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I11. Dimensiones politicas del Estado de derecho

7. FUNDAMENTOS LIBERALES
Y DEMOCRATICOS DEL ESTADO
DE DERECHO

El liberalismo ofrece los criterios mi-
nimos para la existencia de un Estado
de derecho, es decir, los que organizan
la estructura basica de un régimen
politico orientado a la proteccién de
los derechos individuales elementales.
Sin embargo, como se ha visto en el
caso de Locke, el liberalismo no im-
plica necesariamente que el principio
de soberania ciudadana pueda ser
ejercido por todos los ciudadanos;
ademas, este autor considera que los
unicos derechos que deben ser garan-
tizados son los de tipo “negativo” (de
proteccion de la persona y la propie-
dad) y no los positivos (de promocion
del desarrollo de las personas y reduc-
cion de la desigualdad econdémica).?

2 Esto, por supuesto, es una simplificacién. Existe
una corriente liberal heterodoxa que considera

El liberalismo cumple las condiciones
de un Estado de derecho pleno, pero
probablemente estas condiciones no
sean suficientes (aunque si son nece-
sarias) para alcanzar un modelo de
Estado democratico de derecho.

Las caracteristicas generales del
Estado de derecho han sido enlistadas
del siguiente modo por un destacado
jurista:

a) Imperio de la ley: ley como ex-

presion de la voluntad general.

b) Separacion de poderes: legisla-

tivo, ejecutivo y judicial.

compatible una defensa de los valores liberales
negativos con principios de intervencién estatal
para reducir la desigualdad y promover politicas
sociales como educacién y salud. Véanse, a este
respecto, C. B. Macpherson, La democracia libe-
ral 'y su época, Alianza Editorial, Madrid, 1988, y
John Rawls, Teoria de la justicia, FCE, México,
1985. Sin embargo, en favor de la claridad de la
exposicién, aqui ofrecemos una definicién esque-
mitica de la doctrina liberal.
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c) Legalidad del gobierno: su re-
gulacién por la ley y el control
judicial.

d) Derechos y libertades fundamen-
tales: garantia juridico-formal y
realizacién material.*!

Si se considera, segiin el criterio li-
beral, que el punto d), relativo a los
derechos y libertades fundamentales,
es satisfactoriamente cubierto con la
proteccidn de la libertad individual
(que incluye libertad de conciencia,
de movimiento, de opinién, de contra-
tacion, etc.), de la igualdad ante la ley
y de la propiedad, se acepta en conse-
cuencia que el Estado carece de toda
legitimidad para intervenir en la dis-
tribucién de la riqueza social y en el
apoyo a los sectores mas desprotegi-
dos de la sociedad. En efecto, el mo-
delo de Estado de derecho no es por si
mismo un modelo de distribucion de
riqueza (no contempla la llamada
“justicia distributiva”) ni de compen-
sacion de las desventajas de las clases
bajas.

21

* Elias Diaz, Estado de derecho y sociedad demo-
crdtica, Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1966,
p. 18.
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Histéricamente, han existido dis-
tintos intentos por superar el mode-
lo liberal y las instituciones, como
su particular Estado de derecho, a
que ha dado lugar. Todos estos in-
tentos coincidirian en que los princi-
pios liberales son insuficientes para
atender las necesidades sociales.
Algunos le opondrian las demandas
de igualdad real y justicia distribu-
tiva que las sociedades contempora-
neas plantean con gran urgencia.
Otros le reclamarian el abandono de
los valores comunitarios como la
patria y la raza. Otros més le repro-
charian la defensa del egoismo y el
olvido de las jerarquias de un su-
puesto orden social natural. Sin em-
bargo, el modo de resolver aquello
que se detecta como insuficiencia es
lo que define a las otras opciones
politicas. Si se considera que las li-
bertades y los derechos defendidos
por el liberalismo son sélo “ficcio-
nes” o formalidades que esconden
un sistema de dominacién que re-
quiere ser destruido, entonces se le
podré contraponer un modelo “revo-
lucionario” que pretenda establecer
una verdadera igualdad material en-
tre todos los hombres. La considera-
cion de la omisién liberal de los



principios comunitarios de nacién y
raza ha podido dar lugar a respuestas
totalitarias como el nazi-fascismo. La
critica al egoismo liberal y la defen-
sa de las jerarquias ha sido una sefia
de identidad del conservadurismo. El
siglo XX ha contemplado como estas
criticas politicas se convirtieron en
movimientos sociales que considera-
ron necesario el sacrificio de, entre
otras instituciones, el Estado liberal
de derecho. Sin embargo, en nuestra
época los principios liberales han
sido reivindicados por practicamen-
te todos los movimientos politicos
razonables como el marco de accién
necesario para el planteamiento de
sus demandas y el desarrollo de sus
estrategias. Esto ha requerido, sin
embargo, la combinacién del libera-
lismo con el método democratico.

La historia del liberalismo en los
siglos XIX y XX ha quedado marcada
por su encuentro e integracion —mu-
chas veces conflictiva— con los prin-
cipios y valores de la democracia. A
diferencia del liberalismo clasico, la
democracia supone el principio de
“gobierno del pueblo” en el sentido de
la participacién “universal” de los ciu-
dadanos en la conduccién de las cues-

tiones publicas. Como sabemos, en su
origen el liberalismo concebia como
sujetos politicos de pleno derecho
s6lo a los propietarios. Las luchas
obreras y sociales opuestas al indivi-
dualismo liberal y la creacién de gran-
des partidos y movimientos contrarios
a la gran desigualdad reinante en los
paises liberales, entre otros elementos,
dieron lugar a la demanda de que los
derechos asegurados por el gobierno
no debian ser sélo los propios de la
tradicion liberal, sino verdaderos de-
rechos sociales que garantizasen la
mejoria en la calidad de vida de los
grupos menos favorecidos.

Los movimientos y partidos politi-
cos que abandonaron la idea de des-
truir las instituciones liberales, o los
que con compromisos populares nun-
ca optaron por ella, pudieron encon-
trar en tales instituciones —y al
hacerlo lograron ampliarlas y demo-
cratizarlas— el medio para acceder al
poder politico sin necesidad de la vio-
lencia o la supresion de las libertades
individuales, pero, sobre todo, lograron
que las demandas de igualdad social
pudieran convertirse en estrategias e
instituciones distributivas que poten-
ciaron el desarrollo social de los paises
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donde empezaron a funcionar. Asi, el
marco institucional liberal empezé a
ser superado sin necesidad de renun-
ciar a la defensa de los derechos indi-
viduales y la equidad de las leyes.

La democracia liberal es, tedrica-
mente, un método pacifico para elegir
gobiernos por el principio de mayoria
(principio que garantiza que la sobe-
rania popular pueda convertirse en le-
yes generales, al tiempo que garantiza
los derechos de las minorias). Este
método reposa en una serie de valores
socialmente compartidos como la pri-
macia de las soluciones pacificas, la
tolerancia y el respeto a la legalidad.
La democracia supone la existencia de
una pluralidad de formas de vida y
opiniones en la sociedad, la cual no
s6lo debe ser mantenida, sino fortale-
cida como el signo mds evidente de la
salud politica de una sociedad. Las
instituciones democréticas, por tanto,
no pueden renunciar a su componen-
te liberal, toda vez que éste asegura
que los objetivos de justicia social no
sean perseguidos a costa del sacrificio
de los derechos basicos de algunos
ciudadanos. Por ello, el nicleo de la
democracia liberal reside en la exis-
tencia de instituciones legales que

42

permiten la expresion de la voluntad
popular por medio de canales forma-
les y regulados.

8. ESTADO DE DERECHO
Y CONSTITUCION

El marco legal de este sistema libe-
ral-democrético de instituciones es la
Constitucion. Las Constituciones se
han convertido en la ley suprema de
las sociedades modernas. Pero esta
supremacia solo puede ser legitima si
expresa los principios fundamentales
del Estado de derecho. Como ha sefia-
lado Hayek, es

seguramente mds oportuno considerar las
Constituciones como superestructuras le-
vantadas al objeto de garantizar el man-
tenimiento del Estado de derecho que,
como suele hacerse, atribuirles la catego-
ria de fuente de todas las demas leyes.?

Sin embargo, no es necesario re-
chazar que las Constituciones sean
fuente de las demas leyes, sino sélo

2]

2 Friedrich A. Hayek, Derecho, legislacion y liber-
tad, Unién Editorial, Madrid, 1985, p. 259.



recordar que son, en si mismas, el ele-
mento de vinculacion de la experien-
cia moral y politica de las sociedades
con su experiencia de codificacion ra-
cional de las leyes. En consecuencia,
las Constituciones no pueden ser vis-
tas (como lo ha hecho la tradicién ju-
ridica denominada “positivista”)?*
como ordenamientos finales que defi-
nen por si mismos los principios de
justicia que rigen socialmente. Por el
contrario, las Constituciones expre-
san una serie de valores socialmen-
te compartidos que, aunque han
encontrado esa forma de manifestar-
se, existen fundamentalmente como
patrimonio moral y politico de una
comunidad especifica. Uno de los
criticos més licidos del positivismo
juridico, Ronald Dworkin, ha mos-
trado cémo los jueces, al interpretar
las normas constitucionales, tienen
que recurrir a principios de justicia,
tradiciones y razonamientos cuyo

B Las tesis positivistas cldsicas estdn planteadas por
juristas como Austin, Kelsen y Hart. Ellos coinci-
dirfan en que sélo tienen sentido juridico (es de-
cir, son principios generales y obligatorios) las
normas explicitas del derecho codificado y nega-
rian la dependencia infrinseca del derecho respec-
to de la moral, la ideologia o la politica.

espacio natural es la moral y la cul-
tura politica de una sociedad.*

De esta forma, las Constituciones
no originan el Estado de derecho, sino
que son mds bien su expresién y plas-
macién codificada. La legalidad a la
que sus principios dan lugar es una
legalidad que ha sido aceptada como
valor compartido de la ciudadania y
cuyos principios provienen de las lu-
chas, acuerdos y equilibrios resultan-
tes de la interaccién de los sujetos
politicos. No obstante, una vez que
una Constitucidn ha sido establecida y
su aceptacion se ha generalizado, sus
ordenamientos tienen una obligatorie-
dad que no posee ninguna norma mo-
ral o practica politica.

La doctrina del Estado de derecho
exige que el principio que inspire toda
accion estatal consista en la subordi-
nacién de todo poder al derecho. Pero
esta subordinacion sélo es posible
gracias al proceso histdrico de “cons-
titucionalizacion” de las normas limi-
tantes del poder politico. Por ello, el

24 Cfr. Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Ariel
Derecho, Barcelona, 1989.
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llamado “constitucionalismo” moder-
no es inseparable de los fundamentos
ético-politicos del Estado de derecho.
Los principios constitucionales des-
empefian funciones distintas segin la
perspectiva con que se les contemple.
Cuando un juez imparte justicia recu-
rriendo a las normas vigentes en la
sociedad, se dice que actia sub lege
(segun leyes establecidas); éste es el
aspecto funcional del Estado de dere-
cho y, por cierto, el que tomado de
manera aislada conduce a la ilusion
positivista de la plena autonomia de
las leyes. Pero cuando un legislador
participa en la definicion de los prin-
cipios constitucionales que habran de
valer como normas generales de justi-
cia para la sociedad, se dice que actia
per lege (promulgando leyes).? En el
primer sentido, una Constitucion se
opone a la costumbre y la arbitrarie-
dad como normas colectivas y estable-
ce principios generales y abstractos; en
el segundo, una Constitucién expresa
el principio de soberania ciudadana
como fuente del derecho en oposicién
al despotismo.

3 Cfr. N. Bobbio, E! futuro de la democracia, ed.
cit., pp. 203-204.
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Histéricamente, las Constituciones
pueden, también, ser legitimas o ile-
gitimas, pero la corriente [lamada
“constitucionalismo” sélo acepta
como legitimas aquellas vinculadas a
un proceso democrético. En efecto,

[...}11a democracia es el principio legiti-
mador de la Constitucidn, entendida ésta
no sélo como forma politica histérica
[...] sino, sobre todo, como forma juri-
dica especifica, de tal manera que sélo a
través de ese principio legitimador la
Constitucion adquiere su singular condi-
cién normativa, ya que es la democracia
la que presta a la Constitucidn una deter-
minada cualidad juridica, en la que vali-
dez y legitimidad resultan enlazadas.?

La democracia como método de
eleccién de gobernantes no se limita,
entonces, a regular el cambio sistema-
tico y pacifico de quienes ejercen el
gobierno representativo, sino que, en-
tre otros resultados, permite la institu-
cionalizacién juridica de los principios
y valores politicos democréticos. Las
normas constitucionales derivan por

* Manuel Aragén, Constitucién y democracia, Tec-
nos, Madrid, 1989, p. 27.



ello su justicia del método que las ha
hecho posibles: la decision o soberania
ciudadana expresada por medio del
principio de mayoria. Si se olvida esta
conexion fundamental, se olvida tam-
bién que la democracia es el dnico re-
curso que permite la reforma y el
perfeccionamiento de las normas juri-
dicas por una via pacifica y racional.

No deberia, por ello, asombrar que
sostengamos que el derecho es un fe-
noémeno politizado, es decir, que pese
a su autonomia y capacidad de trans-
formacién interna, es alimentado y
reformado por los procesos politicos.
Pero esta relacién con la politica no
reside s6lo en su origen, sino también
en las consecuencias que genera. En
palabras de Carlos Santiago Nino,

El derecho aparece, asi, como un feno-
meno politizado, ya que su incidencia
en las razones de conducta y en la trans-
formacién de materiales juridicos en
proposiciones normativas depende del
consenso alcanzado a través del proce-
so democrdtico.”’

¥ Carlos Santiago Nino, Derecho, moral y politica.
Una revisién de la teoria general del derecho,
Ariel Derecho, Barcelona, 1994, p. 188.

En efecto, si bien las Constitucio-
nes son un resultado de debates, lu-
chas y cambios sociales, han podido
en nuestra época convertirse también
en recursos para plantear demandas
politicas y definir las estrategias de
los grupos politicos bajo un horizon-
te democratico.

9. POLITICA Y LEY: EL DILEMA
DE LA LEGALIDAD
Y LA LEGITIMIDAD

Una muestra clara de la vinculacién
entre la experiencia politica de las so-
ciedades y la definicién de los sistemas
juridicos que las rigen esta en las dis-
tintas declaraciones de derechos que el
pensamiento liberal-democrético ha
generado. Consideremos brevemente
las mas importantes.

En 1776, la Declaracion de Inde-
pendencia de los Estados Unidos de
Ameérica, resultado de la Guerra de
Independencia de las colonias inglesas
de Norteamérica, establecia como ver-
dades evidentes que “todos los hombres
nacen iguales y que su creador los ha
dotado de ciertos derechos inalienables
entre los que se encuentran la Vida, la
Libertad y la busqueda de la Felicidad”.
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Continuaba afirmando que “Los gobier-
nos son instituidos para asegurar estos
derechos, [que] su poder deriva del con-
sentimiento del gobernado, [y que] un
gobierno que pretenda destruir estos
derechos puede ser abolido por el pue-
blo”. La Declaracion de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789,
que expresaba las convicciones politicas
que guiaron la primera etapa de la Re-
volucion francesa, defendia la soberania
popular y garantizaba los derechos indi-
viduales de libertad, igualdad y propie-
dad. Ambas fueron, en ese sentido,
aspiraciones colectivas encauzadas por
un movimiento politico y plasmadas en
manifiestos de claro tono liberal. Cier-
tamente, estas declaraciones no fueron
un sustituto de las Constituciones que
habrian de dictarse en sus respectivos
paises, pero si definieron los ideales co-
lectivos y las exigencias de los grupos
politicos en ascenso, los que habrian de
convertirse en leyes fundamentales.

La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones
Unidas,”® de 1948, incluye principios

3 Asamblea General de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas, Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos, ONU, 1948,
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como los contenidos en el articulo 3o.
(“Todo individuo tiene derecho a la
vida, libertad y seguridad de su perso-
na”) o el 50. (“Nadie estard sujeto a
tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes”), que revalidan la larga
tradicién de los derechos liberales con-
cebidos ahora como derechos huma-
nos; sin embargo, articulos como el 22
(derecho a la seguridad social) o el 23
(que establece el principio de igual sa-
lario por igual trabajo), incorporan de-
mandas sociales que sélo pueden ser
concebidas como una superacién de los
principios liberales y como un recono-
cimiento del estatuto de derechos hu-
manos a demandas de justicia social. Si
revisamos los articulos fundamentales
de las Constituciones de paises como
Alemania o Espafia, encontraremos
que algunos derechos sociales han sido
incorporados a los fundamentos del
orden estatal mismo y garantizados por
la accion gubernamental. El modelo
expresado por esta declaracién de la
ONU y recogido constitucionalmente
por distintas legislaturas se define bajo
la forma de Estado social de derecho.

Es dificil, si no imposible, estable-
cer un patrén que describa el modo en
que las demandas politicas y sociales



adquieren estatuto constitucional y, en
un momento dado, redefinen la idea
de estructura legal bdasica de una so-
ciedad, pues no se trata de un movi-
miento mecdnico, sino de un complejo
proceso politico que incluye presio-
nes, movilizaciones, debates, tacticas
de desobediencia civil, movimientos
de huelga, acuerdos, renuncia a de-
mandas originales y aceptacion de
nuevas metas, redefinicién de las
identidades politicas, etc. Sin embar-
go, el elemento constante de este pro-
ceso es la vigencia de un espacio legal
comitn que permite que los disensos y
las oposiciones al orden establecido se
transformen, a la postre, en elementos
de fortalecimiento y cambio regulado
del sistema social, e incluso del pro-
pio Estado de derecho. En suma, la
continuidad del orden legal demo-
cratico depende de su capacidad para
encauzar la oposicion y el disenso ra-
zonable de sus detractores y, con ello,
fortalecerse como principio racional
de convivencia.

El Estado de derecho es, asi, la forma
privilegiada en que se expresa la legiti-
midad de las sociedades modernas. Se-
gin el socidlogo aleman de principios
de este siglo Max Weber, las sociedades

premodernas se caracterizaban por que
el consenso formado alrededor de sus
gobernantes no podria haber sido califi-
cado de racional. El poder tradicional
era legitimado por el respeto a las cos-
tumbres de un orden establecido o por
el carisma del lider en una relacién per-
sonal con los gobernados. Por el contra-
rio, la legitimidad del Estado moderno
reposa exclusivamente en un ejercicio
del poder de acuerdo con normas ge-
nerales y abstractas.?” Esta forma de
Estado posee, a diferencia de sus an-
tecesoras, una definicién racional y
legal. Pero debe recordarse que la le-
gitimidad es la expresion politica de la
aceptacion ciudadana de las institucio-
nes publicas. En este sentido, la legiti-
midad del Estado de derecho depende,
en dltima instancia, de la voluntad de
los ciudadanos de mantener y utilizar
sus instituciones legales. Como dice un
agudo comentarista de Weber:

La legitimidad del Estado moderno se
basa en su legalidad. Sin embargo, la
legalidad implica algo mas que la con-
cordancia de! poder estatal con un or-
den juridico vigente. La legalidad sélo

¥ Cfr. Max Weber, Economia y sociedad, FCE,
México, 1988.
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puede generar legitimidad si se supone
ya la legitimidad del orden juridico. La
nocién de legitimidad implica que ese
orden juridico es reconocido como va-
lido y que, de hecho, es utilizado por
los miembros de la sociedad para coor-
dinar sus acciones.*"

Enrique Serrano Gémez, Legitimidad y racionali-
zacidn, Anthropos-UAM, Barcelona, 1994, p. 277.

Por ello, el Estado de derecho no es
una estructura legal inmutable. Depen-
de, para su conservacion y reforza-
miento, de la accién ciudadana. En ello
radica su fuerza y también su debili-
dad. En ello reposa su pasado y su vul-
nerabilidad a los desafios del futuro.



