discrecionalidad: la accién que
se realiza dentro de los margenes de razonabilidad que permite la norma; la accion que no admite
revision ulterior, y la accién que se lleva a cabo bajo la estricta responsabilidad del agente. Al
observar con detenimiento la diferenciacién adoptada por Dworkin, advertimos que el verdadero
elemento para distinguir los niveles de discrecion reside en la definitividad de la decision.

Otro punto de vista importante es el sustentado por O’Donell (p. 12). Subraya la
obligacion de la autoridad de aplicar la norma, que implica certidumbre para los gobernados y
control de la accion de la autoridad, y adopta la tesis de Raz (p. 272) sobre los elementos
caracteristicos del Estado de derecho, que incluye un rechazo total con relacién a la
discrecionalidad de las agencias de prevencion del delito. Esto no obstante, Raz también ofrece
una amplia argumentacion concerniente a la obediencia del derecho, en virtud de que “en
innumerables ocasiones un acto en violacion del derecho no tiene consecuencias adversas” (Raz,
p. 323) que aparentemente no comparte O"Donell. La tesis de Raz con relacion a la obediencia
del derecho no descarta margenes para la “discrecion administrativa” (p. 277), en tanto que sea
controlada.

En el caso de la desaplicacion de la norma, sin que se violente el Estado de Derecho, debe
tratarse de una decisién revocable por el agente que la adopt6, o modificable por un érgano de
control. De no ser asi, al carecer de posibilidades de rectificacion, la discrecionalidad podria
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traducirse en arbitrariedad. Por supuesto, no todos los riesgos que se corren con la desaplicacion
de la norma conciernen a los posibles excesos por parte de la autoridad. También puede
suscitarse otro fendmeno igualmente nocivo para la seguridad juridica y las libertades: inducir a
practicas colectivas de quebrantamiento de la norma como instrumento para alcanzar
determinados objetivos razonables que podrian conseguirse mediante procedimientos legales.

7. Representacién y legitimidad

El problema de la representacion politica constituye uno de los temas fundamentales en la
organizacion del Estado contemporaneo. De un adecuado sistema representativo depende, en
buena medida, la legitimidad de los sistemas politicos en su conjunto. Cuando la representacion
deja de funcionar en los términos que prescribe la Constitucion o que espera la ciudadania, se
produce una fractura en la legitimidad del poder.

Se trata de una cuestion de gran importancia, porque de la accion de los representantes
depende el Estado de Derecho. Habitualmente se considera que la legalidad de la conducta de los
gobernantes corresponde a su adecuacién a los preceptos de la ley. Esto es lo que suele
denominarse Estado de Derecho. Pero ocurre que ademas de la legalidad, a los representantes se
les exige que hayan accedido al poder mediante procedimientos considerados por toda la
comunidad como razonables, libres, objetivos y equitativos.

Independientemente de las concepciones tradicionales sobre el Estado de Derecho y del
concepto que hemos adoptado en este trabajo, hay una observacion de Dworkin en la que es
necesario detenernos. Advierte (A matter..., pp. 11 y ss.) que hay dos “concepciones” del Estado
de derecho: una conforme a la cual el poder del Estado nunca puede afectar a los individuos,
excepto de acuerdo con normas expresas de competencia; y otra que corresponde a la percepcién
que tienen los individuos en el sentido de ser titulares de derechos ante terceras personas y frente
al poder en su conjunto.

Aunque en términos generales ambas concepciones formen parte de una misma realidad
juridica, la diferenciacién es atendible para comprender las distintas actitudes que se dan ante el
Estado de Derecho. Por eso, ademéas de lo sefialado por Dworkin hay que agregar una tercera
categoria: la que corresponde a quienes consideran que el Estado de Derecho sélo se aplica
cuando los drganos del poder actdan para la preservacién de lo que un nimero determinado de
personas entiende que son sus derechos, frente a otro nimero de personas a quienes se considera
infractoras de esos derechos.

Conforme a ese esquema las percepciones sobre el Estado de Derecho varian segln
proceden de los individuos, en sus relaciones directas con otros individuos y con el poder, o en
sus relaciones con otros individuos a través del poder; o procedan del poder mismo en sus
relaciones con los individuos, o de los érganos del poder entre si.

Todos esos elementos dependen, en buena medida, de la apreciacion subjetiva del ente
colectivo llamado sociedad politica. Cuando de acuerdo con la percepcion general dominante los
mecanismos para atribuir el poder a los representantes son razonables, libres, objetivos y
equitativos, la sociedad estd dispuesta a obedecer las decisiones de quienes la representan;
cuando no es esa la percepcion general, comienzan a darse las bases de la desobediencia civil.
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Este tema forma parte de las preocupaciones que afectan a numerosas sociedades.
Muchos de los fendbmenos que a diario se advierten y son calificados como parte de un proceso
de deterioro institucional, corresponden a la pérdida de la conviccion generalizada de la
legitimidad de los representantes. Una de las manifestaciones mas frecuentes en ese sentido
consiste en el desdén por la politica. Incluso se llega al extremo paraddjico de que los propios
protagonistas de la politica expresan su desprecio por la politica.

Lo malo es que el desprestigio de la politica normalmente precede episodios autocraticos,
ahora llamados eufemisticamente “autoritarios”. En efecto, desde hace pocas décadas se
comenzo a hablar de “autoritarismo” como una forma de suavizar las referencias primero al
totalitarismo nazi y luego a la dictadura franquista. El término prosperd, sobre todo con el
impulso que le imprimié Juan Linz, y ahora opera como sucedaneo de lo que no es otra cosa que
la propensidn a concentrar el poder en manos de una persona o de un grupo.

El desprestigio de la politica tiene un doble efecto en cuanto a la legitimidad: por una
parte, los ciudadanos comienzan a ver con recelo a todos aquellos que aspiran a representarlos, y
en lugar de apreciarlos por sus méritos politicos, los valoran justamente por lo contrario; por
carecer de las maculas que trae consigo el ejercicio de la politica. Asi, acaba atribuyéndose
honestidad al inexperto, simplemente por no haber tenido contacto con el quehacer politico. Esto
lleva a algunas sociedades a aceptar proposiciones de manifiesta irresponsabilidad y demagogia,
como las méas adecuadas para solucionar los problemas generados por los politicos.

La conviccion generalizada de la legitimidad de los representantes esta en el origen del
acatamiento colectivo y voluntario de la autoridad. Se sabe que, cuando la autoridad se excede,
existen los medios adecuados para corregir el yerro, pero que en términos generales hay una
garantia de efectividad y objetividad en la accién de los 6rganos del poder. Esto permite, incluso,
resolver uno de los problemas mas serios a que se enfrenta el Estado: el de los limites del la ley.

Ninguna Constitucién establece donde se encuentra el punto de equilibrio. Este aspecto
corresponde en buena medida a la politica. Por eso el derecho es el contenido ético de la politica,
al tiempo que la politica es ejercicio practico del derecho. Quien espere encontrar todas las
soluciones para los problemas del poder en la letra de los cddigos, corre el riesgo de equivocarse;
y quien ignore que la ley tiene limites, mas all& de los cuales es necesario actuar con fundamento
en los preceptos de la politica, corre el riesgo de quedarse sin respuestas.

El Estado de Derecho consiste en la adecuacién de los actos del poder a la letra de la ley.
Sin embargo, la propia ley prevé la posibilidad de casos extremos, fuera de su regulacion. La
Constitucién mexicana dispone (a. 14) que “en los juicios del orden civil, la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra, 0 a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara
en los principios generales del derecho”. Los limites de esta disposicion han sido advertidos con
toda claridad por Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia (pp. 142 y ss.), en tanto que la
separacién entre aplicacién e interpretacion de la ley ha dejado su lugar al concepto de
integracién, “cuyos alcances se encuentran todavia controvertidos”. Eso no obstante se admite,
como sefialan los autores, que la aplicacion de una norma es imposible sin su previa
interpretacion. Para nuestro caso lo relevante consiste en subrayar que la interpretacion por si
sola no genera controversias en el sentido de que, cuando es restrictiva en cuanto a los efectos de
la norma, encubra hipotéticos actos de desaplicacion de la norma.
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En este sentido también es oportuno tener presente que el cddigo civil para el Distrito
Federal (a. 19) recoge el precepto constitucional e incluso amplia sus consecuencias, pues los
refiere no so6lo a las sentencias sino, de manera mas general, a “las controversias judiciales”. La
génesis de estos dispositivos se localiza en los cddigos civiles de Austria, de 1812, y de Cerdefia,
de 1837. Posteriormente pasaron a la legislacion espafiola y aparecieron en México en el Cédigo
Civil de 1870 y en la Constitucion de Querétaro. La doctrina civilista ha resuelto ese enunciado,
pero puede formularse validamente una pregunta: ¢la aplicacion supletoria de los principios
generales del derecho por los jueces s6lo es valedera en los asuntos de naturaleza civil? ¢No
procede también en las cuestiones de orden politico y por la autoridad administrativa? La
“expansion de la fuerza normativa de los principios” (Hierro, pp. 36 y ss.) debe ser explorada en
esa direccion, mas alla de la potestad del juez para invocar los principios en determinados casos.

También surge otra cuestion: se admite la aplicacion supletoria cuando no existe
disposicién legal para el caso de que se trate. Ahora la pregunta consiste en determinar si quien
aplica la ley esta o no en posibilidades de optar entre el mal menor y el mal mayor que resulte
de aplicar o de omitir la ley. En otras palabras, hay situaciones limite en las que el costo de la
aplicacion del derecho puede ser mayor para la comunidad, que el de su desaplicacion. Esto
parece una paradoja, pero si examinamos ejemplos obtenidos de la realidad, veremos que no lo es
tanto.

En 1999 los tribunales turcos impusieron la pena de muerte al conocido lider curdo
Abdullah Ocalam, fundada en los numerosos y crueles atentados que ordend y practicd, con
motivo de los que perdid la vida un gran nimero de personas. La respuesta de Ocalam no se hizo
esperar: su ejecucion seria sucedida por una ola de atentados terroristas. La comunidad europea
reacciond de una manera que no corresponde a la estricta aplicacion de la ley: solicité al gobierno
turco que dejara sin efectos la sentencia judicial. ¢ Es esto razonable?

No se trata de un caso en el que la ley no proporcione las claves para resolver una
situacion especifica. Por el contrario, la disposicién penal turca en el caso de los homicidas es
muy clara. Pero ocurre que la aplicacion de la ley puede representar dafios mayores para la
sociedad que su omision. Esto es a lo que llamamos los limites de la ley.

Otro caso es el que se va extendiendo en las disposiciones penales, sobre todo de los
paises afectados severamente por la delincuencia organizada. Se ha desarrollado una forma de
atenuacion del rigor de la ley con relacién a los “arrepentidos”, o a quienes ofrecen informacién
relevante para poder procesar a otros delincuentes. En realidad se trata de excepciones a la
aplicacion estricta de la ley, en aras de evitar un perjuicio mayor o de obtener una ventaja
superior.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado en julio de 1998, establece
en su articulo 16 que el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas puede
pedir a la Corte que suspenda una investigacién o un enjuiciamiento hasta por doce meses. La
misma disposicion sefiala que esa peticion podra ser renovada por el Consejo de Seguridad.

De esa manera la suspension de una investigacion o de un procedimiento ya iniciado
pueden quedar suspendidos por razones de orden estrictamente politico. No es poca cosa, Si se
tiene en cuenta cual es la competencia de la Corte Penal Internacional (Estatuto, a. 50.): geno-
cidio (p. e. matanza de miembros del grupo, impedir nacimientos en el seno del grupo, traslado
por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo), crimenes de lesa humanidad (p. e. exterminio,
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esclavitud, tortura, violacion de normas fundamentales del derecho internacional, desaparicién
forzada de personas, esclavitud sexual, prostitucion forzada, persecucion por motivos religiosos,
raciales o de género), crimenes de guerra (p. e. atacar objetivos civiles, atacar intencionalmente
hospitales, someter a los prisioneros de guerra a mutilaciones fisicas y a experimentos médicos y
bioldgicos, infligir graves sufrimientos a la poblacién o atentar gravemente contra la integridad
fisica o la salud de la poblacidn), y crimen de agresion, cuya definicidn esta aun pendiente.

Como se ve, el Estatuto de la Corte Penal Internacional prevé expresamente la
desaplicacion de sanciones, dejando la decision en manos de un 6rgano politico y sin obligarlo a
fundar y motivar su determinacion. Tampoco regula las condiciones en que puede darse una
decision de esa magnitud.

En estas circunstancias debe asimismo tenerse presente que los titulares de los 6rganos
del poder normalmente desempefian su cargo previo juramento de cumplir y hacer cumplir la ley.
Cuando no lo hacen en funcién de consideraciones proximas a las que justifican los estados de
excepcion, ¢incurren en una infraccion punible? Todos los sistemas constitucionales
democraticos incluyen disposiciones aplicables en casos de extrema tension, conforme a los
cuales es posible suspender los efectos de alguna o algunas normas de la propia Constitucién. En
este caso se trata de hacer frente a riesgos de considerable magnitud para la vigencia del orden
constitucional; pero ¢;como tratar los casos de menor enjundia, que también son susceptibles de
acarrear perjuicios a la comunidad y al orden juridico del Estado?

¢Qué debe hacerse en situaciones asi? ¢Tomar la ruta de la inflexibilidad, aun cuando
lleve a un probable conflicto mayor que el problema que se pretende solucionar, o hacer lo
posible por superarla? ¢ Cual de ambas opciones representa menores costos sociales? La doctrina
y la ley reconocen que se debe aplicar un tratamiento especial a las personas que en estado de
necesidad incurran en conductas sancionables; ¢cabe extrapolar el concepto de estado de nece-
sidad a los érganos del poder cuando se trata de proteger las libertades publicas?

Véase que se trata de una situacién exactamente opuesta al estado de excepcion, que
corresponde a la vieja razon de Estado. Si el poder puede limitar parcial y temporalmente algunas
libertades publicas y derechos individuales, ;esta impedido para hacer lo contrario, y en
situaciones limite ampliar el umbral de tolerancia y de libertades, mas alla de lo que la norma
establece? Hasta ahora se acepta, por practicamente todos los sistemas constitucionales, la
posibilidad restringir el espacio de libertad social e individual en condiciones excepcionales; ¢no
habra condiciones excepcionales que justifiquen precisamente lo contrario: ampliar y garantizar
ese espacio?

La Constitucion de Guatemala (a. 155) contiene una singular disposicion: hay
responsabilidad de los servidores publicos cuando “infrinjan la ley en perjuicio de particulares”.
Opera un principio analogo al que prohibe la aplicacién retroactiva de la ley “en perjuicio de
persona alguna”. Si se admite la retroactividad que favorece a las personas, al parecer en el
sistema guatemalteco también se admite la infraccion de la ley cuando de ello resulte algln
beneficio para los destinatarios de la norma.

En la préactica politica asi ocurre y ha ocurrido siempre en los sistemas abiertos, sélo que
el problema no ha sido abordado en cuanto a sus maltiples implicaciones teéricas. Uno de los
problemas que se presentan, en estos casos, es el de abrir las puertas a la discrecionalidad de
los gobernantes, con los riesgos para la sociedad que esto implica. Por eso el tema de la
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representacion se tiene que vincular con el de la legitimidad. Al no ser imperativa la repre-
sentacion, se pueden dejar ciertos margenes de apreciacion a los representantes para que, en
circunstancias extremas, cuando el dafio a las libertades publicas que resulte de la aplicacion
estricta de la ley sea mayor que el de su omision parcial, se opte por esta Gltima decision. Esto
solo es admisible en tanto que el nexo de confianza que legitima a los titulares de los 6rganos del
poder se base en el reconocimiento de sus virtudes publicas, que ya Aristoteles (Politique, 1V, 4,
17) advertia como el requisito de obediencia que los gobernados imponen a los gobernantes.

Se trata de un tema trascendente. En muchas ocasiones la autoridad no puede resolver
determinados desafios s6lo con la ley en la mano; existen también asuntos en que deben
adoptarse soluciones politicas eficaces que no ocasionen dafios mayores de los que se quiera
resolver. Un problema no se soluciona creando otro, pero tampoco eludiéndolo.

En politica es todavia mas dificil que en el &mbito de las relaciones civiles prever todas
las posibles circunstancias en las que puede vivir una sociedad. De ahi que sea tan importante la
confianza en los representantes politicos. Entre mayor sea la conviccion de su legitimidad, mayor
sera el espacio de tolerancia que todos los ciudadanos disfrutaran.

El problema de la representacién ha sido examinado desde muy diversas perspectivas.
Kelsen (Teoria general del Derecho y del Estado, pp. 343 y ss.) considera la representacion
como una ficcion juridica, y para Rousseau no es sino una ficcion democréatica. No obstante,
Rousseau, en su estudio sobre la Constitucion de Polonia (VI1), tuvo que admitir, a diferencia del
Contrato Social, que habia aspectos de la vida politica que sélo podian ser resueltos mediante
procedimientos representativos.

En la actualidad nadie controvierte que los sistemas democraticos requieren mecanismos
de representacién. Sélo la democracia suiza se basa en instrumentos de democracia directa. Pero
el problema de nuestro tiempo hay que verlo en otra dimension: ;qué tan “representativa” es la
“representacion”?

Los sistemas electorales, la influencia mediéatica, la accion de los grupos de interés, la
“globalizacion” misma, son factores que influyen en el funcionamiento de los sistemas
representativos. Es un hecho politico y juridico que los representantes no estan vinculados con
los representados (Carré de Malberg, pp. 956 y ss.) mas que por nexos muy tenues, que no
implican un mandato imperativo para quienes reciben un voto favorable. En este sentido también
es rescatable la critica de Rousseau (Contrato Social, 111, 15) cuando sefialaba que los ciudadanos
britanicos sélo eran libres durante el fugaz momento que sufragaban.

Los correctivos democraticos de la representacion son varios. Uno es el [lamado recall, o
revocacion, que se aplica en sistemas constitucionales como el suizo y el venezolano, pero que
suponen una clara contradiccion con el sistema representativo (Manin, p. 201); otro es la
utilizacion de las formas de consulta directa a la ciudadania, como el plebiscito y el referéndum.
Uno mas, el de mayor eficacia, es la posibilidad de que el elector reelija 0 no a su representante.
Este ultimo es de aplicacion practicamente universal; son muy pocos los casos, como ocurre en
México y Costa Rica, en que esta prohibida la reeleccion sucesiva de los legisladores. Esta
limitacion significa, en el caso mexicano, un fuerte condicionamiento a la naturaleza democrética
del sistema representativo.
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Sin embargo, ningln correctivo garantiza el funcionamiento idoneo del sistema
representativo. Los sistemas electorales no han conseguido desterrar las practicas clientelistas
que acomparian a buena parte de los comicios. Tampoco han podido evitar la hegemonia de los
grupos directivos de los partidos, que condicionan la libertad electoral de los ciudadanos. Por su
parte, la influencia de los medios sobre la ciudadania estd muy relacionada con el ascendiente de
los grandes intereses econdémicos sobre los medios. Esto tampoco se ha podido resolver.

En cuanto a las formas de consulta directa a la ciudadania, presentan basicamente dos
limitaciones: por un lado, no es posible asegurar la objetividad de la accién propagandistica de
los partidos y publicitaria de los medios (Habermas, Historia..., cap. VI); por otra parte, el
recurso a la consulta plebiscitaria suele poner en manos de los jefes de gobierno un poderoso
instrumento para someter a los congresos, o por lo menos para reducir su importancia y
autonomia.

Finalmente, los procedimientos para reelegir a los representantes también son
susceptibles de generar distorsiones. Por eso en algunos sistemas constitucionales, nacionales y
locales, se ha propendido a adoptar limites para la reeleccion. Son los casos de numerosos
estados de la union americana (Tarr, pp. 170 y ss.).

Como se puede observar, existe una relacion directa entre las formas de representacion y
la idea de legitimidad. Lo que no es facil resolver es el de las consecuencias entre legitimidad
y Estado de Derecho, en cuanto a las facultades no reguladas que los titulares de los 6rganos del
poder ejercen, en el sentido de desaplicar una norma en circunstancias excepcionales.

Se ha visto que se trata de una cuestion planteada desde hace mas de veinte siglos, para la
que existe una respuesta en el mundo de la politica, pero no del derecho. Aqui, por lo tanto, nos
enfrentamos a una contradiccion que puede ser aparente o de fondo. Seria de fondo si, en todos
los casos en que se registrara la desaplicacion de la norma nos encontraramos ante la ruptura del
Estado de Derecho; pero lo que en la realidad podemos constatar es que alli donde la legitimidad
del ejercicio del poder no es cuestionada por otros conceptos, no siempre se le pone en duda por
el acto de desaplicacion; empero alli donde la legitimidad del poder esta cuestionada, no so6lo se
rechaza todo acto de desaplicacion, sino incluso los de aplicacién de la norma.

Weber (p. 511) apunta que la aplicacion del derecho puede ser irracional, y considera
materialmente irracionales las decisiones que dependan *“esencialmente de apreciaciones
valorativas concretas de indole ética, sentimental o politica y no de normas generales”. En tanto
que la no aplicacién es una decision, podria leerse que, de igual manera, puede ser irracional.
Ahora bien, los casos de desaplicacion de la norma a los que me he referido en este estudio se
consideran justificados en tanto que, lejos de afectar los derechos individuales y colectivos,
procuran evitar un dafio mayor en la esfera de los derechos fundamentales que el que se
produciria si la norma se aplicara rigurosamente. No se trata, por ende, de una consideracion de
indole ética, sentimental o politica, sino juridica, por lo que no se incurriria en la accion
irracional a que alude Weber.

Queda otro asunto por despejar. La doctrina francesa acufid el concepto de exceso de
poder para aludir a los actos de la administracion realizados por 6rganos incompetentes, o por
drganos competentes pero que no cumplen las formalidades legales o incurren en desvio del
poder. Este ultimo caso consiste en utilizar el poder para fines distintos de los que tiene
encomendados (Hauriou, pp. 422 y ss.). Tampoco es este el caso que aqui se plantea, supuesto
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que la desaplicacion de la ley a que se ha hecho referencia atiende a lo contrario: no afectar la
esfera de derechos fundamentales de los gobernados.

Al advertir la presencia de actos de gobierno dificilmente explicables en el ordenamiento
juridico, Merkl (pp. 62 y ss.) intenté buscar una explicacion por la via de identificar la posible
existencia de actos metajuridicos. Se trata de un ejercicio interesante que demuestra que todo
acto de un drgano del Estado es, por necesidad, juridico.

En el orden juridico quizéa habria una solucion conceptual en la teoria pura del derecho. Si
admitimos, con Kelsen, la identidad del Estado con el derecho (Teoria pura... pp. 291 y ss.),
encontraremos que la desaplicacion de la norma es un acto juridico y, como tal, produce efectos.
Quien o quienes se consideren afectados por ese acto juridico estan en posibilidad de oponérsele,
conforme a los requisitos y formalidades que la ley establezca. Cuando se produzca el
consentimiento de la desaplicacion de la ley podria considerarse que el érgano de autoridad actud
dentro de los limites de respeto a los derechos fundamentales que tutela el orden constitucional.
Esta conclusion, sin embargo, seria claramente artificiosa e insatisfactoria.

¢A qué actos especificos se alude cuando se habla de “desaplicar” una norma? Para
entender el planteamiento del problema servira hacer referencia a un caso vivido durante lustros
en México. El articulo 130 constitucional disponia, hasta antes de la reforma de 1993, que “los
ministros de los cultos nunca podran, en reunion publica o privada constituida en junta, ni en
actos del culto o de propaganda religiosa, hacer critica de las leyes fundamentales del pais, de las
autoridades en particular o en general del gobierno...”. La reforma de 1993 suprimid la referencia
a las reuniones privadas y substituyo la prohibicion de criticar las leyes por la de “oponerse a las
leyes”.

La aplicacion del precepto fue uno de los motivos por los que entre 1926 y 1929 estalld
un conflicto religioso que se tradujo en una cruel lucha armada. Cuando terminé la lucha, el
precepto siguié en vigor pero dejo de ser aplicado. Al ser reformado, més de sesenta afios
después, se reconocié expresamente por los 6rganos del poder que la norma carecia de
positividad (Diario de Debates, Camara de Diputados, diciembre 16, 1991).

El conflicto religioso que vivid México entre 1926 y 1929 so6lo pudo ser superado por el
establecimiento de un modus vivendi que supuso la desaplicacion de la norma. En la fase de
negociaciones impulsada por el embajador norteamericano Dwight Morrow, el sacerdote J. J.
Burke le dirigié una nota al presidente Plutarco Elias Calles (marzo 29, 1928) en la que decia:
“...Los obispos mexicanos han creido que la Constitucion y las leyes, especialmente la que exige
la inscripcion de los sacerdotes y la que atribuye a los estados el derecho de fijar el namero de
sacerdotes, aplicadas con un espiritu de antagonismo, amenazarian la identidad de la Iglesia,
dandole al Estado el poder de fiscalizacion de los asuntos espirituales. Estoy convencido de que
los obispos mexicanos se hallan animados por un patriotismo sincero y anhelan una paz duradera.
Estoy asimismo convencido de que desean reanudar el culto publico, si es que esto puede hacerse
de acuerdo con su lealtad a la Republica mexicana y a sus conciencias. Creo que ello podria
llevarse a efecto si estuvieran seguros de una tolerancia dentro de la Ley que per-mitiera a la
Iglesia vivir y ejercer libremente sus actividades espirituales...” (Meyer, t. 11, p. 319). A esta nota
el presidente respondio: “... yo y mis colaboradores estamos siempre dispuestos a escuchar a toda
persona, dignatario de una Iglesia o simple particular, que se queje de las injusticias cometidas
por un exceso en la aplicacion de la Ley” (Meyer, t. 11, p. 320).
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El conflicto finalmente se resolvio. El papa acepto6 (julio 20, 1929) una solucién “laica”; y
por “laica” se entendia “de acuerdo con las leyes” (Meyer, pp. 339-40). El dia 21 de julio un
grupo de obispos se entrevistd con el presidente Emilio Portes Gil y el secretario de gobernacion,
Felipe Canales, y alcanzaron los acuerdos que ponian fin al conflicto religioso. Un afio mas tarde
el arzobispo Pascual Diaz declaraba que “se reconocid de hecho la existencia de la Iglesia con
todos sus derechos y libertades, y a ese fin el gobierno se ha comprometido a que las leyes, mien-
tras se logra su modificacion, sean aplicadas con una interpretacion benévola” (Meyer, p. 376).

8. Consideraciones finales

Hobbes (Elementos, X, 5; Leviatan, Il, xxvi) formuld el primer concepto de ley
fundamental: es aquélla que ofrece sustento a la existencia del Estado. Hay, por lo mismo, leyes
cuya ausencia o fractura no suponen riesgo para la subsistencia misma del Estado. Mas adelante
ofrece una sugerente diferenciacion entre derecho y ley. El primero, decia, concierne a la libertad,
en tanto que la segunda corresponde a las obligaciones, y es por lo mismo restrictiva de las
libertades.

Hobbes no desarrollé con mayor precision su concepto de ley fundamental, pero se puede
inferir que es la norma de la que deriva el orden juridico completo, integrado, siguiendo su
razonamiento, por derechos y leyes. Si quisiéramos utilizar estos elementos para identificar los
que corresponden al Estado de Derecho, podriamos concluir que es en la norma fundamental y en
el concepto de derecho como eje de la libertad, donde reside la idea del Estado de Derecho. De
ahi que no toda infraccidn a la norma constituya una quiebra del Estado de Derecho.

Si se entendiera que cualquier acto u omision del que resultaran a la vez una infraccion a
la norma y una defensa de las libertades, fuera considerado como una ruptura del Estado de De-
recho, querria decir simplemente que estamos privilegiando el concepto de ley sobre el de
derecho, en el sentido hobbesiano de los términos.

La idea del derecho de Zagrebelsky esta orientada a explicar la funcion integradora del
derecho, razén por la cual lo define (p. 94) como un orden objetivo establecido para “limitar” la
inestabilidad de las voluntades. Sin embargo el derecho es “ddctil” por varias razones: varia
segun las fuerzas que lo imponen (p. 37) o lo convienen (p. 38); segun lo aplican sus intérpretes
(pp. 131 y ss.), 0 segln su estructura, compuesta de principios y reglas (pp. 109 y ss.). El eje esta
en el reconocimiento de que el derecho solo “limita”, pero desde luego no suprime, las relaciones
de inestabilidad.

La funcion de la norma en el Estado de Derecho es reducir al minimo posible la
discrecionalidad de la autoridad, y aumentar al maximo posible los derechos (libertad, igualdad,
propiedad, seguridad juridica, etc.) individuales y colectivos, y sus garantias. En tanto que el
poder de decidir sea mas discrecional, su voluntad es menos previsible, y en esta misma medida
introduce un elemento aleatorio que contraviene uno de los postulados basicos del Estado de
Derecho.

Resulta posible disminuir ese riesgo, pero no suprimirlo. Por eso se han disefiado
instrumentos para el control jurisdiccional, orientados a la proteccion de la Constitucion y de las
leyes. Lo importante para una comunidad es que ningln acto del poder quede ajeno a alguna
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forma de control, sea jurisdiccional o politico. Si es previsible que la autoridad se exceda en sus
funciones, debe existir el medio institucional que decida y repare la afectacién; y si es deseable
que en ocasiones la autoridad desaplique la norma, porque asi se ocasionan menores perjuicios a
las personas, debe existir también el 6rgano que valore y resuelva sobre esa decision, para que el
arbitrio no devenga en arbitrariedad.

En su estudio sobre el contrato social y la obediencia al derecho, Pérez Bermejo (p. 258)
sintetiza elocuentemente una tesis de Rawls: son exigibles las leyes injustas en tanto que su
desobediencia podria acarrear injusticias mayores. Sin entrar en el controvertible tema de las
“leyes justas”, es posible plantear que el argumento es reversible: pueden desaplicarse leyes
justas si con ello se evitan injusticias superiores. Después de todo se trata de la misma razon: en
ambos casos se estad planteando la opcién del dafio menor, como la mas adecuada al Estado de
derecho. Dificilmente se podra argumentar que el Estado de derecho se ve debilitado por dafar
las libertades en menor medida, o que por el contrario se ve fortalecido cuando hace se
prevalecer la seguridad en la aplicacion de la norma sobre las libertades individuales y pablicas.

Los dos principios de justicia que Rawls (p. 11) identifica como propios de un sistema
constitucional, consisten en: primero, cada uno tiene el mismo derecho a la mas amplia libertad,
compatible con la misma extension de libertad para todos, y segundo, las desigualdades son
arbitrarias a menos que sea razonable esperar que se apliquen en provecho de todos y siempre
que se produzcan circunstancias semejantes. En este caso, abunda Rawls, no se afecta la
obligacion moral de obedecer la ley, que corresponde al principio contractual social de
cooperacion y de juego justo (“fair play”).

La preocupacion central en cuanto a la vigencia del Estado de derecho en una sociedad
democratica consiste en identificar los aspectos situados en el limite del derecho pero en el centro
de la politica. El Estado de Derecho constituye un valor supremo, como garantia del sistema de
libertades exigidas por la sociedad moderna y consolidadas en la sociedad contemporanea gracias
al constitucionalismo. Pero también es indiscutible que en el seno de una sociedad abierta actlan
fuerzas que ponen en conflicto a las instituciones democraticas, porque no pueden reaccionar
como se haria conforme a los procedimientos preconstitucionales.

La desaplicacién de la norma es contemplada desde dos perspectivas encontradas
(Dworkin, Taking..., pp. 193, y 201 y ss.): una, utilitaria, sefiala que la ley se “debilita” y la
sociedad, en su conjunto, se ve afectada por la disminuciéon del valor de la norma; otra,
pragmatica, argumenta que cuando entran en competencia el derecho del Estado a castigar y el
derecho de los individuos a ser protegidos por el Estado, éste debe prevalecer. Dworkin (p. 217)
se inclina decididamente por encontrar un balance que permita a la autoridad resolver casos
particulares, que se encuentren en el limite de la legalidad. Su conclusion (p. 222) es categorica:
el Estado de Derecho es “mas complejo y mas inteligente” que la sola aplicacion draconiana de
las normas.

El fendmeno mas generalizado es el de las protestas publicas. Contempladas desde la
perspectiva de estricto derecho, estas acciones se suelen traducir en conductas tipificables como
delito. La sola obstruccidn de las vias publicas, por ejemplo, es uno de los mayores atentados que
pueden sufrir un sistema constitucional. La mayor parte de las legislaciones previenen sanciones
de gran dureza para quienes atacan las vias generales de comunicacion, precisamente porque
estas vias son uno de los mas valiosos instrumentos para ejercer las libertades individuales y

25

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México.



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

DIEGO VALADES

publicas: expresion, transito y reunion. Ese fendmeno de protesta, sin embargo, es comdn en
todas las democracias.

En la préactica cotidiana de los Estados encontramos que en términos generales no se
sanciona a quienes en ciertas circunstancias entorpecen la libre circulacion de personas,
expresiones y bienes. Ocurre también que s6lo se sancione a algunos, pero no a todos, y sucede,
en fin, que las sanciones sean muy benévolas y en ocasiones incluso resulten objeto de
revocacion o de remision. Ante esta situacion surge la duda de si se esta sacrificando al Estado
derecho, y en esa medida el poder utiliza la indulgencia como una especie de coartada para sus
propios proyectos de expansion autoritaria no sancionada; o si la desaplicacion iterativa puede
Ilevar a formas de corrupcidn en el ejercicio de las funciones publicas.

Paraddjicamente no se puede exigir que el poder publico sea inflexible en la aplicacién de
la letra de la ley, sin con ello desnaturalizar las bases de una sociedad abierta que requiere de es-
pacios de tolerancia; pero tampoco se puede aceptar que el poder disponga de manera
discrecional del aparato coactivo, sin correr el riesgo de deformar el ejercicio de la funcion
publicay el valor de la norma.

A pesar de esos problemas, es necesario identificar los términos que concilian la actitud
de las autoridades cuando no aplican la norma de manera tajante, y la proteccion del interés
colectivo para no abrir la puerta, mediante esa decisién, a nuevas formas de autoritarismo. A lo
largo de estas péginas he intentado exponer los conceptos dominantes de Estado de derecho y las
vicisitudes en la aplicacién de la norma. Con esos elementos, considero posible proponer algunas
reglas que permitan aceptar, excepcionalmente, la desaplicacion de la norma sin fracturar el
Estado de derecho.

La doctrina ha abordado de diversas formas el derecho de resistencia a la opresion, el
derecho a la revolucién y el derecho a la desobediencia civil. Se presume que, ante cualquiera de
ellos, la accion del poder, aunque se diga basada en el derecho, puede llegar a ser antijuridica.
Con relacion a este aspecto se examinaron las criticas al Estado formal de Derecho. Por tal
motivo en este estudio no ha sido abordado ninguna de las cuestiones concernientes a las
manifestaciones colectivas de rechazo a la autoridad hipotéticamente ilegitima. En tales casos se
presume que el Estado de Derecho ha desaparecido. Aqui se ha tratado sélo de la desaplicacion
de la norma en un Estado de Derecho, y no como correlato del derecho de resistencia.

Es necesario diferenciar esas manifestaciones de los simples actos de protesta publica, en
especial cuando expresan oposicion a determinadas politicas publicas. En este caso no se
cuestiona la legitimidad de la autoridad, sino sélo algunas de sus decisiones. Es normal que en
situaciones asi la norma no sea objeto de aplicacion estricta, porque “después de todo el Estado
de Derecho estd hecho para permitir al derecho promover el bien social, y no debe ser usado
ligeramente para mostrar que no debe ser asi. Sacrificar muchos fines sociales en aras del Estado
de Derecho puede hacer al derecho estéril y vacio” (Raz, p. 285).

Otro problema diferente, que tampoco se plantea aqui, concierne a la incapacidad de los
agentes del poder para aplicar la norma. En este caso se estd ante cualquiera de dos situaciones,
semejantes pero no necesariamente iguales: la autoridad los 6rganos del poder han perdido
parcial o totalmente los instrumentos para ejercer sus funciones coactivas, o la resistencia social
es superior a las posibilidades de accion del gobierno. En ambos casos, como sefiala Bobbio (p.
256), se esta proximo a la anarquia, y por ende a la cesacion de la vigencia del orden juridico, o
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cerca de un cambio radical del ordenamiento juridico. Aqui el problema ya no concierne a la
vigencia del Estado de Derecho, sino a la permanencia o substitucion de la forma del Estado. Un
reciente estudio de caso (Duran) permite advertir la importancia de las movilizaciones sociales en
las transiciones de Portugal y Espafia.

Como hemos podido ver, la desaplicacion de la norma en ciertas circunstancias ha sido
admitida desde la edad clésica. En la actualidad es una realidad que contemplan la doctrina, la
jurisprudencia y algunas disposiciones legales. Si bien se han hecho esfuerzos para explicar el
fendmeno, lo cierto es que todavia faltan enunciados satisfactorios que nos permitan ir méas alla
de la comprension del problema, y formular las bases que sustenten la desaplicacion de la norma
sin quebrantar, e incluso para sostener, el Estado de Derecho.

Las dificultades para admitir que un acto de desaplicacion de la norma no vulnera el
Estado de Derecho s6lo pueden ser superadas desde la perspectiva planteada por Peter Haberle
(“Normatividad...”, p. 391; Retos..., pp. 15y ss.): la Constitucion forma parte del &mbito cultural
de una sociedad. De ahi que también formule la idea de una “sociedad abierta de constituyentes”,
en tanto que la interpretacion de la Constitucion esta sujeta a la valoracién mas amplia posible
por parte de todos los integrantes de la sociedad politica.

Esa perspectiva de Héberle tiene el inconveniente de reducir o ampliar el &mbito de los
intérpretes segun el desarrollo cultural de cada sociedad nacional. Ahi donde los niveles de de-
sarrollo cultural sean mas elevados, la participacién individual y colectiva en el procesos de
interpretacion constitucional tendera a ser mas activa; en tanto que donde subsistan deficiencias
culturales importantes, la capacidad para identificar los valores constitucionales seré igualmente
mas precaria. Sin embargo, y con independencia del orden de magnitud que se asigne en cada
caso al entorno cultural, al aceptar las categorias propuestas por Héberle se hace indispensable
examinar el contexto en el que se aplican o en el que se desaplican parcialmente las normas. La
tesis central del Haberle (Teoria..., pp. 34 y ss.) reside en que la Constitucion no se limita a ser
un mero conjunto de disposiciones normativas, “sino la expresion de un cierto grado de desa-
rrollo cultural”. De ahi se deriva la “cultura constitucional”, que se forma por la suma de ideas,
valores, actitudes, experiencias y expectativas individuales y colectivas, relacionadas con el
orden normativo.

Pero hay un problema cultural adicional del derecho que Haberle advierte (Diritto..., pp.
17y ss., y 93 y ss.): la funcién de la verdad. Por una parte existe un compromiso de la norma con
la verdad, cuando expresamente se hace referencia en los textos constitucionales y legales a la
vigencia de la verdad. El primer ejemplo que Haberele identifica aparece en la declaracion de
independencia de Estados Unidos (1776). Por otro lado el concepto de verdad aparece como
complemento indisociable del Estado democratico. Solo hay pluralismo donde existe la libertad
irrestricta de ciencia y de conciencia o, en otras palabras, de saber y de creer. De ahi que la
verdad se convierta en el eje que legitima las acciones de los gobernantes y que articula las
exigencias de los gobernados.

Desde esa perspectiva, las decisiones de la autoridad y los actos de control politico
relacionados con la desaplicacién de la norma son valorados de manera libre, responsable e
informada por los miembros de la sociedad. Esa apreciacion es de extraordinaria importancia
para hacer compatibles las excepciones en cuanto a la aplicacién puntual de la norma con la
vigencia del Estado de Derecho. Se trata de una operacion compleja que esta directamente
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relacionada con factores culturales. La relacion de confianza que exista entre la ciudadania y las
autoridades determinara en cada caso la aceptacion o el rechazo de las excepciones en cuanto a la
aplicacion rigurosa de la norma.

Cuando se examinan diferentes casos, es necesario también considerar distintos baremos.
Una sociedad en la que estén presentes niveles contrastantes de cultura, o en la que ésta sea
ostensiblemente deficitaria, hard que haya mayores resistencias colectivas para aceptar que la
autoridad de separe de la letra de la norma, méaxime cuando, como recuerda Cortifias-Peléez (p.
26), los titulares de los érganos de autoridad estan vinculados por la protesta formal de cumplir y
hacer cumplir las leyes

Eso no obstante, es necesario identificar los principios generales a los que debe sujetarse
la desaplicacion de la norma para no quebrantar el Estado de Derecho, asumiendo que las
condiciones culturales sean las idoneas para llevar a cabo una valoracion adecuada de las deci-
siones de la autoridad. En este sentido entendemos que la desaplicacion de la norma no afecta el
Estado de Derecho siempre que se produzcan todas las siguientes circunstancias:

- Laautoridad que omite la aplicacion de la norma lo hace en virtud de que se evita un dafio
mayor que el que ocasionaria con su aplicacion;

- Ladesaplicacion de la norma no puede es resultado de la negligencia o lenidad del
funcionario;

- Laautoridad cuenta con legitimidad de origen;

- Existen instrumentos politicos de control, igualmente legitimos, que deben valorar la
actuacion de la autoridad que desaplicé la norma;

- Entodos los casos la decision de desaplicar la norma debe ser razonada;
- Ladesaplicacion de una norma no debe entenderse como una practica derogatoria;
- Ladesaplicacion es excepcional;

- Ladesaplicacion reiterada debe ser revisada por los 6rganos legislativos para valorar las
condiciones de vigencia de la norma o las posibilidades de su posible reforma;

- Las causas de la desaplicacion de la norma deben ser estudiadas por los 6rganos de control
politico, con relacion a las politicas publicas que las generan o que no las resuelven;

- Ladecision de desaplicar una norma es revocable o enmendable.

Deben estar presentes todas y no sélo algunas de las condiciones que se mencionan. El
Estado de derecho es un principio sin el cual la democracia resulta imposible. Al revisar algunos
de los problemas actuales del Estado de Derecho, relacionados con el sistema representativo y
con la aplicacion de la ley, en rigor no hemos hecho otra cosa que suscitar viejas cuestiones de la
vida normativa de los Estados; pero hemos querido hacerlo desde la perspectiva del Estado
democratico de Derecho, con relacion al cual sera necesario despejar todavia muchas incognitas.

El constitucionalismo forma parte de un largo proceso de racionalizacion del poder. El
concepto de Estado de Derecho s6lo es comprensible desde la perspectiva de una Constitucion
normativa. De ahi que en este estudio se haya puesto énfasis en correlacionar el Estado de
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Derecho y el constitucionalismo. Empero, como se ha podido ver, las variantes del Estado de De-
recho (liberal, social y democratico) y las etapas del constitucionalismo (liberal, social,
democratico y cultural) por si solas no ofrecen una respuesta al problema de la desaplicacion de
la norma, sin quebrantar el Estado de Derecho enunciado y garantizado por la Constitucion.

Desde el punto de vista formal el Estado de Derecho fue, en sus origenes (en Alemania
con VVon Mohl y en Gran Bretafia con Dicey), un concepto estrictamente procesal: consistia en la
posibilidad de que los actos de la autoridad administrativa pudieran ser valorados por la auto-
ridad judicial. Sin embargo a partir del constitucionalismo social, y luego con el constitucionalis-
mo democratico, se modificd el concepto, y de una consideracion estrictamente adjetiva se paso a
otra de orden sustantivo. El Estado Social de Derecho y el Estado Social y Democratico de De-
recho conciernen al contenido del Estado de Derecho, no a su ejercicio. Desde este punto de vista
lo que representd un avance en el orden de impedir las distorsiones a que daba lugar un concepto
estrictamente formalista, significé por otra parte un retroceso en cuanto a la naturaleza adjetiva
que se le habia atribuido originalmente al Estado de Derecho.

El rule of law no guarda relacion con el contenido de las normas, sino con la manera de
hacerlas cumplir. Por el contrario, al incorporarse los contenidos de caracter social y democratico
las reglas se confundieron con los principios, y el Estado de Derecho se alejé de su naturaleza
adjetiva. Es aqui donde se puede plantear el punto de conciliacion entre la desaplicacién de la
norma y el Estado de Derecho, conforme a las reglas que acabamos de enunciar. Si bien en su
origen solo se aludia al Estado de Derecho cuando el gobierno era responsable ante los 6rganos
jurisdiccionales, hay que tener en cuenta que todavia no se desarrollaba, como se ha hecho
después, el concepto de responsabilidad politica.

En esa medida si bien la valoracién de la aplicacion rigurosa de la norma corresponde a
los drganos jurisdiccionales, la valoracion de su eventual desaplicacion la pueden y deben
realizar los érganos de representacion politica. Se recobra, asi, la naturaleza procesal del Estado
de Derecho, pero se amplia el &mbito de responsabilidad del gobierno més alla de los tribunales,
para incluir también las asambleas politicas. Ambas posibilidades de control lejos de chocar, se
complementan; constituyen garantias complementarias para el gobernado. A las atribuciones de
control jurisdiccional, se suman las de control politico ejercidas por los congresos y los
parlamentos.

Es necesario, por ende, que distingamos entre el Estado de Derecho en sentido sustantivo,
que corresponde a los contenidos social y democratico, y el Estado de Derecho en sentido
adjetivo, que alude a la responsabilidad del érgano de gobierno ante los demas Organos
constitucionales de control. De manera general podemos considerar que siempre que haya
posibilidad de controlar las decisiones y acciones de la autoridad gubernamental conforme a las
normas constitucionales, el Estado de Derecho puede preservarse aun cuando se produzca la
circunstancial desaplicacion de alguna norma.

El Estado de Derecho tiene una naturaleza dual, sustantiva y adjetiva: enuncia derechos y
establece garantias para esos derechos. Si distinguimos adecuadamente esos dos componentes del
Estado de Derecho, podremos resolver las paradojas de la desaplicacion de la norma dentro de un
sistema normativo.
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