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EL ESTADO DE DERECHO COMO PROBLEMA CULTURAL

|l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El tema del Estado de derecho suele asociarse con la aplicacién rigurosa de la ley, en especial
para prevenir y combatir conductas delictivas, entre las que se incluyen la corrupcion
administrativa (burocracia, policias, aparato judicial) y politica (partidos, sindicatos, congresos).
No falta razon a quienes denuncian esos problemas y desean su solucién; sin embargo la cuestion
del Estado de derecho es mucho mas amplia que la del Estado policia. Al reducir el contenido del
Estado de derecho s6lo a cuestiones concernientes a la legalidad de la conducta de los servidores
publicos, se dejan fuera del concepto numerosos elementos que también forman parte de la
estructura juridica del Estado.

La seguridad se ha convertido en una preocupacion dominante en la sociedad mexicana.
La incidencia delictiva no disminuye, por lo menos no en términos que resulten perceptibles y
satisfactorios, particularmente en las areas urbanas mas pobladas del pais. Pero ese sélo
problema, con ser grave, no representa mas que una de las fases del Estado de derecho. Desde
una perspectiva amplia, el Estado de derecho puede ser visto como la accion de los 6rganos del
poder para ofrecer margenes razonables de seguridad moral, fisica y patrimonial a los habitantes;
para evitar y corregir distorsiones en el funcionamiento de los érganos del poder, y para sujetar a
procedimientos administrativos o a procesos judiciales a quienes transgredan los ordenamientos
juridicos vigentes.

En este punto es oportuno advertir que si bien no hay un concepto uniforme del Estado, si
hay, no obstante, convergencia en cuanto a sus elementos.! En términos generales se acepta que
son tres: poblacion, territorio y poder soberano. Algunos autores incluyen otros elementos; por
ejemplo Peter Haberle? adiciona acertadamente un cuarto: la Constitucion. Este aspecto no es
doctrinariamente pacifico, porque se considera que la Constitucion es una expresion del poder
soberano. Otras concepciones identifican al Estado con el Derecho.? Sin embargo, incluso en este
caso se acepta la existencia de ambitos espacial, temporal y personal de validez de las normas,
por lo que reaparecen los elementos territorial y poblacional en el concepto. Por eso puede
decirse que esencialmente se admiten los tres elementos que la teoria tradicional identifica como
los que integran al Estado.

Esta es una cuestion de gran relevancia, porque a veces se utiliza una acepcion restringida
del Estado, identificandolo con los drganos del poder, que tradicionalmente son tres: legislativo,
judicial y ejecutivo, aunque el constitucionalismo contemporaneo ha propendido a incorporar
nuevos organos, denominados autonomos o de relevancia constitucional, que también ejercen

Diego Valadés es director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México.

1 Aunque la bibliografia es muy amplia, véanse Georg Jellinek, L"Etat moderne et son droit, Paris, Giard & E.
Briére, 1913, t. ii, pp. 17 y ss.

2 El Estado Constitucional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2001, pp. 21y ss.

3 Hans Kelsen, Teoria general del Estado, Barcelona, Labor, 1934, pp. 21y ss.
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funciones estatales. Sin embargo, cuando se alude al Estado de derecho se contempla la vigencia
del orden juridico en la totalidad de las relaciones individuales y colectivas, no sélo en las que
intervienen los 6rganos del poder. De otra manera se dejaria fuera del Estado de derecho toda la
amplia gama de relaciones juridicas establecidas entre los particulares, lo cual resulta
insustentable.

La poblacion juega una doble funcién en la vida del Estado: por una parte es la
destinataria de las normas, pero, mas importante que eso, el dogma democrético la convierte en
la fuente misma de la norma. En un sistema representativo, el legislador actia en nombre de sus
representados, que constituyen el conjunto de la poblacion nacional. En todo el sistema demo-
cratico de fuentes del derecho, la Ultima causa de la norma siempre sera siempre la voluntad de la
sociedad. Aunque el dogma de la soberania popular se ha utilizado también para legitimar
dictaduras e incluso sistemas totalitarios, el hecho es que constituye la base de todos los sistemas
democraticos modernos y contemporaneos. En otras palabras, hay sistemas no democraticos que
se basan en la soberania popular; pero no hay sistema democratico posible que no se fundamente
en esa idea de soberania.

Eso explica que algunos sistemas constitucionales, a partir de las tesis de Sieyés,* adopten
una configuracién aparentemente contradictoria del sufragio como derecho y como obligacion.
Es un derecho, en tanto que corresponde al poder soberano del pueblo; es una obligacién en tanto
que, dentro de los sistemas representativos, las instituciones no podrian integrarse sin la
participacion de los ciudadanos. El derecho corresponde a cada individuo como parte del pueblo
soberano, mientras que la obligacion concierne a cada individuo ante ese colectivo. El ciudadano
ejerce su derecho por si, y se sujeta a la obligacién ante los demas. Por eso durante la discusién
de la Constitucion de 1791, se acufio el concepto del sufragio como funcion.®

Esta digresion tiene como objeto dejar establecido que los ciudadanos, en tanto que
origen de los representantes, forman parte los 6rganos del poder, a la vez que constituyen la
poblacién destinataria de las normas y de los actos de autoridad. Por eso fue tan afortunada la ex-
presion de Abraham Lincoln, quien a su vez la tomé de Mill,® en el sentido de que la democracia
es un sistema de gobierno cuyos actos estan dirigidos al pueblo, pero que a su vez proceden del
pueblo.

4 Sieyés coincide con A. Smith en cuanto a la funcién de la division del trabajo. En 1771 escribid: “Seria
imposible que cada ciudadano pueda ocuparse de todos los trabajos que requiere el bienestar de nuestras sociedades.
La divisidn del trabajo entre diferentes personajes los vuelve capaces de producir infinitamente mas riquezas que si
cada especie de trabajo, en lugar de ocupar a una clase de hombres, estuviera fragmentada y distribuida en toda la
sociedad” (p. 149). Esa divisién del trabajo era relevante para prevenir la concentracion del poder; uno de los
problemas del sistema representativo consistia en evitar que la mayoria concentrara “todos los poderes a la vez,
poniendo a la minoria bajo su yugo” (p. 239). Emmanuel Sieyés, Escritos y discursos de la Revolucién, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1990. Se trata, sin duda, de una coincidencia de Sieyes con el profesor escocés,
porque La riqueza de las naciones fue publicada con posterioridad, y las Lecciones de Jurisprudencia, donde ya
plantea la trascendencia de la division del trabajo, si bien fueron impartidas en Glasgow en 1762, s6lo aparecieron
publicadas hasta 1896. Es poco probable que Sieyés haya tenido conocimiento de esas lecciones, a pesar de que se
sabe que entre 1764 y 1767, durante su residencia en Paris, Smith traté a numerosos intelectuales franceses.

5> Discurso de Thouret, el 11 de agosto de 1791, cit. por R. Carré de Malberg, Teoria general del Estado,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 1119.

& John Stuart Mill, On liberty, N. York, Oxford University Press, p. 303: “The pure idea of democracy is the
government of the whole people by the whole people”.
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EL ESTADO DE DERECHO COMO PROBLEMA CULTURAL

Es por eso gque a continuacion veremos que también hay que incluir a otros agentes en el
concepto de Estado de derecho. La responsabilidad juridica de acatar la norma no pende sélo
sobre los 6rganos del Estado; concierne asimismo a los particulares, en especial cuando afectan o
pueden afectar la esfera de derechos fundamentales de otras personas.’

I1. CONCEPCION DOCTRINARIA DEL ESTADO DE DERECHO

El concepto de Estado de derecho fue acufiado por la doctrina alemana de principios del
siglo XI1X8 para matizar los efectos del Estado absolutista y para contrarrestar la expansion de la
Revolucion francesa. Por eso, en un sentido tradicional se considera que consiste en la sujecion
de los 6rganos del poder a la Constitucion y a las normas adoptadas por los érganos competentes
conforme a los procedimientos establecidos por la propia Constitucion. En esta concepcion
prevalece un criterio muy formalista, que ha dado lugar a graves deformaciones del Estado de
derecho, como las representadas por el Estado nazifascista y el Estado comunista,

Por esa razon se fueron incorporando correctivos a la idea original del Estado de derecho,
que incluyen las responsabilidades sociales, politicas y culturales del Estado contemporaneo.
Esto es importante porque el concepto actual del Estado de derecho no se puede disociar de la
necesidad de proteger las libertades individuales y publicas, de la naturaleza democratica que esta
en el origen del poder legitimo, de las funciones sociales que le incumben al Estado, y de la
relacién entre el derecho y la cultura, que determina los contenidos y la forma de aplicacién del
derecho en una comunidad determinada.

Uno de los aspectos que deben considerarse es que la afectacion del Estado de Derecho
no procede Unicamente de los 6rganos del Estado. Esto explica que la Constitucion suiza, de
1999, haya incluido (art. 5°) en el Estado de derecho los siguientes cuatro elementos: las
actividades del Estado estan basadas y limitadas por el derecho; la actividad del Estado debe
realizarse conforme al interés publico y debe ser proporcional a los objetivos procurados; los
organos del Estado y los particulares deben actuar de buena fe, y la Confederacion y los cantones
deben respetar el derecho internacional. Ademas, en tanto que progresivamente se advierte que
también los particulares pueden afectar derechos fundamentales de otros particulares, diversos
ordenamientos han ido incorporando la posibilidad de accion ante los tribunales para subsanar
esas faltas. Actualmente ya procede el amparo contra particulares en Argentina y Colombia, y los
tribunales estan admitiendo demandas en contra de particulares por violacion de derechos
fundamentales en Alemania y en Espafia.®

" A. Smith, La teoria de los sentimientos morales, Madrid, Alianza Editorial, 1997, p. 414: “la estabilidad de
cada Constitucién depende de la capacidad de cada clase o grupo para mantener sus propios poderes contra la
usurpacién de cualquier otro... ”, a lo cual agregaba que “quien no esta dispuesto a respetar las leyes y a obedecer al
magistrado, no es un ciudadano”.

8 Véase Diego Valadés, Problemas constitucionales del Estado de derecho, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2002.

% Véase Alexei Julio Estrada, Derechos fundamentales entre particulares, Bogota, Universidad Eternado de
Colombia, 2000; Juan Maria Bilbao Ubillos, Los derechos fundamentales en la frontera entre lo publico y lo
privado, Madrid, McGraw-Hill, 1997; Jesis Garcia Torres y Antonio Jiménez-Blanco, Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares, Madrid, Civitas, 1986; Pedro de Vega, “La eficacia frente a particulares de los
derechos fundamentales“, en Miguel Carbonell (coord.), Los derechos fundamentales y el Estado, México, Instituto
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Por otra parte, independientemente de la posicion que se adopte ante los problemas
sociales, hay una serie de tareas que el Estado no puede dejar de atender. Adam Smith, por
ejemplo, consideraba que una de esas tareas era la educacion.'® En la actualidad el abanico de
posibilidades es tan amplio o reducido como determinen el derecho en vigor y las politicas
publicas adoptadas. En cuanto a los contenidos democraticos, se incluye la posibilidad de que las
fuerzas politicas suscriban acuerdos que tienen efectos inmediatos en esas normas y politicas.
Finalmente, la estructura cultural de la sociedad condiciona la forma de entender y aplicar las
normas, Yy de reaccionar ante las politicas publicas.

La aplicacién de una norma no es el resultado de una simple accion mecanica. Los
6rganos del poder tienen que valorar las circunstancias y los destinatarios del poder también
hacen presentes sus exigencias y posibilidades. A manera de ejemplo se puede mencionar el
decreto presidencial en torno al impuesto sobre alta fructuosa.!* El gobierno tuvo que optar entre
la aplicacidon de un impuesto para proteger a los cafieros, o una excepcion fiscal para preservar
empleos en la industria de refrescos. La flexibilidad de la norma permite que su contenido o su
aplicacion se ajusten a decisiones de coyuntura politica o econdmica. Desde luego, se espera que
esa flexibilidad contribuya a la solucién de los problemas, no a su agravamiento.

Pero aqui surge otro problema: una flexibilidad sin control puede desembocar en el
gjercicio arbitrario del poder. Esto es particularmente grave cuando faltan controles politicos
adecuados y los méargenes de discrecionalidad con que actGan los 6rganos del poder permiten
eludir la rendicién de cuentas. Es en este punto donde entran en funcion las instituciones
democraticas como factor determinante de la vigencia del Estado de derecho. Se presenta la
paradoja de que un gobierno con mayoria en el Congreso es objeto de menores niveles de control,
pero corre el riesgo de excederse en perjuicio de la norma, mientras que un gobierno sin mayoria
en el Congreso por lo general esta mejor controlado pero a su vez puede ser victima de un
bloqueo paralizante. Estas opciones no son insuperables; existen las férmulas constitucionales
que permiten alcanzar un punto de equilibrio entre la eficiencia del gobierno y el control del
Congreso.'? Esto es relevante para el Estado de derecho.

El control politico del poder es uno de los capitulos esenciales para el Estado de derecho,
tanto por lo que respecta a asegurar que los 6rganos del poder actien dentro de sus ambitos
competenciales, cuanto para prevenir que, cuando se vean precisados a dejar de aplicar alguna
norma para evitar el dafio mayor que resultaria de su aplicacion, no incurran en lenidad ni en
abuso de autoridad. EI control politico del poder complementa al control juridico, ejercido por
los tribunales. Merced al control politico, se procura que el ejercicio del poder sea responsable,
verificable y evaluable y conforme a las normas de competencia que lo regulan.

En este punto es oportuno adoptar algunas prevenciones a propdsito de la yuxtaposicion
entre el principio de separacion de poderes y el de Estado de derecho. Aunque los origenes y los

de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2002. En estos trabajos se estudia con amplitud la doctrina alemana de la
Drittwirkung der Grundrechte (efectos frente a terceros de los derechos fundametales).

10 Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1958, p. 695.

11 Decreto por el que se exime del pago de impuestos que se indican y se amplia el estimulo fiscal que se
menciona, Diario Oficial, México, 5 de marzo de 2002.

12 vvéase Diego Valadés, El control del poder, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Porr(a,
2000, esp. pp. 435y ss.
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objetivos de una y otro son muy diferentes, en el discurso, sobre todo en el de los sistemas
autoritarios, se fueron empalmando hasta dar la impresién de corresponder a un mismo proyecto
institucional. El principio de la separacion de poderes ha provisto de argumentos convincentes a
los defensores del ejercicio autoritario del poder, para substraerse a los controles de orden
politico e incluso juridico, en perjuicio del Estado de derecho. La relacion entre ambos principios
ha sido desfavorable para el Estado de derecho, en tanto que la separacién de poderes se
convirti6 en uno de los mas conspicuos elementos del constitucionalismo revolucionario
francés.'® Esta es una de las razones por las que la doctrina contemporanea atribuye una
dimension mas limitada a la separacion de poderes.4

Los sistemas mas autoritarios se han escudado tradicionalmente en el principio de
separacion de poderes para eximirse de los rigores del control juridico y politico. Sin embargo la
legitimidad del argumento ha estado vinculada a la posicidén que adoptaron en ese mismo sentido
sobre todo los demdcratas jeffersonianos en Estados Unidos.!® En México esta posicion ha
encontrado eco desde el siglo XIX. Incluso déspotas como Antonio LOpez de Santa Anna, 0 un
usurpador homicida como Victoriano Huerta, se arroparon en la primacia de la separacién de
poderes. Se trata de una cuestion que debe verse con seriedad, porque, para ser compatibles, la
separacion de poderes y el Estado de derecho tienen que adaptarse reciprocamente mediante una
adecuada arquitectura institucional. Ciertamente es necesario definir los ambitos de competencia
de los 6rganos del poder, pero la relacion entre ellos no supone que cada uno actle con total
independencia con relacion a los demas, porque entonces solo se construyen espacios para el
gjercicio incontrolado del poder. Esta concepcion, que ha afectado al constitucionalismo
mexicano desde sus origenes y hasta hace apenas pocos afios, impidid que los sistemas judicial y
representativo alcanzaran todo su potencial, en perjuicio del Estado de derecho.

Pese a sus imperfecciones, la reforma judicial que mas decididamente impulsé una nueva
dimension del sistema judicial, fue la de 1994. En cuanto al sistema representativo, todavia se
encuentran pendientes los cambios constitucionales que lo consoliden; sin embargo la
composicion de las fuerzas politicas y su participacion en el Congreso,'® han contribuido a

13 E] articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 dice: “Toda sociedad en la
cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de poderes quede establecida, carece de
Constitucion”.

14 Numerosas constituciones, sobre todo las elaboradas en la ultima década del siglo XX, han abandonado ese
nomenclador, entre otras cosas porque también ha aumentado el nimero de 6rganos del poder a los que se reconoce
relevancia constitucional, y que no encuadran en la triparticion tradicional. Es el caso de los bancos centrales, y de
los organismos electorales y de defensa de los derechos humanos.

15 Con motivo del caso Marbury vs. Madison, en 1803, la Corte Suprema estableci la posibilidad de controlar
la constitucionalidad de las leyes. Esta decision fue impugnada en tanto que contravenia la ortodoxia del sistema
representativo, pues los jueces asumian funciones de legisladores al ejercer una facultad derogatoria de la ley que la
Constitucion no les otorgaba. El debate se perdi6 en Estados Unidos, pero dejé una secuela importante en México,
donde la llamada “férmula Otero” impide, desde el siglo XIX, que las declaraciones de inconstitucionalidad de las
normas tengan efectos generales. Aunque la declaracién general de inconstitucionalidad va ganando terreno
paulatinamente, todavia falta un trecho por recorrer. El proyecto de reformas en materia de amparo, formulado por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en 2001, apunta en ese sentido. En Europa este tema mereci6 una especial
atencion a partir de la creacién de las cortes constitucionales en Checoslovaquia (ley preliminar de la Constitucion,
del 29 de febrero de 1920, arts. 1° y ss.) y en Austria (Constitucidn del 1° de octubre de 1920, arts. 137 y ss.), en este
Gltimo caso por la directa participacién de H. Kelsen.

6 Un util estudio para comprender la situacion prevaleciente es el de Alonso Lujambio, “Adiés a la
excepcionalidad: régimen presidencial y gobierno dividido en México”, en Jorge Lanzaro (comp.), Tipos de
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imprimir un nuevo estilo a las relaciones con el gobierno. En ese nuevo esquema de interaccion
entre los drganos del poder se perfila una dimension del Estado de derecho que hasta ahora no se
habia producido en México.

El Estado de derecho no puede verse desde una perspectiva voluntarista. Considerar que
basta con una decision politica, o en el mejor de los casos con un conjunto de medidas
coyunturales, para que el Estado de derecho cobre vigencia plena, es perder la dimension de las
dificultades a que tiene que hacer frente. Platdn consideraba que quienes ejercen el poder siempre
propenden a excederse. De acuerdo con su tesis, quienes corrompen el poder, lo hacen porque no
saben reprimir sus instintos o porque estdn convencidos de su impunidad; quienes no lo
corrompen, es solo porque tienen la perspicacia de entender que sus acciones no quedaran sin
sancion.!” Para Platon todos son moralmente reprobables: unos en tanto que actGian sin recato,
otros porque simplemente se inhiben ante el castigo.

I1l. EL ESTADO DE DERECHO COMO CATEGORIA POLITICA

Durante décadas se identificd la idea de Estado de Derecho con el discurso de “ley y
orden”. Desde una perspectiva simplificadora el uso de la fuerza permite resolver muchos
problemas; pero a su vez puede generar otros que, por sus niveles de complejidad, no son
susceptibles de solucién por la via coactiva. Hace s6lo unos meses (diciembre, 2001) se vio
cémo en Argentina la presion social impidié la vigencia del estado de sitio, que es el mas duro de
los esquemas coactivos susceptibles de ser adoptados en el interior de un Estado. En su renuncia
(diciembre 20) el presidente Fernando de la Rda admitié que solo podria llevar hasta sus
extremos la decision de limitar las libertades publicas para contener la inconformidad social, a
costa de un elevado nimero de victimas, y manifestd la inconveniencia de hacerlo. La
experiencia demostrd, poco después, que es posible rencauzar los procesos sociales mediante
estrategias diferentes al ejercicio coactivo del poder.

La tesis de que todos los problemas se resuelvan a partir de decisiones coactivas, implica
prescindir de las opciones politicas y limitar el umbral de la tolerancia. Las opciones politicas
tipicas corresponden a la negociacion, y la tolerancia supone que pueden darse casos en los que
resulte mas perjudicial aplicar la norma que no hacerlo. En ambas circunstancias el Estado corre
riesgos; la negociacion y la tolerancia incluyen actos susceptibles de ser considerados como
lenidad ante el delito o debilidad ante las presiones. Para estar en aptitud de negociar en lo

presidencialismo y coaliciones politicas en América Latina, Buenos Aires, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales, 2001. El estudio de Lujambio, y el de otros cientificos sociales del hemisferio, demuestra que el sistema
presidencial es compatible con la presencia de un “gobierno dividido”, en el que la mayoria en el Congreso y en la
presidencia estén representadas por partidos distintos. Todo depende de que haya un adecuado arreglo institucional y
de que los acuerdos politicos fluyan satisfactoriamente. Esto, desde luego, a condicién de que no se hagan nugatorios
los instrumentos politicos para controlar el ejercicio del poder.

17 Dentro de su tradicional forma de construir argumentos utilizando parabolas y mitos, Platén (La Republica, I,
359 y 360) toma el mito de Gyges, de origen desconocido, segun el cual este personaje habria utilizado un anillo que
lo hacia invisible y le permitia, por ende, valerse de la ventaja que le daba pasar inadvertido para obtener
informacidn y para perpetrar delitos. EI mito de Gyges es igualmente aplicable al caso del criptoestado, vigilante,
espia, secreto, misterioso, que obedece a reglas no escritas y que permite alterar el Estado de derecho. A su vez
Avristéfanes (Los pajaros, 750 y ss.) alude a que “cuanto ahi estad mal visto y reprimido por las leyes, todo eso parece
bien entre nosotros los pajaros”, por lo que concluia que quien tuviera alas podria eludir la aplicacion de la ley.
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politico o de tolerar ocasionalmente conductas antijuridicas, los 6rganos del Estado deben ofrecer
esencialmente dos garantias: legitimidad en el origen de sus titulares y un eficiente sistema de
control politico. De no reunir esas dos condiciones, muchos actos politicos del poder se
realizaran al margen del Estado de Derecho.

Aungue a primera vista puede parecer extraiio que se afirme que las negociaciones
politicas o la no aplicacién ocasional de la norma se adecuan al Estado de derecho, se puede
demostrar que todas las formas de ejercer el poder en un sistema constitucional democréatico
incluyen méargenes para acuerdos politicos que pueden tener efectos en el orden normativo. Es
frecuente que de ese tipo de entendimientos se desprendan formas de interpretar o de aplicar
determinadas disposiciones legales. También ocurre que hay situaciones extremas en las que
resulta preferible dejar de aplicar, temporal y excepcionalmente, algunos preceptos legales, en
tanto que su aplicacion acarrearia mayores perjuicios que su omision.*® En todo caso, para
admitir esta posibilidad deben considerarse, siempre, los siguientes elementos: que la no
aplicacion de una norma debe ser excepcional; la decision de la autoridad debe ser razonada; se
debe tratar de evitar un dafio mayor al que ocasionaria la aplicacion de la norma; la no aplicacion
no debe ser el resultado de la negligencia o la lenidad de un funcionario; la no aplicacion de
ninguna manera constituye parte de una practica derogatoria de la norma; le decisién de no
aplicar una norma debe ser objeto de control politico, y esta sujeta a revocacion o modificacion.

La no aplicacion de una norma es un tema mayor del Estado de Derecho, porque hay
ocasiones en que la forma de preservar ese Estado es precisamente admitiendo algunas
excepciones en la aplicacion de la norma. La primera gran construccion teorica que se formul6
con relacion a este tema corresponde a la doctrina renacentista de la Razén de Estado,® basada
en la dictadura comisarial romana,?® y que basicamente consistia en la posibilidad juridica de
suspender la vigencia de determinadas normas cuando lo hiciera necesario la preservacion del
poder. En la actualidad todos los sistemas constitucionales contienen disposiciones concernientes
al estado de excepcidn, con sus multiples modalidades: estado de sitio, de alarma, de urgencia, de
emergencia, de suspension de garantias, por ejemplo.

La siguiente modalidad aceptada por la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia penal y
civil para explicar los casos de no aplicacion de la norma, fue la del estado de necesidad. En esta
situacion se admite que existen casos en los que para preservar determinados bienes o intereses
juridicos surge la necesidad de afectar otros. También aqui se tiene en cuenta que el dafio
causado no sea mayor que el que se pretende evitar.

El problema del Estado de derecho se complica a partir de las politicas de reduccion del
aparato estatal. La hipertrofia del Estado contemporaneo tuvo varias causas; unas estan
relacionadas con sistemas prestacionales que obligaron a ampliar considerablemente la estructura

18 véase Diego Valadés, “La no aplicacion de las normas y el Estado de derecho”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXV, ndm. 103, enero-abril de 2002.

19 Se produjo una literatura amplisima, pero los textos clasicos son los de G. Botero, Della ragion di Stato, y
Ludovico Settala, Della ragion di Stato libri sette. Una valiosa interpretacion moderna se encuentra en Friedrich
Meinecke, La idea de la razon de Estado en la edad moderna, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983
(la edicién alemana es de 1924); y un analisis critico contemporaneo aparece en Gianfranco Borrelli, Ragion di Stato
e Leviatano, Bolonia, 1l Mulino, 1993.

2 Ha sido estudiada por numerosos romanistas, pero la mas amplia interpretacion relacionada con el Estado
contemporaneo se debe a Carl Schmitt, La dictadura, Madrid, Revista de Occidente, 1968.
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burocratica de los estados; otras con procesos estatistas concomitantes al socialismo y al
comunismo; unas mas con inercias burocraticas o simplemente con practicas de corrupcion
politica (clientelismo y cooptacion, por ejemplo). Al desmontarse los aparatos estatales se ha
incurrido en una gama de acciones que, inadvertidamente, han debilitado al Estado de derecho.

La compresion del Estado contemporaneo incluye una justificable reduccién del aparato
burocratico; pero también se caracteriza por haber adoptado otras dos medidas de efectos mas
cuestionables: la disminucion de los instrumentos regulatorios, sin considerar que un menor
namero de normas también puede dejar sin regular un mayor nimero de procesos sociales, y
férreas restricciones al gasto publico, que en ocasiones limitan la capacidad de respuesta estatal
para atender problemas sociales no previstos. Adicionalmente, como una consecuencia no
deseada pero si alcanzada, la retérica politica encaminada a explicar las razones para comprimir
el aparato estatal, ha exhibido a los agentes politicos como parte de circuito de corrupcion e
ineficiencia. Es imposible aislar a las instituciones del impacto negativo de esta imagen, por lo
que también afecta a los partidos y a los congresos. Si se tiene en cuenta que son precisamente
los partidos y los congresos los que procesan el conjunto de normas vigentes en un Estado,
también se comprendera la importancia que reviste su descalificacion como instituciones
vertebrales del sistema representativo. Esto explica que se multipliquen los organismos no
gubernamentales, que se acentlen las exigencias de mayor participacién de ciudadanos sin
compromiso (aparente o real) politico en la integracion de los 6rganos del Estado, que se
propongan instrumentos como el plebiscito, el referéndum e incluso la revocacion del mandato
(recall), como parte de un proceso que se identifica con el barbarismo “ciudadanizar” el poder, y
con el eufemismo “democracia participativa”.

IV. PROBLEMAS ENDOGENOS Y EXOGENOS DEL ESTADO DE DERECHO

En todos los sistemas existen problemas del Estado de derecho que se originan por causas
internas y externas, y cuya consecuencia consiste en limitar o dificultar la aplicacion de las
normas. Esencialmente esos problemas estdn relacionados con cuestiones de naturaleza
econdmica, social, politica o cultural. En el caso mexicano los problemas enddgenos proceden de
un amplio de haz de fendmenos acerca de los cuales no se han realizado los estudios necesarios.
Por lo general el tema del Estado de derecho se contempla desde una perspectiva formalista, que
no permite captar su extensa gama de implicaciones. En este apartado sélo seran mencionadas
algunas circunstancias que tienen impacto directo en el Estado de derecho.

El orden econémico condiciona las formas de aplicacion de la norma; pero este es un
aspecto acerca del cual existe una amplia gama de estudios,?* En cuanto a la vinculacion entre la
norma Yy la realidad social es un dato fundamental para entender el Estado de derecho. Si se
disocia el precepto de sus destinatarios, y se ignora que entre el primero y los segundos se tiene
que dar un nexo por virtud del cual cada miembro de la sociedad se identifique con el conjunto
del sistema normativo, con independencia de lo que diga cada norma en particular, es

2L Véanse, por ejemplo, Max Weber, Historia Econémica General, México, Fondo de Cultura Econémica, 1964,
pp. 285 y ss.; Joseph A. Schumpeter, History of economic analysis, N. York, Oxford University Press, 1954, pp. 73
y ss., y 759 y ss.; id., Capitalism, socialism and democracy, N. York, Harper & Brothers, 1950; John Maynard
Keynes, Las consecuencias econdémicas de la paz, Barcelona, Critica, 1987, pp. 147 y ss.
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practicamente imposible entender el Estado de derecho. Paul W. Kahn,??> por ejemplo, ha
desarrollado un argumento muy convincente en el sentido de que el orden juridico desempefia
una funcion esencial para la cohesion en las sociedades de inmigrantes. Cuando una comunidad
integrada por un alto nimero de inmigrantes con origenes nacionales diversos, se enfrenta a la
necesidad de compartir valores, los encuentra en el orden juridico. Por el contrario, cuando los
términos de la cohesion resultan de valores culturales ancestrales (lengua, religion, historia,
costumbres, tradiciones, simbolos), el derecho no ocupa un lugar prioritario; existen otros
vinculos, mejor conocidos y mas estables, con los cuales se identifica la comunidad.
Paraddjicamente es la desconfianza, o por lo menos el desconocimiento mutuo, lo que sirve
como catalizador para encontrar en las normas un punto de convergencia que permite convivir.
En tanto que faltan otros referentes, la Gnica forma de dirimir las discrepancias s una norma que
obligue a todos por igual. La norma en este caso adquiere un gran poder de condensacion, que en
otras circunstancias se alcanza mediante relaciones basadas en la tradicion.

La sociedad mexicana, pese a ciertas factores de heterogeneidad, no presenta las enormes
disimilitudes que aparecen en las sociedades de alta inmigracion. Ademas, desde el momento en
el que México es incorporado al sistema continental de derecho, en el siglo XV1I, el primer valor
compartido que se impone a la sociedad es el religioso, no el juridico; se trataba de una accion
cultural que permitia consolidar la colonizacion, utilizando entre otras cosas el gran poder
cohesivo de los simbolos colectivamente aceptados.?® Méas adelante, durante el primer siglo de
vida independiente, la sociedad mexicana tampoco se identifico con el ordenamiento juridico. En
este caso ya no se debio a la preeminencia de los valores religiosos, sino a que se asocio la suce-
sion de constituciones y planes (la diferencia entre unas y otros no era muy clara para la mayoria
de los habitantes) con la inestabilidad de los gobiernos y las sucesivas guerras civiles. El orden
juridico no significaba seguridad, ni tranquilidad, ni mejor nivel de vida, para ningin estrato
social. Por el contrario, a la invocacion del orden constitucional le correspondia un sacudimiento
armado.

En una sociedad culturalmente mas compleja como la mexicana actual, se han adicionado
otros factores que atribuyen un valor relativo al ordenamiento juridico. Durante décadas
prevalecié la idea de que la Constitucion era sisteméaticamente violada. Cierto por completo,
cierto sélo parcialmente, o falso, lo importante es que se tratd de un argumento de eficacia
politica en una larga etapa en que prevalecidé un partido politico hegemdnico. Su prolongada
presencia resultaba sospechosa en cuanto a su legitimidad, y en el decurso de los afios, aunque se
cumplia con ciertos ritos y formas republicanas, se desarrollé una sensacion de impotencia ante
el inconmovible dominio politico de un solo partido. Las derivaciones hacia el conformismo por
parte de quienes aceptaban de antemano la inutilidad de apelar a procedimientos legales
electorales, y la desnaturalizacién del voto como instrumento civico de expresion, también
erosionaron la percepcion colectiva del derecho. Es evidente que esto afecté de manera directa al
Estado de derecho en México.

Debe tenerse presente que la secularizacion del poder y la formacién del Estado mexicano
son hechos relativamente recientes; también debe considerarse que la institucionalizacion del
pais es una tarea todavia pendiente, en la que se ha avanzado pero que no ha culminado. En el
orden econdmico la concentracion del ingreso es mas elevada que el promedio de los paises

22 The cultural study of law, Chicago, The University of Chicago, 1999, pp. 9y ss.
23 Cfr. Jurgen Habermas, The liberating power of symbols, Cambridge, Polity, 2001, esp. pp. 17 y ss.
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desarrollados institucional y juridicamente; las tensiones sociales se expresan de manera mas
abrupta; las carencias educativas son mayores. En México hay una fuerte tendencia a la entropia
que el orden juridico no ha podido contrarrestar, porque se trata, esencialmente, de una cuestion
cultural. Todo esto, como un problema enddgeno del Estado de derecho.?*

En cuanto a los problemas exdgenos, también hay consideraciones que hacer. La relacion
de México con las grandes potencias no ha sido simétrica. A lo largo de la vida independiente del
pais ha habido presiones y acciones antijuridicas que han generado fundadas dudas acerca del va-
lor de la norma como factor de defensa de la integridad nacional. Por més que se pretenda eludir
el tema, el hecho es que los mexicanos se saben desposeidos de una parte importante de su te-
rritorio; se saben afectados por invasiones extranjeras; se saben discriminados en cuanto a su po-
blacion en Estados Unidos.?® Mas alla de valoraciones ideoldgicas, una buena parte de la
poblacién resiente los efectos de una dura politica migratoria que se basa en la aplicacion del
Estado de derecho.?® En este sentido, la percepcion social no puede ser sino negativa. A ese
fendmeno, de recurrencia endémica, se adiciona a partir del 11 de septiembre de 2001 la
respuesta del Estado norteamericano al ominoso ataque del terrorismo. R. Dworkin ha sefialado?’
que mas grave que el derrumbamiento de las Torres Gemelas, esta siendo la demolicién del
Estado de derecho en Estados Unidos. Alude al USA Patriot Act, del 25 de octubre de 2001, y a
las medidas restrictivas de la libertad y del debido proceso legal, en perjuicio de los extranjeros,
adoptadas por agencias federales de ese pais por drdenes del presidente.

En otros dérdenes, algunas experiencias que se desprenden del Tratado de Libre Comercio
con Canada y Estados Unidos también contribuyen a generar una percepcion adversa al orden
juridico. Accidental o coincidente, el hecho es que a partir de esa relacién las condiciones
salariales se han endurecido, y numerosas expectativas fundadas en ese Tratado, como la libre
transportacién de mercancias, han quedado defraudadas. Ademés las barreras no arancelarias,
que hacen nugatorias algunas clausulas del Tratado, han supuesto también un dique para
numerosos exportadores mexicanos, de manera que tanto en el &mbito de los sindicatos, como en
el de pequefios y medianos productores, existe una desconcertante percepcion de
incompatibilidad entre la realidad y el orden juridico que regula el comercio internacional.

24 pPyeden tomarse como referencia algunas muestras ilustrativas. Latinobarometro arrojo estos datos sobre
satisfaccion con la democracia en 2001: Uruguay, el méas alto, 55%, México, 26% (Este Pais, México, febrero de
2002); una encuesta nacional del Instituto de Investigaciones Sociales de la UNAM y del Instituto Federal Electoral
(Julia Flores y Yolanda Meyenberg, Ciudadanos y cultura de la democracia, México, 2000, p. 64) sefiala que el in-
terés por la politica esta relacionado con la escolaridad: el 49.2% de las personas con baja escolaridad no se interesa
en la politica, en tanto que se interesa mucho el 41.8 de las de alta escolaridad. Con relacion al indice de confianza
en las instituciones, véase la tabla al final del texto.

%5 No se puede perder de vista que en ese pais vive una poblacion mexicana o de origen mexicano equivalente al
veinte por ciento de la que habita en el territorio nacional. Una buena parte de esa poblacion mantiene una relacién
afectiva y econémica muy cercana con la poblacion nacional: aproximadamente 1.1 millones de familias reciben
remisiones de dinero de Estados Unidos, y un 35% de ese numero tiene como primera fuente de ingresos el
procedente de aquel pais. Véase Rodolfo Tuirdn (coord.), Migracion México-Estados Unidos. Presente y futuro.
México, Consejo Nacional de Pablacién, 2000, pp. 155y ss.

% El 27 de marzo de 2002 la Corte Suprema de Estados Unidos resolvio que, constitucionalmente, los
trabajadores migratorios indocumentados no tienen derecho a la sindicalizacion, y pueden ser despedidos sin
indemnizacion por intentar hacerlo. Caso Hoffman Plastic Compounds, Inc. v. NLRB.

27 “The threat to patriotism”, en The New York Review of Books, 28 de febrero de 2002, pp. 44 y ss.
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Maés graves todavia fueron los efectos de la crisis econdmica mexicana de 1994-5. Con
motivo de la brusca devaluacion monetaria se produjeron muy severas presiones internacionales
para restituir sus inversiones a los depositantes extranjeros, por lo que fue inevitable endeudar al
pais para hacer frente a esos compromisos. El Estado de derecho no se vio afectado desde la
perspectiva externa, pero interiormente las interpretaciones dominantes llevaron a concluir que
esa crisis se origind porque no se aplicé la ley. Aungue la renegociacion de los pasivos permitio
que muchas personas y empresas resolvieran su situacion, también fueron numerosas las que
vieron seriamente afectado su patrimonio. Es ineludible que este tipo de tropiezos produzca
dudas acerca de la idoneidad de las normas: si el perjuicio es resultado de su aplicacion o de su
no aplicacion, resulta mas o menos irrelevante cuando de lo que se trata es de explicarle a una
persona por qué ha perdido parte de su patrimonio por razones que no le son imputables. Este es
un problema para el Estado de derecho, que tiene buena parte de sus causas fuera del sistema
juridico nacional.

Las experiencias interna y externa han hecho que la sociedad mexicana asuma
histéricamente al Estado como un trauma. La percepcion negativa del Estado en México ha sido
fuerte y duradera. La corrupcion, el fraude electoral, los episodios de represion, el abuso del
poder, y el cinismo y la abyeccion entre los politicos, se convirtieron en los elementos que la
sociedad identific6 como distintivos del Estado mexicano. Puede ser que, como cualquier
generalizacion, en muchos casos esa imagen no se haya correspondido con la realidad; pero en
todo caso ese es el hecho social que ha tenido relevancia por cuanto hace a la aceptacién de la
idea de Estado. En el orden positivo, el Estado mexicano ha buscado una proyeccion favorable a
través de la realizacion de obra publica, de acciones prestacionales basadas en los derechos
sociales que la Constitucion consagra, y de una politica exterior que ofrezca a la sociedad
mexicana la impresion de que sus derechos soberanos son adecuadamente defendidos.

El balance tiende a mejorar, sobre todo a partir de que los procedimientos democraticos
se adicionan a la serie de factores positivos. Nuevos comportamientos institucionales, como los
concernientes a los derechos humanos, también comienzan a dejar sentir sus efectos en cuanto a
superar el trauma del Estado. Los riesgos, empero, no han sido por completo superados. La
reconstruccion de una idea democratica y juridica del Estado no puede llevarse a cabo con la
rapidez que seria deseable. Los rescoldos de ese trauma todavia tienen un efecto adverso en las
condiciones de vida de la sociedad mexicana. En el ambito de la justicia, por ejemplo, la
desconfianza ante el Estado, cuya accion arbitraria era necesario reducir, dio lugar a que se fuera
construyendo un gran aparato de defensa del individuo ante la administracion. Concebido
inicialmente para proteger al débil, se ha convertido en un instrumento para la defensa del habil.
La culpabilidad o la inocencia juegan un papel secundario, en tanto que los instrumentos de
defensa permiten que se substraiga a la accion de la justicia una buena parte de quienes, aun
habiendo perpetrado ilicitos, saben utilizar en su favor los maltiples instrumentos de defensa que
les proporciona el sistema juridico mexicano.

La impunidad se ha convertido en una de las cuestiones méas vulnerables del sistema
juridico mexicano. Como producto de la exasperacién, hay quienes se inclinan por hacer mas
severas las penas susceptibles de ser impuestas a quienes delincan. No se advierte que la
incidencia delictiva no esta relacionada con la magnitud de las sanciones, sino con el nimero de
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los sancionados.?® Es en este punto donde reside la eficacia de un sistema normativo que ofrezca
a la sociedad posibilidades de restablecer los niveles razonables de seguridad. Esto debe ser
entendido cuando se trata de adoptar medidas que impriman un perfil diferente al Estado de
derecho. El trauma del Estado tiene que dejar su lugar a la conviccién de que es a través del
Estado, actuando conforme a derecho, que resulta posible la convivencia social.

En nuestro tiempo el Estado de derecho estd intimamente relacionado con la forma de
ejercer el control sobre el poder. Aunque la amplitud de la tipologia de los controles? lleva a
pensar en extender el catdlogo de instrumentos de control en la Constitucion, hay que tener en
cuenta que uno de los fendmenos que han dafiado al Estado de derecho en México, es la
naturaleza reglamentaria de la Constitucion. Para hacerse una idea de como se han multiplicado
los detalles reglamentarios en la norma suprema, basta ver que el texto original contenia cerca
23,138 palabras, mientras que a la fecha incluye 46,288; el doble.

Otra cuestion que debe ser tenida en consideracion es la multiplicidad de ordenamientos
juridicos a los que esta sujeta una sociedad. En los sistemas federales, por ejemplo, hay una doble
legalidad, y aunque por lo general las condiciones de relacion entre gobernados y gobernantes
son homogéneas, pueden darse casos en que esto no sea asi. El contraste entre la positividad del
ordenamiento federal y del ordenamiento local afecta la percepcion que se tiene del Estado de
derecho. Por eso a veces ocurre que las personas se sienten mejor protegidas cuando
determinados asuntos son de competencia federal o de competencia local, segun el caso.
Adicionalmente, y aun cuando se estime que los érdenes juridicos federal y local son igualmente
idéneos, también existe el problema de la multiplicidad de disposiciones que regulan, de manera
diferente, instituciones semejantes. Esto ocurre en materia civil y penal, por ejemplo, en tanto
que cada estado de la Federacion tiene sus propias disposiciones en esas materias. La diversidad
de las normas es el resultado de las facultades legislativas que cada entidad de la Federacion
ejerce, pero la falta de uniformidad normativa a su vez afecta a los destinatarios de la norma,
pues dificulta el conocimiento de un conjunto normativo en perjuicio de la cultura juridica.

En el ambito internacional también se tiene una intensa actividad legiferante, como re-
sultado de diversas causas. En algunos casos es el producto de procesos de integracion, como en
la Union Europea; de asociacion econdmica, como los tratados de libre comercio; de coopera-
cién; de regulacién financiera, o de expansién de los derechos humanos, para solo sefialar
algunos ejemplos. Esa legislacion internacional, que los estados interiorizan merced a diversos

28 Gary Becker ha ofrecido evidencias de que un aumento en el riesgo de ser sancionado disminuye la tendencia
a delinquir. “Crime and punishment: an economic approach”, en The economic approach to human behavior,
Chicago, The University of Chicago Press, 1976, pp. 46 y ss. La disminucion marginal de las ventajas del delito y el
aumento marginal del riesgo por delinquir generan una caida en la tasa delictiva. Por otra parte, el mismo autor ha
estudiado el impacto econdmico del delito, sefialando que es una fuente importante de empleo licito: contratacién de
funcionarios judiciales y de agentes de seguridad; construccién y mantenimiento de instalaciones, incluidos
reclusorios; produccion de armamento, equipo de seguridad, transporte y comunicaciones; empresas de alarmas,
entre otros. El estudio, realizado en 1968, ofrece cifras de 1965. Ese afio el gasto en esos rubros en Estados Unidos
ascendiod a 21 mil millones de ddlares.

2 Sobre este punto, he clasificado los controles politicos de la siguiente manera: constitucionales y
paraconstitucionales; materiales y formales; unidireccionales y bidireccionales; organizativos y funcionales;
preventivos y correctivos; perceptibles e imperceptibles; por su naturaleza: obligatorios y potestativos; por su objeto:
constructivos y limitativos; por sus efectos: vinculatorios e indictivos; por su frecuencia: sistematicos y esporadicos;
por su forma: verbales y formales; por los agentes que intervienen: colectivos y selectivos; por su oportunidad:
previos, progresivos y posteriores. Véase Diego Valadés, El control del poder, México, Porria, 2000, pp. 435y ss.
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procedimientos de recepcion, sujeta a los dérganos del poder y a los gobernados a una
multiplicidad de ordenamientos que no es sencillo procesar. Un sistema normativo de esas
caracteristicas imprime una enorme complejidad al Estado de Derecho, que no siempre es
advertido por los érganos del poder nacional ni por las sociedades mismas.

Finalmente, debe tenerse en cuenta otro factor que afiade mayor dificultad al
funcionamiento del Estado de derecho: la regulacion de procesos cientificos y financieros que,
por si solos, resultan altamente polémicos. En el capitulo financiero, por ejemplo, el control de
los flujos financieros internacionales constituye una fuente de debate entre quienes consideramos
la necesidad de regularlos y quienes opinan que no debe adoptarse ninguna medida que los
restrinja. Se trata de un problema mayor desde la perspectiva del Estado de derecho, porque de lo
que se decida depende que numerosas y voluminosas transacciones financieras queden dentro o
fuera del orden juridico.®® Por otra parte, las innovaciones cientificas plantean problemas
juridicos y éticos cuya discusion llevara tiempo. Entre esas cuestiones figuran la eutanasia, la
clonacion para fines terapéuticos y la medicina genémica, por ejemplo. Dejarlos sin regular,
proscribirlos o admitirlos en el orden juridico, tiene consecuencias distintas en cada caso para el
Estado de derecho.

V. POLITICAS PUBLICAS Y ESTADO DE DERECHO

Las politicas publicas guardan una estrecha relacion con el orden juridico, sea porque se
formulan para dar cumplimiento a la norma, sea porque para su viabilidad institucional hacen
necesario modificar la norma. Cuando las politica pablica se definen y se traducen en programas
de trabajo sin correspondencia con una norma que las anteceda o con una reforma o innovacion
normativa que las haga posibles, el discurso publico se vuelve contradictorio desde el punto de
vista del Estado de derecho. Ahora bien, el mayor desafio para el Estado de derecho en México
ha variado en diversas etapas del proceso histdrico nacional, y las politicas adoptadas han estado
concernidas con los problemas que en cada momento era necesario afrontar. El capitulo anterior
inmediato fue el de la construccion de instituciones democraticas, y el capitulo actual es el de la
seguridad personal y patrimonial.

Hay, sin embargo, una cuestion que no debe ser soslayada: la consolidacién de la
democracia, entendida como la serie de reformas institucionales que le den permanencia y hagan
funcional a la democracia constitucional, todavia esta pendiente. Esto significa que subsisten los
riesgos de restauracion del autoritarismo, sobre todo por las siguientes razones: la estructura
constitucional, construida desde 1917 a partir de la decision politica de centralizar el poder en el
presidente de la Republica, no ha sido modificada; la composicion de los érganos del poder y la
relacién entre ellos genera tensiones que no tienen posibilidad de ser adecuadamente absorbidas

30 Véase Paul Krugman, Pop Internationalism, Cambridge, The MIT Press, 1999, y The return of depression
economics, N. York, Norton, 1999; Oscar Lafontaine y Christa Miiller, No hay que tener miedo a la globalizacion,
Madrid, Biblioteca Nueva, 1998; Wolfram Engels, International capital movements, debt and monetary system,
Berlin, Hase & Koehler, 1984; George Soros, The crisis of global capitalism, N. York, Public Affairs, 1998; James
Tobin, Essays in economics. National and international, Cambridge, The MIT Press, 1996. En México este tema ha
sido abordado en la obra coordinada por Marcos Kaplan e Irma Manrique Campos, Regulacion de los flujos
financieros internacionales, México, Instituto de Investigaciones Econdmicas, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 2001.
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mediante los arreglos institucionales vigentes; el sistema representativo sigue presentando
limitaciones mayores, como la prohibicion de reeleccion inmediata de los legisladores; la
pobreza y la concentracion de la riqueza acentGan los tradicionales contrastes de la sociedad
mexicana, con lo que se expone al sistema a episodios populistas; las presiones que proceden de
la violencia delictiva hacen que se propenda a exigir a las autoridades respuestas de fuerza.

La atencién a esos problemas deben incluir reformas institucionales y politicas pablicas
orientadas a resolver los problemas méas apremiantes. Los que en mayor grado presionan al or-
den juridico son la violencia y la pobreza. Por eso, aunque las politicas afirmativas constituyen
excepciones a las reglas generales, ofrecen resultados inmediatos que al menos permiten con-
ducir la vida institucional hacia la normalizacion. La adopcion de politicas de discriminacion
positiva implica una excepcion temporal y parcial con relacién a reglas generales, en particular
de las que conciernen a la igualdad. Sin embargo, esas politicas no deben leerse como una
derogacion del Estado de derecho. Por el contrario, la discriminacion positiva permite incorporar
a los beneficios del orden normativo a grupos que por diversas razones han quedado rezagados
en el conjunto social o son objeto de trato excluyente. EI caso méas notorio es el de las mujeres,
pero también son numerosas las personas que se han visto afectadas por sus condiciones de
salud, como los enfermos mentales o las victimas del SIDA,; por sus preferencias sexuales; o por
sus discapacidades, por ejemplo.

La discriminacion positiva tiene impugnadores que la identifican con un quebrantamiento
de las normas generales, y por ende con una alteracion del Estado de derecho. Ese enfoque se
basa en una concepcion formalista del Estado de derecho, superada desde largo tiempo atrés.
Justamente las correcciones que se hicieron al concepto tradicional, decimonénico, a raiz de las
graves deformaciones que el Estado de derecho sufrié con motivo de la supuesta legalidad de los
sistemas totalitarios,! incluyeron la necesidad de identificar al Estado de derecho con principios
sociales y democraticos; de aqui que la referencia actual mas habitual sea al Estado social y
democratico de derecho. Con todo, como se puede ver por las referencias anteriores a la
discriminacién positiva, ese encuadramiento comienza a resultar insuficiente, y es necesario
adicionar el concepto cultural, para hablar del Estado social, cultural y democratico de derecho.

En efecto, ademas de los principios de naturaleza social, que atienden a cuestiones de
clase, y de los principios de naturaleza democratica, que conciernen a la estructura, organizacion
y funcionamiento de las instituciones politicas, también es necesario incorporar en el concepto de
Estado de derecho una serie de intereses juridicos relevantes que son independientes de la
situacion de clase y de las formas de legitimidad institucional. Esos intereses son de naturaleza
cultural, porque atafien a la manera como las sociedades contemporaneas entienden que deben
tutelar los derechos de las minorias (p. e. étnicas, religiosas, linglisticas) y de superar las
situaciones de desventaja de diversos sectores de la poblacién, por razones de sexo, de
preferencia sexual, de condicidn fisica, de estilos de vida o de apariencia personal.

El Estado social, cultural y democratico de derecho guarda directa relacion con la
sociedad abierta, de suerte que la adopcién de medidas de discriminacién positiva no lo afecta
sino, por el contrario, es precisamente lo que lo caracteriza. La legitimidad y estabilidad de las
instituciones; las posibilidades de control politico y jurisdiccional; la naturaleza del Estado

31 véase Diego Valadés, “Estado de derecho”, en Diccionario Electoral, San José, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2000, pp. 514 y ss.

14

DR © 2002.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma 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

EL ESTADO DE DERECHO COMO PROBLEMA CULTURAL

democratico contemporaneo, que no se basa en la idea del dominio de la mayoria sobre la
minoria, sino en la equidad de las relaciones sociales, permiten que los intereses juridicamente
relevantes de todos los integrantes de la sociedad encuentren cabida en el ordenamiento juridico
estatal. Las politicas publicas, incluidas las de afirmacion positiva, tienen su sustento en un
concepto amplio del Estado de derecho.

V1. CULTURA Y ESTADO DE DERECHO

Aunque el concepto de cultura es muy amplio y varia conforme a los enfoques utilizados
por la doctrina, en el &mbito del derecho podemos decir que, en términos generales, la cultura
juridica es el conjunto de convicciones, creencias, percepciones, tradiciones, actitudes y
conductas que determinan el origen, funcionamiento y desarrollo de las instituciones. La cultura
juridica forma parte de los valores de una sociedad, de manera que tiene un impacto directo en el
Estado de derecho. Ahora bien, no hay una sociedad tan homogénea como para que esa suma de
elementos resulte semejante para todos, por lo que encontramos que en una misma sociedad,
como es el caso de la mexicana, la cultura juridica presenta matices muy variados.

En México no hemos hecho estudios empiricos para establecer los niveles de la cultura
juridica nacional, regional y sectorial, por lo que s6lo podemos tener inferencias no corroboradas.
Esta es una limitacion para disefiar politicas e instituciones que respondan a la necesidad de
mejorar los niveles de la cultura juridica mexicana. La cultura juridica tiene enorme importancia
en uno de los aspectos centrales del Estado de derecho: la positividad®? de la norma. La
conjuncién de validez y eficacia de la norma es consubstancial al Estado de derecho, de manera
que cuando se presentan circunstancias que hacen ineficaces a las normas validas, mas alla de
lo que se puede considerar razonable en todo sistema normativo, el Estado de derecho adquiere
caracteristicas nominales, mas que normativas. Este es un aspecto que tiene relacion directa con
un fenémeno de naturaleza mas socioldgica que estrictamente juridica, pero que no puede ser
desconocido cuando de lo que se trata es de determinar las condiciones que hacen posible al
Estado de derecho.

Para efectos practicos, en todo sistema juridico se requiere una politica que impulse la
cultura juridica. Hay numerosas sociedades en las que la propia comunidad educa a sus
miembros dentro del respeto del orden juridico; pero hay otros casos en que la comunidad inspira
el rechazo a los valores del derecho. Esta conducta negativa influye en la disposicidn de quienes
deben aplicar las normas y facilita conductas adversas al cumplimiento de los preceptos juridicos.
Como ninguna comunidad puede desarrollarse sin referentes de conducta, cuando se produce ese
tipo de rechazo surgen tendencias en el sentido de politizar la justicia, caracterizadas por la
sujecion de los drganos jurisdiccionales a criterios de naturaleza politica; en otra fase se puede
producir el fendmeno inverso: la judicializacion de la politica, significada por la transfe-rencia al
aparato judicial de decisiones que normalmente corresponden a los 6rganos de go-bierno. Esto,

32 Por positividad se entiende aqui la validez y efectividad de una norma. A su vez, la doctrina distingue entre
normas validas, como aquellas que ha sido aprobadas conforme al procedimiento constitucionalmente establecido, y
normas eficaces, como aquellas que son aplicadas de manera regular y uniforme. Véase Hans Kelsen, General theory
of norms, Oxford, Clarendon Press, 1991, pp. 138 y ss., y Norberto Bobbio, Teoria general del derecho, Madrid,
Debate, 1991, pp. 33 y ss.
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como resultado de las dudas acerca de la idoneidad juridica de los actos de gobierno. Finalmente,
cuando el cuestionamiento a la actividad juridica de los érganos del Estado alcanza mayores
niveles, se produce la tribunalizacién de la sociedad. En este punto los criterios a los que se
pretende imprimir un sentido juridico son los que dicta la opinién publica. Como se puede
advertir, ninguno de esos tres casos extremos se adecua a un Estado de derecho; son expresiones
patologicas que muestran la fragilidad del orden juridico cuando carece del adecuado soporte
cultural.

VII. REFLEXION FINAL

Para fortalecer el principio del Estado de derecho es necesario considerar la dimension
cultural del orden juridico, cuya mas completa formulacion contemporanea se debe a Peter
Haberle. Todo cambio en la actitud social que obedezca a un proceso libre, tiene que
corresponder a modificaciones en los estandares de comportamiento cotidiano. La vigencia y
positividad del derecho en una sociedad libre no puede apoyarse s6lo en la funcion coactiva del
Estado. La coaccién es un arbitrio de ultima instancia, que debe ser ejercida para sancionar las
desviaciones individuales de la conducta, pero no para reprimir o inducir conductas sociales. En
este orden de consideraciones, encuentro que Habermas®® sustenta una tesis convincente, y
particularmente adecuada al caso de México: el papel de los derechos humanos como
catalizadores del Estado de derecho. Ciertamente, en la medida en que la sociedad adquiere
conciencia de la relevancia de los derechos humanos, adquiere el compromiso y adopta las
conductas para darles positividad, se introduce un cambio cultural fundamental para los efectos
del Estado de derecho. Las implicaciones de un cambio de esta naturaleza traen consigo un nuevo
tipo de sociedad, y por ende de Estado. El ordenamiento juridico deja de ser un instru-mento
distante, abstracto y de dudosa positividad, y se convierte en un elemento mas de la cultura.

La textura del estado mexicano estd cambiando en virtud de la democratizaciéon del
sistema. En tanto que esa transformacion sea progresivamente entendida por la sociedad, se
produciran también nuevos actitudes que mejoren la disposicion a cumplir con la norma. El
Estado de derecho empalma con la idea democrética en mas de un sentido. Por una parte la
democracia tiene que ver en cuanto a la definicion de los objetivos y procedimientos del Estado;
pero por otro lado influye en la relacion que se produce entre el gobernado y el aparato del poder.
Merced a los procedimientos democraticos de gobierno se superan muchas resistencias y
reticencias ante el ejercicio del poder, con la consecuente disposicion a aceptar el orden
normativo.

Las tesis contractualistas de la sociedad se basan precisamente en la relacion
sinalagmatica que se establece entre todos sus componentes. Pero esa vinculacion, que se
convierte en un nexo de identidad entre los miembros de una comunidad politica, tiende a ser
muy débil cuando la cohesion depende Unicamente de instrumentos coercitivos, en tanto que se

33 Jirgen Habermas, “El Estado democratico de derecho. ;Una unién paraddjica de principios contradictorios?”,
en Anuario de Derechos Humanos, Madrid, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 2001, pp. 436 y
ss. En ese mismo tenor, el profesor aleman agrega que la Constitucion debe entenderse “como un proyecto que hace
perdurar el proceso de elaboracion, como un proceso de legislacién constitucional que se va desarrollando durante
generaciones”. Esta sugerente concepcién de la construccién del orden constitucional como un proceso
ininterrumpido permite entender la interrelacion entre derecho y cultura.
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potencia cuando la comunidad entera comparte objetivos. La identificacion de la sociedad con
el orden normativo s6lo se produce cuando la propia sociedad se reconoce como autora de ese
orden normativo. La alienidad de la norma lleva también a su no aplicacion voluntaria. Por el
contrario, el sentimiento de adhesion a la norma es tanto mayor cuanto que se entienda que esa
norma es el resultado de una deliberacion libre, consciente y responsable en la que esta
involucrada la sociedad a través de sus representantes.

Es por eso que resulta tan importante para el Estado de derecho la consolidacion de la
democracia. Hay una relacién sinérgica entre democracia y Estado de derecho, de suerte que debe
considerarse como prioritario modificar la estructura y el funcionamiento de los 6rganos del
Estado, como condicion para que el Estado de derecho se convierta en parte de la cultura politica
del pais. La nueva textura del Estado mexicano debe corresponder al reforzamiento del sistema
representativo. La democracia electoral es s6lo un primer paso que permite pasar a la siguiente
etapa; sin procedimientos electorales confiables no hay posibilidad alguna de contar con
instituciones verdaderamente representativas, en tanto que falta el instrumento que vincule al
elector con el elegido; pero ese nexo por si mismo tampoco resulta suficiente para que las
instituciones representativas funcionen en los términos esperados por el representado. Por eso,
una vez que ese nexo se ha conseguido, es indispensable pasar a la siguiente etapa, para
consolidar lo alcanzado y para imprimir una nueva forma al Estado mismo.

Es esa la razon por la que suele hablarse de reforma del Estado: no es un cambio formal o
de apariencia; es un cambio profundo que implica, entre otras cosas, una relacion constructiva
entre los érganos del poder y la sociedad y, por ende, un nuevo horizonte para el Estado de
derecho. La racionalizaciéon del poder se expresa a través de técnicas concernientes al acceso
demaocratico, al ejercicio responsable y al control eficaz del poder. Esos instrumentos deben ser
conocidos, publicos, estables y sencillos; su adopcion debe corresponder a la conviccién de
que la sociedad tiene derecho al buen gobierno, entendido como un conjunto de instituciones que
funcionen de manera tan armoniosa como la naturaleza agonal de la politica lo permite, y
que ofrece a los gobernados un minimo de resultados satisfactorios en funcion de las expectativas
ideales y de las posibilidades reales. Una técnica del poder que ignore las tensiones de la lucha
politica y pase por alto la necesidad de un desempefio eficaz, no obedece a un patron de
racionalidad.

La funcion mediadora del derecho lo convierte en uno de los mas importantes
instrumentos de la cohesidn social. En todas las sociedades y en todas las épocas han existido
mecanismos de mediacion, pero sélo cuando se seculariza el poder surge el Estado como titular
de esa funcion. En esa tarea se subsume el Estado de derecho. El papel mediador del derecho y
por ende del Estado lleva a una singular contradiccion en nuestro tiempo. Por una parte se
acentdan las posturas que reclaman una reduccion de la participacion del Estado* en la vida

3 En 1767 P. S. du Pont de Nemours publicd los trabajos de Quesnay bajo el titulo La Physiocratie; ou,
constitution naturelle du gouvernement le plus avantageux au genre humain, reduciendo la actividad del Estado a la
proteccion de la vida y de la propiedad, a la realizacién de obras publicas y al desarrollo de la educacion; en 1884
Herbert Spencer, The Man versus the State, formuld un solido argumento individualista contra el Estado,
considerandolo un obstaculo para la industria de los particulares; en 1931 Antonio Zozaya, La sociedad contra el
Estado, planteé el problema de la inmoralidad del Estado; en 1974 Robert Nozick, Anarchy, State an Utopia,
postulé la necesidad del “Estado minimo”; en 1979 Friedrich A. Hayek, Law, legislation and liberty, aport6 una
amplia gama de consideraciones en contra del Estado intervencionista; en 1985 James M. Buchanan y Geoffrey
Brennan, The reason of rules. Constitutional political economy, subrayaron que existe “una vuelta al escepticismo
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social, y por otra se le exige mayor contundencia en su actuacién mediadora. Los multiples
argumentos vertidos a proposito de la dimension del Estado han pasado por alto las
implicaciones que tiene esa reduccion en cuanto al Estado derecho. La relacion entre ambos
términos, Estado y derecho, no es accidental. Los autores de la idea y del término® se refirieron a
una forma determinada de Estado, sujeto al orden juridico, que lo protegiera de los riesgos para el
Estado absolutista que representaba la onda expansiva de la Revolucion francesa.

El Estado de derecho es un concepto que surgio para defender al Estado de la sociedad,
no a la sociedad del Estado. De lo que se trataba era de resguardar al Estado, dandole a sus actos
el escudo protector de una actuacion cefiida a lo dispuesto por la ley. El Estado de derecho es, en
ese sentido, una creacion del siglo X1X que transformd el escueto concepto de Estado formulado
por Maquiavelo; pero de la misma forma que el Estado maquiavelino no evit6 al Estado
absolutista, el s6lo Estado de derecho no evité al Estado totalitario. Por eso fue necesario un giro
conceptual, debido al surgimiento del Estado constitucional democratico, que permitio invertir la
prelacion, convirtiendo al Estado de derecho en un principio tutelar de las libertades individuales
y colectivas.

Al margen de consideraciones tedricas existe un hecho incontrovertible: la necesidad de
conducir las relaciones sociales por medios legales. Si bien es cierto que por un lado hay una
justificada expresion de reserva ante los riesgos que representa el Estado hipertrofico, también es
verdad que en todas las sociedades hay una exigencia colectiva para a atencién de aspectos que
solo el Estado puede proveer: estabilidad en las relaciones colectivas y seguridad en el ejercicio
de los derechos. Los derechos fundamentales demandan garantias eficaces para su plena
observancia. Esas garantias Unicamente pueden ser ofrecidas por el aparato estatal. De esta
manera se produce la aparente antinomia de que, entre mayor amplitud alcanzan los derechos
fundamentales, mayores son las funciones de garantia que incumben al Estado.

Si se tienen en cuenta esas realidades historicas, también serd posible advertir que la
relacién entre el Estado (en el sentido restringido de érganos del poder) y la sociedad, se tiene
que ajustar a la necesidad de resolver los mdltiples problemas que resultan de las relaciones
sociales. La alta complejidad de la vida contemporanea no permite que los fenémenos de
regulacion disminuyan; por el contrario, se exige un proceso regulatorio mas acelerado y
detallado. Habra que enfocar ese problema desde una perspectiva diferente a la que prevalecié a
partir de la década de los afios ochenta, cuando en Gran Bretafia y en Estados Unidos se convirtio
a la “desregulacion” en un objetivo central del Estado. Se ha visto que al disminuir el aparato
normativo no se satisfacen los objetivos de seguridad, libertad y estabilidad en las relaciones
sociales. El enfoque, por lo mismo, debe ser otro: no la “desregulacion”, sino la regulacion
racional. Hay que normar tanto como sea necesario; el exceso expone a la sociedad a la
hipertrofia del Estado, mientras que el defecto expone a la sociedad a perder las bases de su
cohesion.

sobre la politica y el gobierno que caracterizaron al siglo XVI1I que hard que nuestra atencién se concentre sobre las

reglas y limitaciones de los gobiernos”; en 1987 Michel Crozier, Etat modest, Etat moderne. Stratégies pour un

autre changement, abogé por un “Estado modesto, respetuoso de los ciudadanos al servicio de los cuales acepta

actuar”; y en 1993 Richard A. Epstein, Bargaining with the government, desarrollé con amplitud los términos de la

relacidn entre el poder y los individuos, sobre la base de la autonomia individual como contrapunto del poder estatal.
3 C. Th. Welker, en 1813; J. Ch. F. von Aretin, en 1824; R. von Mohl, en 1829.
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La seguridad en las transacciones (comerciales, financieras y contractuales en general), en
las relaciones con los 6rganos del poder, y en la eficacia de los derechos (garantias adecuadas;
imparcialidad, prontitud y objetividad de la administracion de justicia) es indispensable para el
desarrollo econémico y social. Ese objetivo reclama una serie de medidas concernientes al
fortalecimiento de la cultura juridica y, por ende al del Estado de derecho, que atienden un
amplio haz de cuestiones. Las mas relevantes, en el caso mexicano, son:

- Un nuevo enfoque de los problemas de la justicia. Ha habido ajustes importantes en
este rubro, y puede decirse que el poder judicial federal esta en uno de sus mejores
momentos historicos. Sin embargo hay una notoria diferencia entre el desarrollo de
ese organo del poder federal y el que presentan los 6rganos equivalentes en los
estados de la Union. Es muy probable que una reforma en materia de amparo permita
avanzar hacia la consolidacion de los 6rganos locales de administracion de justicia,
particularmente si se revisa a fondo el problema del amparo directo.

- Un vigoroso impulso a la cultura juridica. Este aspecto implica una labor educativa
amplia, que utilice los mecanismos formales (p. e. centros educativos de todos los
niveles) e informales (p. e. medios de comunicacion y organizaciones sociales,
profesionales y gremiales), y una nueva politica para facilitar y promover el acceso a
la justicia. En este rubro se deben tener en cuenta también tres estrategias: desarrollar
instrumentos de asesoramiento juridico; simplificar en lo posible las normas
procesales; y adoptar instrumentos de mediacion flexibles, accesibles, informales,
rapidos y econdémicos.

- Nuevas estrategias en materia de seguridad. Los problemas de violencia (urbana,
familiar, escolar, etc.) no pueden ser resueltos s6lo con medidas coercitivas. También
es necesario estudiar y atender las causas profundas, que encubren serias patologias
sociales. Hay que revalorar culturalmente el papel de la mujer, del nifio y del joven,
por ejemplo. La ausencia de politicas en materia de deporte, de ocio y recreacion y de
desarrollo urbano, tiene mucho que ver con la alta incidencia delictiva en México.

- Ampliar los derechos fundamentales. Esta decision debe tomarse por dos razones
principales: para potenciar la conviccion generalizada de la necesidad del Estado de
Derecho, y para que, ante la probable expansion de las funciones estatales, los
individuos dispongan de mejores instrumentos de defensa. Entre esos nuevos
derechos pueden incluirse: a) el derecho a la prestacion de los servicios publicos
eficientes, accesibles, oportunos y suficientes; b) el acceso a la justicia; c) el derecho a
la promocidn, proteccidn, recuperacién y rehabilitacion de la salud; d) el derecho a la
preservacion, restauracion y mejoramiento del ambiente, incluyendo la calidad del
agua y del aire, el nivel de ruido, el uso eficaz de la energia y la recolecta y
tratamiento de desechos; e) el derecho al espacio urbano, para entre otras cosas
disponer de areas recreativas e incorporar en las politicas de desarrollo urbano
consideraciones de caracter estético; f) el derecho de la nifiez a medidas especiales de
proteccion para garantizar su desarrollo, integridad y bienestar. Los nifios que se
encuentren privados de su medio familiar deben contar con asistencia por parte de los
poderes publicos; g) los derechos de la mujer, que incluyan acciones positivas para
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superar las situaciones de desventaja en que se encuentran las mujeres; h) el derecho a
la cultura, para garantizar la libertad de creacion, interpretacion y difusion cultural, la
conservacion del patrimonio cultural y el apoyo a las iniciativas colectivas e
individuales que contribuyan al desarrollo de las artes y de la cultura en general; i) el
derecho al desarrollo, que incluya considerar de interés publico las actividades de
investigacion cientifica e innovacion tecnoldgica y otorgarles los apoyos y estimulos
que requieran para su desarrollo; j) el derecho al deporte, para asegurar la habilitacion
y conservacion de espacios e instalaciones adecuados para la practica deportiva, el
apoyo al adiestramiento y educacion fisica, y oportunidades de presenciar, organizar y
participar en competencias deportivas; k) los derechos de los consumidores, que
incluyan acciones de orientacion y de apoyo a las que lleven a cabo las organizaciones
de ciudadanos para informar a los consumidores y usuarios acerca de la calidad y
condiciones de los productos y servicios; I) los derechos de la tercera edad, para que
las personas ancianas disfruten de apoyos asistenciales que contribuyan a su bienestar
y de programas culturales que estimulen su integracion y participacion comunitaria;
m) nuevos derechos personales, que incluyan el derecho al buen nombre, a la imagen
y a la reserva de la intimidad personal y familiar; n) el derecho a la libertad sexual,
para que la orientacion sexual no sea objeto de prohibicién y ninguna persona sufra de
exclusion, restriccion, limitacion o menoscabo de sus derechos con motivo de su
orientacion sexual; 0) los derechos de los grupos vulnerables, para que las personas
con necesidades especiales sean apoyadas para su desarrollo en condiciones de
equidad; p) ampliar el derecho al trabajo, para que los trabajadores manuales reciban
capacitacion y adiestramiento, y los trabajadores técnicos y profesionales reciban
educacion continua; q) el derecho a la autodeterminacion informativa, para que los
particulares conozcan, rectifiquen y actualicen sus datos personales que consten en
registros o bancos de datos publicos; r) el derecho a la prohibicion de arbitrariedad,
para que los poderes publicos se sujeten a lo dispuesto por las normas aplicables a
cada caso y actlen de manera razonable en sus relaciones con los particulares; s) el
derecho a la orientacion juridica, para que los particulares sean informados acerca de
las leyes y decretos que se publiquen, asi como de la realizacién de obras y prestacion
de servicios publicos, y de las instancias para presentar quejas y denuncias
relacionadas con los mismos y con los servidores publicos responsables; t) el derecho
a la accion popular, para que los particulares puedan ejercerla cuando se trate de la
defensa del medio ambiente o del patrimonio cultural.

- Politica legislativa. Las deficientes técnicas legislativas practicadas en México han
generado un crecimiento normativo por agregacion, del que resultan muchos
problemas de omisién, contradiccidn, yuxtaposicion y obsolescencia. Es necesario
que el sistema normativo mexicano sea objeto de una cuidadosa revision para
identificar esos casos, y proponer las medidas adecuadas para superarlos.

- Nuevos campos de regulacion. Es importante que se legisle en materias nuevas, que
tienen incidencia en el desarrollo, como la promocion y estimulo de la investigacién
cientifica. Las sociedades generadoras de conocimientos nuevos llevan en este punto
un considerable avance que acentla los altos costos por la transferencia tecnoldgica.
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La falta de regulacion de nuevas areas genera una impresion de caduquez del orden
juridico mexicano, que tiene un impacto negativo para el Estado de derecho.

- Reformar al Estado. Este es el eje del Estado de derecho. La reforma del Estado
incluye: a) un servicio civil altamente selectivo que permita depurar la adminis-
tracion. Sin un sistema profesional para el reclutamiento, promocién y permanencia
en la administracion publica, no habrd resultados positivos en el combate a la
corrupcion. Actualmente la administracién puablica no ofrece incentivos para los
mejores profesionales, y sigue formando parte de las estrategias clientelares que
contribuyeron a la deformacion de la lucha electoral en México; b) una reforma del
gobierno, para superar la alta concentracion y centralizacion del poder en el presi-
dente; c) una reforma del sistema representativo, para mejorar la calidad del control
politico con relacion al gobierno y para ofrecer a la sociedad la certidumbre de que el
sistema normativo tiene su origen en la actividad de un érgano legitimo; d) una re-
forma al sistema federal, para transferir algunas facultades a los estados y para evitar
que los gobiernos locales se transformen en neocacicazgos; e) una reforma municipal,
para hacer mas responsable y profesional la administracién local; f) una reforma
politica, para que los partidos adopten procedimientos democraticos en su régimen
interno y rindan cuentas de los gastos de sus precampafias. En las condi-ciones los
partidos manejan sus procesos internos de seleccion sin control alguno; la proyeccion
hacia la ciudadania no alienta a creer en el Estado de derecho, en tanto que el fraude
sigue presente; en lo financiero, la substraccién al control de los gastos, con motivo
de las cada dia mas frecuentes y extensas precampafias, abre las puertas a los recursos
procedentes de la delincuencia organizada; g) una reforma social, para que se adopten
las acciones adecuadas para combatir las condiciones de pobreza y exclusién que
afecten a la poblacion; h) una reforma juridica, para introducir los nuevos derechos
fundamentales a que me referi mas arriba, adoptar esquemas mas modernos en lo que
se refiere a los energéticos, e incorporar otras técnicas de derecho que se hacen
necesarias para complementar el Estado de Derecho. Entre éstas, la posibilidad de
contar con proteccion procesal de los derechos fundamentales cuando su afectacion
provenga de particulares, y la determinacion de que los derechos fundamentales que
establezca la Constitucion no puedan ser negados ni limitados por omision legislativa
o0 reglamentaria; e i) una reforma fiscal, a todas luces necesaria para la modernizacion
del pais.

Como se puede apreciar, es necesario construir todo un nuevo andamiaje constitucional
que ofrezca apoyos al Estado de derecho. Sin una transformacion profunda del Estado mexicano
sera muy dificil superar las deficiencias y limitaciones que actualmente se le presentan. La
desnaturalizacion de los instrumentos del poder y de su utilizacién, dejé una honda huella
cultural que no se borrara facilmente. El Estado de derecho pleno no seré posible hasta en tanto
se tenga la conviccién de que las fuentes de produccion normativa corresponden a un sistema
representativo bien articulado, de que los 6rganos federales, estatales y municipales del poder
actian conforme a principios de responsabilidad publica, y de que los mecanismos para dirimir
controversias funcionan de manera eficaz.
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La distancia enorme que en este momento existe entre los representantes y los
representados, afecta el sistema de produccion de normas. Los representantes actlan con una
gran independencia con relacion a sus representados porque en su mayoria son desconocidos por
quienes representan, y al final del periodo para el que fueron electos no tienen que rendir cuentas
a sus electores. Por su parte en los partidos, que no tienen la presion de la reeleccion de los
legisladores, los dirigentes pueden actuar también con gran irresponsabilidad ante los
ciudadanos. Todo esto tiene como consecuencia que en el marco de la accion politica, de suyo
contenciosa, los protagonistas mas importantes no se sientan convocados a negociar.

La falta de negociacién politica entre los principales actores pone al gobierno (a cualquier
gobierno que no actle autoritariamente, tenga 0 no mayoria en el Congreso) en una posicion
dificil. Las decisiones que en cada caso va teniendo que tomar el gobierno estaran precedidas por
la polarizacion social que provoca la no responsabilidad politica de los legisladores y de los
dirigentes de los partidos. En esas condiciones un gobierno siempre quedara atrapado en un juego
de suma cero, que afectara la positividad del orden juridico. El Estado de Derecho es parte de la
cultura democratica; poco se puede esperar de él cuando el reflujo de la politica desprestigia o
paraliza a los gobernantes e inhibe a los ciudadanos.

TABLAS DE INDICES DE CONFIANZA
VALLE DE MEXICO

Mucha confianza

Asociaciones religiosas Algo de confianza  40.44

Mucha confianza 11.17 Total: 51.61
Militares Algo de confianza  29.77

Mucha confianza 37.72 Total: 67.49
Policia Algo de confianza  26.36

Mucha confianza 4.48 Total: 30.84
Universidades Algo de confianza 22.58

Mucha confianza  58.31 Total: 80.89
Partidos politicos Algo de confianza  35.24

6.2 Total: 41.44

Congreso

Algo de confianza  36.98

Mucha confianza 8.43 Total: 45.41
Presidencia Algo de confianza  41.69

Mucha confianza 17.87 Total: 59.56
Gobierno Algo de confianza  38.71

Mucha confianza 13.9 Total: 52.61
Jueces Algo de confianza  35.49
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Mucha confianza 14.88 Total: 50.37
Television Algo de confianza  37.22

Mucha confianza 25.56 Total: 62.78
Radio Algo de confianza  27.79

Mucha confianza 56.08 Total: 83.87
Periddicos Algo de confianza  42.44

Mucha confianza 37.97 Total: 80.41

Datos tomados de Xavier Gamboa Villafranca, Confianza social en las instituciones, México, CEPROS,
2001, pp. 44-72.

Aungue la muestra fue muy pequefia (403; encuesta levantada en julio 1999), el autor
subraya que fue representativa de edades, género y niveles cultural y socioeconémico. Su utilidad
consiste en que ofrece elementos para identificar los problemas de confianza existentes con
relacion a las instituciones publicas. Sobresalen los mayores niveles de confianza atribuida a las
universidades y a los medios de comunicacién. Por su parte una encuesta nacional serial del
Banco Nacional de México, llevada a cabo en los afios 1997, 98 y 99 (Mina Piekarewicz Sigal,
México, diccionario de la opinion puablica, México, Grijalbo, 2000, p. 117) ofrece estos

resultados:
ENCUESTA NACIONAL
Iglesia 2.396
Militares 2.146
Policia 1.553
Presidencia 1.883
Gobierno 1.803
Television 1.926
Periddicos 1.873

(Los valores de confianza son: 3= mucha; 2= poca; 1= ninguna).
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