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“El estado de derecho se dirige en ultima y decisoria instancia, precisamente al Estado, a sus
organos y poderes. El imperio de la ley lo entiende en el sentido de la ley como expresion de la
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es el imperio de la ley producida en las instituciones democrdticas. Gira en torno al valor de la

libertad, en la autonomia moral personal, en el ser humano como fin en si mismo”

Elias Diaz
Citado por Miguel Carbonell
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INTRODUCCION

El Estado de Derecho, constituye el nivel de organizacién social politica y juridica de una
comunidad humana que por su naturaleza, puede considerarse el mas elevado y optimo
para hacer realidad los fines esenciales del Estado y que son garantizar la convivencia
ordenada, pacifica de los gobernados, asi como generar las condiciones para su
desarrollo integral; en pocas palabras el tan anhelado bien comun, esa meta social y
politica que desde los clasicos griegos hasta la actualidad, se ha esgrimido como razén de
ser de todo Estado.

Por supuesto, el término Estado de Derecho no tiene la misma longevidad que la
definicion y construccion del concepto de bien comun, en realidad su acufacién inicial
deviene apenas del siglo XVII, con Maquiavelo, Hobbes y Locke, como sus iniciadores
filosoficos mas importantes, pero como lo conocemos actualmente, es una idea que
apenas se perfeccion6 hace unos 150 afios, con el aleman Robert Vhon Mol en 1928,
aunque Diego Valadez dice que Bockenforde demuestra que en 1813 ya lo habia
empleado por primera vez Carl Welter y en 1924 Ch. Freier Von Aretin, de lo que no queda
duda es que el concepto es de cuna germana.’

Existen diversas definiciones de Estado de Derecho, muchas confusas, como afirma
Armando Alfonso Jiménez: “Este término se invoca muchas veces, pero no siempre se explica de
manera clara su contenido real, este concepto tiene mayor significado que el mero término de Estado™. El
mismo autor, comenta la definicion de Jestus Reyes Heroles para quien el Estado de Derecho serviria para
designar al Estado moderno, en cuanto tiene de peculiar como forma histérica de ordenacion politica, en
cuanto implica la soberania popular, la representacion politica, los derechos individuales, la division de
poderes, la personalidad juridica, la personalidad politica y la subordinacion del Estado al orden juridico.’
Para Diego Valadez, “El Estado de Derecho, consiste en la sujecién de la actividad estatal a la

Constitucion y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella establece y que garantiza el

!t valadez Diego, Problemas Constitucionales del Estado de Derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, México 2003, p. 8

2 Alfonso Jiménez Armando, Acerca del Estado, Fondo Editorial Morevallado, Morelia México, 2008
* Ibidem, pg. 16



funcionamiento responsable de los érganos del poder y el ejercicio de la autoridad, conforme a disposiciones
conocidas y no retroactivas en términos perjudiciales y la observancia de los derechos individuales sociales,
culturales 'y pol/'ticos”.4

Se podrian citar mas definiciones, pero consideramos que la mayoria giran en torno a
esos elementos formales y materiales que cita Armando Alfonso en la obra comentada:
Elementos formales: principio de legalidad, de obligatoriedad del derecho, de supremacia,
y de responsabilidad del Estado;

Elementos materiales: Division de Poderes, Sistema representativo, respeto a los
Derechos Humanos y Leyes en sentido material. °

Por ello, hemos elegido la definicion generada en la conferencia sobre el Estado de
Derecho, impartida en 2002, en la que participaron Héctor Fix Zamudio, Luis de la
Barreda, Luis Rubio, y otros investigadores destacados® para quienes el Estado de
Derecho, es: “El Estado, en el que autoridades e individuos, se rigen por el derecho y este
incorpora los derechos y las libertades fundamentales, y es aplicado por instituciones imparciales y
accesibles que generan certidumbre”.

Dicho concepto, abarca los principales elementos que consideramos validos y esenciales
en la tradicion occidental, pero agrega el referente a que los particulares también deben
regirse por la ley y no solo el Estado, de alli la eleccion.

En el estudio de la organizacion politica social y juridica denominada Estado, existen dos
grandes tendencias, que establecen dos metas esenciales de toda comunidad humana:
libertad e igualdad, de esos valores, se derivan estructuras institucionales contrastantes.
Cada una entrafia concepciones distintas del Estado de Derecho, quienes privilegian a la
libertad como objetivo prioritario, le confieren preeminencia al individuo, quienes privilegian
a la igualdad como prioridad, le confieren preeminencia al gobierno y a la poblacion como
ente masificado. La definicion de Estado de Derecho, surge de la gran pregunta: ¢ qué
requiere una sociedad para desarrollarse? y como consecuencia, surgen algunas

respuestas: La aplicacion del Derecho; La garantia de los derechos politicos y civiles; la

*Valadez Diego, obra citada, p. 12

> Alfonso Jiménez Armando, obra citada, p. 18

® Fix zamudio Héctor, Rubio Luis, de la Barreda Solorzano Luis y otros, Una Definicion de Estado de
Derecho, exposicién presentada por el CIDAC Cetro de Investigacion para el Desarrollo A.C. México D.F.
2002;



existencia de certidumbre e imparcialidad institucional, generacion de reglas conocidas y
seguridad de que no se usaré el poder coercible de manera arbitraria, instauracion de un
Poder Judicial independiente y eficiente que limite el poder predatorio del gobierno.

Pero el Estado de Derecho no se crea a partir del orden legal solamente, como pudiera
pensarse; no surge de manera vertical a partir de algun decreto o ley, que ordene su
establecimiento por mas reglamentado que pudiera estar; no deviene de la voluntad del
gobernante ni del legislador, no es un proyecto que pueda postular en su plataforma algun
partido politico, ni mucho menos la importacion de algin modelo de convivencia social y
politica exitoso en el exterior. Mas bien, es una construccion social previa, en la que el
derecho, solo viene a consolidar lo logrado por los ciudadanos fundamentalmente. Se trata
de una cultura, de un grado de educacion y concientizacion social, que a partir de las
convicciones y necesidades de los ciudadanos, logra trasladarse al ambito comunitario y
establecerse como regla de convivencia concertada.

Por el contrario, no es un Estado de Derecho, un Estado que no garantiza libertades
politicas y civiles y tampoco uno que garantiza transitoria o discrecionalmente tales
libertades y la actuaciéon de la autoridad publica. Las libertades constituyen una condicion
necesaria, pero tampoco son suficientes para que exista un Estado de Derecho, (se
requieren instituciones que garanticen certidumbre e imparcialidad).

Es un hecho innegable, que las democracias desarrolladas, han alcanzado ese nivel por
diversos motivos: el bienestar social y econédmico del que gozan, son realidades que
lograron alcanzar, porque antes pudieron implementar las condiciones juridicas,
educativas y politicas que generaron la confianza, el orden y estabilidad politica
necesarias, sobre las que el progreso material y social se establecieron de manera mas
sencilla y duradera, no existen naciones prosperas, al menos en la actualidad, que
subsistan exitosamente sobre la anarquia o la arbitrariedad y en el extremo opuesto,
también es una realidad, el hecho de que las naciones pobres se caractericen por la
corrupcion y la ilegalidad en las que se desempefan las autoridades publicas y muchos de
sus ciudadanos, nivel en el que por desgracia, estan las naciones latinoamericanas y
nuestro México.

El Estado de Derecho, sigue siendo una aspiracion que la nacion mexicana aun no vive y
en este inicio del tercer milenio, nos surge la inquietud, de cuestionarnos y analizar las

razones de ello, de cuando sera posible alcanzar esta realidad, que finalmente genere las
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condiciones para construir un desarrollo y estabilidad social y econémica para todos los
mexicanos.

México, ha experimentado una serie de transformaciones, que han generado apertura
econdémica social y politica. Sin embargo, el Estado de Derecho pleno no se ha
conseguido, el hecho de que nuestra nacion sea un estado democratico en surgimiento y
sujeto a una constitucién y al orden legal emanado de alli, al menos en teoria, no es
motivo suficiente, para considerarlo un “Estado de Derecho”, sino solo un “Estado con
Derecho” es decir, un Estado que posee un orden legal, una separacién de poderes, un
conjunto de instituciones, que proporcionan alguna certeza legal al funcionamiento del
aparato de poder y un cierto respeto por las libertades individuales de los ciudadanos,
pero ello no es suficiente, el Estado de Derecho, es una realidad mas compleja.

En el estudio que proponemos, se considero importante analizar la parte conceptual y
evolucion del término de estudio, al menos la parte fundamental de la historia y filosofia
politica, revisaremos a los principales autores en la materia, Hobbes, Kant, Rousseau,
Montesquieu, Locke, etc.

En la parte que corresponde al Estado de Derecho en México, para comprender mejor la
realidad politica y juridica actual, consideramos importante analizar el pasado inmediato y
conocer cdmo ha evolucionado el Estado mexicano, qué errores se cometieron, las causas
de ello y comprender el grado de influencia en los sucesos posteriores y finalmente hasta
la actualidad, porque un hecho que no se puede negar, es que ha sido particularmente a
partir de este periodo de tiempo, que nuestra nacidbn ha experimentado cambios
fundamentales en lo econdmico, social y politico.

A partir del 2000, con el fin del gobierno autoritario del PRI y el ingreso de una nueva
administracion, proveniente de un partido politico distinto, se han derivado diversos
acontecimientos en el ambito politico, electoral y social, e incluso en el judicial en México y
creemos necesario reflexionar sobre el impacto que han sufrido nuestras instituciones,
producto en muchos de los casos, de la inercia y apatia con la que nos conducimos los
mexicanos, esperanzados siempre, en que los cambios se produciran con la entrada de un
nuevo gobierno.

El presente trabajo, constituye un ejercicio que permite acceder, desde un punto de vista
de las ciencias sociales y del derecho, a un tema que se plantea en la actualidad como

esencial en la vida politica, econdmica y social de México; ¢.cuales son los factores que
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limitan la consolidacion del Estado de Derecho en nuestro pais? o en otros términos: ¢ de
que depende que el Estado de Derecho, se consolide de manera efectiva en México?
Habr& quien se pregunte: ¢ porqué insistir en el tema del Estado de Derecho?, un concepto
tan llevado y tan traido en el discurso politico, las mas de las veces con la intencion de
manifestarse a su favor y por su vigencia, a sabiendas de que en la primera oportunidad
quienes ejercen el poder, son los primeros en apartarse del Estado de Derecho.

Habr4 alguien mas que advierta: ¢puede pensarse en disefiar e impulsar una serie de
propuestas, de tal manera que desde una perspectiva integral permitan efectivamente
consolidar el Estado de Derecho en el pais?, ¢ el propio andamiaje institucional que se ha
construido en el pais, permite emprender reformas de modo que el Estado de Derecho sea
(en un futuro no muy lejano), una realidad en México?

Este trabajo busca contribuir a dar una respuesta a estas preguntas. De entrada, puede
sugerirse que en el bajo nivel educativo de la poblacion, esta uno de los motivos de la
imposibilidad de ver y conducir con claridad el rumbo a seguir, asi mismo, en su mayor
parte la poblacién, estda mas preocupada por alcanzar los satisfactores basicos (a los que
mas del 60 por ciento de los mexicanos no tienen acceso) generandose en consecuencia,
una migracién alarmante hacia el norte del pais, ademas la corrupcién y la criminalidad de
redes infiltradas en todos los niveles, han provocado el debilitamiento e incluso, en
diversas ocasiones, el rompimiento del ya de por si endeble Estado de Derecho.

Pareciera ser que la Unica respuesta que propone el Estado mexicano, es el
endurecimiento de penas y de ampliar la categoria de criminalidad primaria. Politica que
no resuelve los conflictos, sino que por el contrario, los agrava y genera impunidad.

Por otro lado, el escenario politico, ha llevado su pugna a la sociedad que se encuentra
polarizada, profundamente dividida, favoreciendo la violencia, provocando resentimientos
en los simpatizantes de los partidos cuyos politicos, juegan con sus enojos y manipulan
sus lealtades, filias y fobias para inmediatamente quedar como camaradas, mientras que
en la sociedad estas disputas generan deterioro en el tejido social.

Es necesario que el sistema juridico, se respete, que los derechos fundamentales
privilegien toda actuacién estatal, para hacer que avance el Estado de Derecho. Pero debe
tenerse en claro, que su construccién propiamente dicha, no es algo que pueda realizarse

por decreto, se trata, por el contrario, de un proceso de largo plazo que requiere de
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acuerdos y negociaciones incluyentes, asi como esfuerzos concertados que van mucho
mas all4 de las contingencias electorales y de los partidos en el ejercicio del gobierno.

En este sentido, tendriamos que reformular el problema de si se puede hablar de
democracia, si no existe el imperio de la legalidad. Es importante reconocer, que pese a
todo, algo se ha avanzado y que el propio pluralismo politico democratico, al limitar las
bases meta constitucionales del presidencialismo extremo y autoritario, ha obligado de
hecho a todos los actores, a dar un lugar predominante a los otros poderes y a las leyes.
Pero estos avances, hoy se ven cuestionados y deslegitimizados por movimientos politicos
y actitudes anticonstitucionales de diversos actores, o que nos obliga a reconocer que se
esta aun muy lejos de superar la situacion de semi legalidad en que viven diversos
sectores de la sociedad y no pocas regiones del pais y que son necesarias, asi mismo,
reformas esenciales para consolidar la democracia y el Estado de Derecho en México.
Hasta hora, el tratamiento del tema ha sido insuficiente, pues se le ha abordado
abundante y mayoritariamente desde la perspectiva juridica-constitucional, o cual aporta
una vision limitada de lo que desde nuestro punto de vista, en esencia se debe plantear,
esto es, debe admitirse que existen diversos factores, que impiden la consolidacion de un
Estado de Derecho en México, aprehensibles desde enfoques interdisciplinarios que
conjuguen aspectos econdmicos, legales, de ciencia politica de la sociologia, asi como en
la administracion y de las politicas publicas.

La estimacién hecha sobre la debilidad del Estado de Derecho y el respeto a las
instituciones en México, tiene un sinnumero de flancos y una manifestacion directa por
ejemplo, sobre el funcionamiento del sistema econdémico. En principio, cabe establecer
que bajo una perspectiva multidisciplinaria, tanto la definicion como la proteccién de los
derechos de propiedad privados, son relativamente endebles.

En consecuencia, se ha llegado a estimar que por este hecho, en la practica asi lo indican
las recientes estadisticas publicadas pro la Secretara de Hacienda,’ que México puede ver
comprometidas inversiones nacionales y extranjeras precisamente por la incertidumbre y
la debilidad del Estado de Derecho. Esta circunstancia, limita nuestra competitividad y

repercute en el numero de empleos que pudieran existir, pues si la confianza y la

" Informe sobre inversién en México, diciembre 2010, Periédico El Universal, 19 de diciembre de 2010,
México, p. 67
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certidumbre para trabajar y emprender fueran mayores, también los resultados seran
ampliamente benéficos.

Paralelamente, es deseable reducir los margenes significativos de impunidad con la cual
se cometen delitos; la ineficiencia para aprehender a los criminales, juzgarlos y
condenarlos, ha hecho de la actividad delincuencial una muy rentable. EIl contrabando, la
pirateria y la economia informal en multiples ocasiones son tolerados en perjuicio de
quienes estan legalmente establecidos y cumplen con sus obligaciones fiscales y de todo
tipo, disminuyendo los alicientes para la inversion, ello sin contar la gravisima complicidad
de autoridades con grupos del crimen organizado que amenazan la existencia del mismo
Estado mexicano.

El Estado de Derecho, prevalece con base en las leyes sobre el arbitrio de las personas, al
tiempo que se garantizan las libertades de los ciudadanos, El Estado de Derecho, no
surge de manera espontanea, su construccién es un proceso que involucra a toda la
sociedad y no se agota en la edificacion de un sistema juridico o constitucional, que si bien
se expresa y realiza en la norma legal, también da sustento al concepto y funcionamiento
efectivo de las instituciones, asi como a la cultura y a las practicas politicas de los actores
sociales.

Para Guillermo Deloya en su sentido primigenio, “El Estado de Derecho, tiene la funcién capital de
establecer el derecho, cuyos limites de accion estdn rigurosamente definidos por aquel. Desde luego debe
entenderse, que el derecho no se identifica con cualquier ley o conjunto de leyes con indiferencia hacia su
contenido, sino con una normatividad acorde con la idea de derecho y si bien la legalidad es un componente
esencial del Estado de Derecho, ésta no debe lesionar ciertos valores por y para los cuales se construye el
orden juridico y politico, expresdndose en normas o principios que la concepcion de la ley no puede violar.” ®
Bajo esta perspectiva, debe admitirse que el Estado de Derecho, reposa sobre dos pilares
fundamentales; la limitacién por medio de las leyes de la accién gubernamental y la
reivindicacion de una serie de libertades fundamentales de los ciudadanos. No es gratuito
por ello, que los modelos constitucionales modernos derivados de los principios liberales,
hayan buscado establecer con claridad los limites del poder politico, respecto de lo
derechos individuales basicos. Estos rasgos definitorios se explican en gran medida, por

las condiciones de origen de la propia nocion de Estado de Derecho.

8 Deloya Guillermo, El Estado de Derecho en México, Miguel Angel Porrua, México, 2006; p. 88
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El Estado de Derecho y su estrecha vinculacion con la democracia, pueden verse no solo
como atributo genérico del sistema legal y del funcionamiento de los tribunales, sino
también, y principalmente como el fundamento de la autoridad legalmente ejercida por un
Estado y un gobierno que coexiste con un régimen democratico.

La cualidad de un Estado de Derecho, es ser puntal de toda democracia plena y de buena
calidad. Para alcanzar ese atributo, la democracia necesita algo mas que el Estado de
Derecho; se requiere de uno legitimamente democratico, que asegure los derechos
politicos, las libertades civiles y los mecanismos de rendicion de cuentas. Estos atributos a
su vez, preservan la igualdad politica de todos los ciudadanos y fijan limites a los abusos
del poder estatal y privado, surgiendo gobiernos atentos a los intereses y demandas de la
ciudadania. De esta manera el Estado de Derecho, se manifiesta en estrecho vinculo con
otras dimensiones de la calidad de la democracia, pues en su ausencia, la libertad
igualdad y dignidad ciudadanas estarian amenazadas.

Junto con el poder judicial, existen otras instituciones estatales directamente relacionadas
con el régimen democrético. Como los organismos publicos autbnomos y ciudadanos que
vigilan el respeto a los Derechos Humanos, la legalidad electoral etc.

El sistema juridico, no se reduce a un cimulo de normas; es propiamente un sistema que
interconecta esta actividad legal con instituciones estatales, que estan a su vez reguladas
legalmente.

No se trata solo de contar con una legislacién adecuada, sino también con una red de
instituciones estatales, que converjan para asegurar la efectividad de un sistema legal en
si mismo democratico. La debilidad de esta clase de Estado, es una caracteristica
observable de la mayoria de los paises latinoamericanos.

Se advierte que la sociedad mexicana, enfrenta diversos retos para alcanzar el Estado de
Derecho y su marco normativo e institucional. Su debilidad repercute de manera negativa
en el desarrollo de la vida politica econdmica, social, juridica administrativa y cultural del
pais.

Por otra parte, mucho habra de hacerse en el terreno de la educacion, en los medios de
comunicacién y en la cultura en general, para afirmar los grandes valores y no sélo para
eliminar o modificar leyes normas y reglamentos, desechar tramites obsoletos y superar

barreras discriminatorias.
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Para estos quehaceres, es insoslayable emprender reformas y crear los alicientes
adecuados, para que tanto el Poder Judicial como el legislativo y el ejecutivo, actien con
el debido profesionalismo, honestidad y ética publica, creando al respecto los mecanismos
para que lo hagan con transparencia y una obligada rendicion de cuentas, caracteristicas
esenciales de un autentico Estado de Derecho y de un sistema democréatico.

También, existen en el pais preocupantes niveles de inseguridad publica y la percepcion
de la sociedad, es que lejos de disminuir la delincuencia, se ha incrementado, ademas de
gue se califica al sistema judicial como lento, con un elevado grado de corrupcion y falto
de un sistema de rendicion de cuentas.

A pesar de este panorama tan adverso, es vital reconstruir nuestro sistema institucional y
hacer valer un auténtico Estado de Derecho, que preserve las libertades, disminuya los
costos de transaccion, ofrezca certidumbre a los agentes econdémicos y amplié las
garantias de seguridad. La sincronia de una mayor libertad y seguridad, es posible,
cuando los 6rganos y el poder encargados de aplicar la legalidad, actian conforme a
reglas conocidas, cuando sus actos son controlables y cuando sus titulares son juridica y
politicamente responsables.

El Estado constitucional, ofrece una amplia gama de instituciones que permiten responder
a las exigencias de hacer compatibles las libertades y las necesidades de seguridad, en el
sentido mas amplio de ambos conceptos. El poder en exceso o0 en receso, constituye una
amenaza para la calidad de vida, para la actividad productiva y para el bienestar social, ya
sea porgue atropella o porque permite que otros lo hagan con impunidad. Las reglas
institucionales en vigor, ponen en manos de los gobernantes facultades de decision muy
extensas, externamente poco controlables y no responsables, practicamente sin rendicién
de cuentas y por lo tanto, el Estado de Derecho, es sumamente endeble. Es cuestionable
bajo un esquema de esta naturaleza, investir a los poderes publicos de facultades
adicionales, para enfrentar con éxito el resguardo del Estado de Derecho y de la
institucionalidad, asi como para enfrentar con éxito el desafido que representa la creciente
delincuencia. La impunidad que propicia el crecimiento continuo de las actividades
delictivas, es la manifestacion mas clara, de que la legitimidad de las instituciones esta en
una crisis profunda.

En resumen, consolidar un Estado de Derecho en nuestro pais, contribuira a mejorar la

calidad de la democracia, aspiracion por la cual han pugnado muchas generaciones de
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mexicanos. No debemos postergar el anhelo de un México de certezas, de progreso y de
respeto a las instituciones, que nos permita alcanzar superiores niveles de bienestar
econoémico y social y una mejor calidad de vida.

Como sea, creemos que el autentico Estado de Derecho, es un futuro irreversible al que
necesariamente transitara México, y las condiciones necesarias para ello, se empiezan a
construir.

Finalmente vale la pena citar las palabras expresadas por Kofi Anan, ex secretario General
de la ONU:

“Nadie esta por encima de la ley, a nadie debe denegarse su proteccion. El imperio de la ley empieza por la
casa, pero en demasiados lugares sigue siendo esquivo, El odio, la corrupcion, la violencia, y la exclusion
quedan sin reparacion. Los vulnerables carecen de recurso efectivo, mientras que los poderosos manipulan
las leyes para conservar poder y acumular riqueza.

Al nivel internacional, todos los estados fuertes y débiles, grandes y pequefios, necesitan un marco de reglas
justas, que cada uno puede estar seguro que otros obedecerdn. Afortunadamente tal marco existe. Desde el
comercio hasta el terrorismo, desde la ley del mar hasta las armas de destruccion masiva, los estados han
creado un impresionante cuerpo de normas y leyes y sin embargo este marco esta plagado de lagunas y
debilidades. Con demasiada frecuencia se aplica con criterio selectivo, y se hace valer de forma arbitraria....
El imperio de la ley, como mero concepto no es suficiente. Las leyes deben ponerse en prdctica, e impregnar
el tejido de nuestra vida...

Yo creo que podemos restaurar y extender el imperio de la ley a través del mundo, pero en ultima instancia,

esto dependerd del poder que el imperio de la ley tenga sobre nuestras conciencias”.’

% Discurso pronunciado ante la Asamblea General de la ONU, el 17 de febrero de 2008, ABC, de la ONU,
Nueva York, USA, 2009,
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CAPITULO PRIMERO
EL ESTADO DE DERECHO COMO FENOMENO POLITICO-JURIDICO

Uno de los objetivos del presente trabajo, es la comprension real del término Estado de
Derecho ya que su uso indiscriminado y abundante, no genera precisamente su mejor
entendimiento el cual, no se comprenderéa si también no se hace lo mismo con otros que
igualmente lo constituyen. Por ello, considero necesario realizar una revision de algunos
conceptos que utilizaremos frecuentemente en este trabajo.

En este capitulo, se analizaran los principales aspectos doctrinarios, filoséficos y juridicos,
de los términos ley y politica, asi como sus implicaciones mas relevantes dentro del
fenémeno de estudio denominado Estado de Derecho, hemos elegido esos términos
porque ambos son el origen y destino del tema del presente trabajo, la Ley en cuanto
expresion mas refinada del orden legal y la politica en cuanto dmbito de creacion del
Estado.

Asi mismo, se abordara la relacién que implica la ley en su justificacion y @mbito de validez
social, entre su establecimiento per se como legalidad y la validez moral y social
denominada legitimacién, puesto que este es requisito sine quanon del Estado de
Derecho, igualmente se revisara el impacto de la Ley y los regimenes politicos encargados
de su aplicacion en la sociedad; posteriormente, nos avocaremos a revisar los principales
aspectos doctrinales de la acufacion el Estado de Derecho y sus diversos esquemas
politicos como el Estado social de derecho, Estado social y democrético de derecho, asi
como la implicacion Estado—soberania y finalmente, repasaremos las etapas histéricas del
pensamiento filosofico politico y juridico mas relevantes que contribuyeron a la formacion

del concepto de estudio.

1.1.- Lanocion de ley y de derecho
La palabra derecho en su sentido etimoldgico (o del latin directus), significa lo recto, lo
adecuado. Es un término que utilizamos con frecuencia en nuestra vida cotidiana, para
referirnos a lo que se hace en un sentido recto, de acuerdo con lo establecido
correctamente, es decir, aquello realizado conforme a lo que socialmente se considera
adecuado y correcto, en contraposicion a lo que no lo es y se cataloga como reprobable e

inadecuado socialmente; no se olvide que el ambito del derecho, versa exclusivamente
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sobre el mundo de la conducta individual, pero realizada exteriormente y con efectos hacia
los demaés.

No es extrafio por ello, que cuando lo usamos en relacion con la conducta de los hombres
en sociedad, casi de inmediato lo asociamos con la idea de un comportamiento razonable
y sujeto a reglas. En nuestro uso comun del lenguaje, decimos por ejemplo: no hay
derecho a tal cosa u otra, significando con ello, que la consideramos injusta. Intuitivamente
sabemos que existe un sentido social compartido de lo correcto y lo justo, aunque no
siempre podamos describirlo ni mucho menos justificarlo, pero si lo advertimos como un
freno al poder del mas fuerte.*®

Lo anterior, indica que aunque de manera colectiva existe esta nocion de lo injusto y justo,
que se ha generado y construido a través del pensamiento moral de generaciones que nos
han precedido, también de manera individual la hay y es ésta expresada en la comunidad,
es la que a fin de cuentas nos interesa. No obstante también, usamos el termino derecho
para designar cosas mucho mas precisas: el conjunto de leyes de una sociedad o de una
parte de ella, la disciplina académica que estudia estas leyes, la actividad de los
profesionales de las leyes, la prerrogativa o autorizacién para determinadas acciones,
(libertad para) para la proteccion frente a acciones de los otros (libertad de). Estos usos,
integran el sentido del derecho como ley y otorgan al término, una dimensién social
compartida por los hombres de todas las sociedades o al menos, las occidentales y
aguellas que ostentan sistemas juridicos avanzados y democraticos. Tal dimension, es por
supuesto la que nos interesa en este trabajo.

Para precisar el sentido del derecho, es necesario vincularlo a la nocion de ley, aunque
ésta también requiera por lo menos una breve clarificacion, el termino ley, puede ser
empleado en varios sentidos, cuando hablamos de una regularidad de fenbmenos de la
naturaleza y podemos decir que nos hallamos frente a una ley natural. Tal es el caso, de la
ley de la gravitacion universal, que ofrece la descripcion, prediccion, el comportamiento
mecanico de los cuerpos, bajo las condiciones de la fuerza de la gravedad, todos los
cuerpos tienden a caer hacia el centro de la tierra. Se trata de regularidades que son

9 Edgar Bodenheimer, dice que el poder representa en el mundo de la vida social, el elemento de lucha
guerra y sujecién. Por el contrario, el Derecho representa el elemento de compromiso paz y acuerdo; en un
sistema en el que el poder tenga una influencia ilimitada, la tendencia seré hacia la opresion o eliminacion de
los mas débiles por los mas fuertes. En un sistema social, donde impere el Derecho, se intentara reajustar
las relaciones humanas por medios pacificos y evitar la lucha constante innecesaria, Teoria del Derecho,
FCE, 2004 México D.F. pg. 30
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necesarias, es decir, que se pueden suceder de un modo y no pueden en ningun sentido
alterarse.

Las leyes de las ciencias naturales no admiten excepciones, pues de lo contrario no serian
propiamente cientificas. Su necesidad, las pone al margen de la voluntad de los hombres.
Por otra parte, las leyes humanas o sociales, precisamente por su contenido tedrico, es
decir, ausencia de generalidades y de acontecimientos repetibles y periddicas, permiten
variaciones, aunque comparten con la nocién de ley natural, su vinculacién a un orden,
una regularidad, a lo previsible. No es el lugar, para tratar de distinguir con sutileza lo
propio de las leyes de la naturaleza y lo propio de las leyes sociales. Aunque debe quedar
claro, que una de sus principales diferencias radica en que no obstante su magnitud y
generalidad, las leyes sociales, son producto de las acciones de los hombres y por muy
firmemente establecidas que estén,'! pueden ser transformadas por la propia accién
humana. Pero aun en este amplio terreno de las leyes humanas, debemos distinguir entre
convencionalismos sociales, que describen el comportamiento de los colectivos sociales y
son propias de ciencias, como la economia o la sociologia y las leyes del derecho, que
organizan y regulan el comportamiento de los individuos en la sociedad y que también
genera el estudio de la sociedad y de los individuos, para elaborar la doctrina y conjunto
de reflexiones, que permite entender mejor el fenébmeno juridico para asi poder generar
mejores normas.*?

De esta manera, podemos considerar el derecho como un conjunto de normas a las que
llamaremos leyes, que rigen la actividad humana en sociedad y cuya inobservancia
amerita alguna aplicacién de sancién. Las normas del derecho, tienen la funcion de
organizar la vida colectiva, garantizando el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de

las obligaciones, que la sociedad impone a sus miembros. HistGricamente, es casi

' El hombre por muy determinado que se encuentre (determinismos materiales de tipo econémicos y de
supervivencia), siempre tendra la oportunidad de que con sus acciones personales y colectivas, podra definir
en gran medida el destino del acontecer individual y social, es el hombre el que determina sus circunstancias
y no al revés. Tesis deterministas como las marxistas han sido refutadas por la misma historia y con ello se
retir6 al menos en lo intelectual, el grado absoluto de factores considerados primarios como la lucha de
clases y la produccion economica, para dejar el libre albedrio de los individuos como razén del Estado.

12 pérez Zepeda Jesus, Estado de Derecho y Democracia, Cuadernos del IFE, México 2004; p. 45
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imposible encontrar algun tipo de sociedad que carezca de un sistema de derecho, toda
vez que la coexistencia social, exige ciertos tipos de conducta que la ordenen y regulen. **
Por ello, puede decirse que el derecho es consustancial a la vida social y que alli donde se
haya desarrollado algun tipo de colectividad, habra aparecido también alguna forma de
regulacion comunitaria, que impone obligaciones y asigna derechos a los individuos. El
derecho como sistema juridico es entonces, un fendmeno de caracter universal.
Ciertamente, estamos acostumbrados a percibir las leyes como un sistema ordenado de
normas, cuyo ejercicio esta asignado a determinadas instituciones; sin embargo, las leyes
no siempre se han expresado bajo esta forma que llamaremos codificada, (ordenada y
puesta en manos de responsables permanentes de su aplicacién), sino que de manera
general en el pasado lejano, se manifestaba por medio de la costumbre y la vigilancia de
la comunidad. Algunas doctrinas juridicas, han querido verlos como sistemas legales,
como expresion codificada de las costumbres de una sociedad o comunidad; sin embargo,
la codificacion de leyes es bastante mas que eso, pues su formulacion supone
razonamientos, discusiones, definiciones técnicas y juridicas, homogenizacién de criterios
y otras practicas, que no podrian derivarse directamente de la costumbre y el habito;
aungue no es sensato ni deseable, separar un sistema juridico de la cultura en la que
surge su funcion creadora de orden y justicia, se perderia si lo reducimos a un mero reflejo
de las costumbres de la comunidad. No obstante, todavia en nuestra época perviven
algunas muestras de la vida comunitaria, que puede definir un amplio campo del derecho
con una escasa codificacion. Tal es el caso del llamado Common Law, cuyos principios
provenientes de las costumbres de las naciones, de sus experiencias historicas,
plasmadas en la llamada jurisprudencia, funcionan como criterios de decisiones de los
jueces.

Por ello, al ser el resultado de la vida comunitaria, el derecho no puede limitarse a
expresar el marco social que lo circunda; mas bien, tiene que constituirse en un elemento
ordenador de ese marco social, tiene que corregir los elementos negativos de la vida

comunitaria y alentar el desarrollo de sus elementos positivos. Desde este punto de vista,

3 En la génesis social, Todo grupo humano establece los valores de conducta individual y social en torno a
los cuales se construira el modelo de sociedad al que aspirara, este tipo de ideales axiolégicos, derivan de
las convicciones morales y religiosas, de los suefios y aspiraciones supremas comunitarias, heredadas de
generaciones anteriores que permitieron al grupo la cohesion interna ante las presiones de otros grupos,
constituye por asi decirlo el ideal étnico que permite al grupo crecer y fortalecerse, Burdeau Georges,
Tratado de Ciencia Politica, UNAM, México, DF. 1984, Tomo |, p. 155
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la transformacion de las leyes de la costumbre en leyes codificadas, representa un
progreso real, ya que permite al individuo tener una certidumbre, tanto de los aspectos
autorizados, como de las consecuencias a que se expone, si realiza los no autorizados.
Las leyes son normas, es decir, principios generales, en que se encuadran las conductas
autorizadas o legales. Las llamamos normas juridicas, distinguiéndolas de otro tipo de
normas (morales, sociales, etc.) porque su cumplimiento es obligatorio y porque suponen
la existencia de un poder coercitivo, que castiga su inobservancia. Una norma moral, nos
puede decir que es moralmente ilegitimo, no expresar agradecimiento por un favor
recibido,esta omisidn puede tener un castigo moral: el sentimiento de culpa, la vergienza,
son penas o castigos morales. Del mismo modo una norma social o practica, nos puede
aconsejar por ejemplo, que para atravesar un desierto debemos de aprovisionarnos de
agua y de la ropa adecuada para evitar la deshidratacion, no hacerlo, significa que nuestro
objetivo podria no ser alcanzable y que nuestra propia salud podria estar en juego, pero
no significa que la falta de aprovisionamiento o la deshidratacion, sean respectivamente un
delito y un castigo legales. En nuestra vida diaria, constantemente echamos mano de
normas morales y practicas, continuamente juzgamos sobre lo correcto o incorrecto de
nuestras acciones, en su sentido moral o sobre lo adecuado o inadecuado de los medios
gue nos permiten alcanzar ciertos fines; sin embargo, ninguna de estas normas de
conductas es una ley, pues carecen tanto de la codificacion, como del poder que las haga
valer. Inclusive, las leyes pertenecen intencionalmente a un sistema juridico que cuenta
con la posibilidad de de aplicacién de castigo a quienes las transgreden; por su parte las
mencionadas al principio, son llamadas leyes imperfectas, pues carecen ya de una
definicién precisa, que las haga aplicables, ya de la posibilidad, de ser garantizadas
mediante la fuerza del castigo.

Lo anterior, no quiere decir que las hormas morales o practicas, no puedan convertirse en
leyes. La prohibicion moral de no matar, aparece en casi todos los sistemas juridicos
como una ley muy precisa, que prohibe quitar la vida a un semejante y castiga a quien lo
hace. La norma practica de adecuar los medios a los fines que deseamos alcanzar, puede
convertirse en delito, si recurrimos a medios que la ley prohibe. Pero en ambos casos, la
ley es tal por su previa codificacion y la presencia de un poder, que garantiza su

aplicacion.
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La nocién de ley no ha surgido espontaneamente, sino que tiene una historia rica y
compleja. Aunque como hemos dicho, el derecho ha existido en toda comunidad humana,
son sus diferencias, mas que sus continuidades, la razén de que podamos hablar de un
desarrollo de las leyes, de su progreso y de ciertas metas que ha alcanzado y de otras que
debe alcanzar y por supuesto, para alcanzar las metas sociales, sera necesario el
ambiente de paz y orden que solo la ley puede generar.

El derecho es un término medio entre la anarquia y el despotismo, trata de mantener un
equilibrio entre esas dos formas extremas de vida social. Para evitar la anarquia, el
derecho limita el poder de los individuos particulares; para evitar el despotismo, frena el
poder del gobierno, pero no toda limitacion del poder puede ser denominada derecho. Es
posible que el poder se vea limitado por otro poder igual o superior en fuerza o por hechos
naturales. Solo una ilimitacion que imponga al detentador del poder la observancia de

ciertas “normas”, es decir, reglas generales de conducta, es Derecho”. 14

2.- El dilema de la legitimidad y la legalidad

Una vez entendido, al menos en su generalidad esencial, la connotacion conceptual de
derecho y ley, surge la problematica de conocer el impacto que tienen en su aplicacion en
la vida social y se genera la resistencia de unos y la aceptacién de la mayoria: el dilema
de la legitimidad y la legalidad. Un ejemplo bastante claro, que muestra la vinculacion
entre la experiencia politica de las sociedades y la definicion de los sistemas juridicos que
las rigen, son las distintas manifestaciones de derechos, que el pensamiento liberal-
democratico ha generado, en este sentido veamos las que considero mas destacadas:

Primeramente, considero necesario retomar el mismo concepto de Estado de Derecho que
he venido usando, es decir el Estado en el que autoridades e individuos se rigen por el
derecho y este incorpora los derechos y las libertades fundamentales y es aplicado por
instituciones imparciales y accesibles que generan certidumbre y por otra parte, habra que
establecer también una clara conceptualizacion de legitimidad; asi, el Diccionario Juridico

Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, indica que: El vocablo

4 Esta imitacién que hace el derecho de las atribuciones de los particulares y autoridades por igual, es el
elemento que en nuestra opinién, constituye el eje principal del concepto de Estado de Derecho que guia
este trabajo, ya que tradicionalmente, muchos autores solo se han limitado a establecer que es la limitacién
solo de los poderes publicos y se minimiza la obligaciéon de los ciudadanos de apegarse también a la ley,
autoritarismo y anarquia serian los resultados de ambos extremos, Edgar Bodenheimer ya lo mencionaba en
a obra citada.
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“legitimidad” proviene de “legitimo”, que a su vez deriva del latin legitimus. El adjetivo
latino legitimus, en el lenguaje comun, significa conforme con las reglas, bien

construido’,...... En la literatura juridica legitimus significa conforme a derecho,

El mismo documento establece que: “El principio de Legalidad, indica que todo acto de los
organos del Estado debe encontrarse fundado y motivado por el derecho en vigor; esto es,
el principio de legalidad demanda la sujecién de todos los 6rganos estatales a derecho.®
Max Weber decia que: “se obedece no a la persona en virtud de su derecho propio, sino a la regla
estatuida, la cual establece al propio tiempo, a quien y en que medida se debe obedecer. También el que
ordena obedece, al emitir una orden, a una regla a la ley, o al reglamento, de una norma formalmente
abstracta”.!” Este es el primer Principio de legitimidad y legalidad, el hecho de que el
fundamento de toda obediencia civil, es decir, la que deben observar los ciudadanos y el
gobernante, reposa en la norma. La conclusién seria, que el fundamento de toda
legitimidad, viene a derivarse de la autoridad de la norma o del acto que se apega a ella,
legitimo, es lo que emana del marco del deber ser legal, a diferencia del capricho del
gobernante, propio del absolutismo.

Asi entonces, los documentos juridicos fundamentales que constituyen el marco basico de
algunas naciones, establecen los principios rectores que basados en los ideales politicos,
sociales y legales de sus ciudadanos, habran de inspirar toda norma secundaria.

En la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América, resultado de la
Guerra de Independencia de las Colonias Inglesas de Norteamérica, se establece como
verdades 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
basqueda de la felicidad. Se afirma que los gobernantes son instituidos, para asegurar
esos derechos, que su poder deriva del consentimiento del gobernado y que un gobierno
que pretenda destruir esos derechos, puede ser abolido por el pueblo.*®

La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que expresaba las

convicciones politicas, que guiaron la primera etapa de la Revolucion Francesa, defendia

!> Diccionario Juridico Mexicano, UNAM. Editorial Porrua, México, 1999, p. 155

'® Obra citada p. 288

" Weber Max, Economia y Sociedad, FCE. , México DF. 1998, pg. 222

'8 Constitucion Politica de los Estados Unidos de América, p 13, Edit. Greeenweech, 1999. Los Angeles Ca.
USA, pg. 33
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la soberania popular y garantizaba los derechos individuales de libertad, igualdad y
propiedad. Ambas fueron en ese sentido, aspiraciones colectivas encauzadas por un
movimiento politico y plasmado en manifiestos de claro tono liberal. Ciertamente, estas
declaraciones, no fueron un sustituto de las constituciones que habrian de dictarse en sus
respectivos paises, pero se definieron los ideales colectivos y 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 como los contenidos en el articulo 3°, que indica que todo individuo tiene
derecho a la vida libertad y seguridad de su persona o el 5°, que establece, que nadie
estard sujeto a tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes; que revalidan la larga
tradicion de los derechos liberales, concebido ahora como derechos humanos; sin
embargo, articulos como el 22 (derecho a la seguridad social) o el 23, que establece el
principio de igualdad por igual trabajo), incorporan demandas sociales, que si pueden ser
concebidas como una superacion de los principios liberales y como un reconocimiento del
estatuto de derechos humanos, a demandas de justicia social. 2°

Si revisamos los articulos fundamentales de constituciones de paises como Alemania o
Espafia, encontraremos que algunos derechos sociales, han sido incorporados a los
fundamentales del orden estatal, garantizados por la accién gubernamental. EI modelo
expresado por esta Declaracion de la ONU y recogido constitucionalmente por distintas
legislaturas, se define bajo la forma de Estado Social de Derecho. %

Es dificil, si no imposible, establecer 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 la estructura legal, basica de una sociedad, pues no se trata de un movimiento
mecanico, sino de un complejo proceso politico, que incluye presiones, movilizaciones,
debates, tacticas de desobediencia civil, movimientos de huelga, acuerdos, renuncia a
demandas originales y aceptacion de nuevas metas, redefinicion de las identidades
politicas etc. Sin embargo, el elemento constante de este proceso, es la vigencia de un

espacio legal comun, que permite que los disensos y las oposiciones al orden

¥ Burdeau Georges, obra citada p. 56

% ABC de las Naciones Unidas, Edit. ONU, Nueva York, 1988, p. 45

2! Este modelo de Estado, es en nuestra opinién el mas refinado del Estado e Derecho, lo cual no significa
por supuesto, que se perfecto, adolece de muchos defectos como mas delante se observara pero, existen
los mecanismos doctrinarios y legales para depurarlo, el equilibrio entre el bien individual y social es el que
finalmente puede equilibrar cualquier régimen., la historia asi lo ha demostrado.
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establecidos, se transformen a la postre en elementos de fortalecimiento y cambio
regulado del sistema social e incluso del propio Estado de Derecho. En suma, la
continuidad del orden legal democratico, depende de su capacidad, para encauzar la
oposicion y el descenso razonable 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 legitimidad de las
sociedades modernas. Segun Max Weber: las sociedades post modernas, se
caracterizaban, porque el consenso formado alrededor de sus gobernantes, no podria
haber sido calificado de racional®. El poder tradicional, era legitimado por el respeto a las
costumbres de un orden establecido o por el carisma del Estado moderno, reposa
exclusivamente en un ejercicio del poder, de acuerdo con sus antecesores. Pero debe
recordarse que la legitimidad, es la expresion politica de aceptacién ciudadana de las
instituciones propias. En este sentido, la legitimidad del Estado de Derecho, depende en
primera instancia, de la voluntad de los ciudadanos de mantener y utilizar sus instituciones
legales. Como dice Weber: “La legitimidad del Estado moderno, se basa en su legalidad. Sin embargo,
la legalidad, implica algo mds que la concordancia del poder estatal con un orden juridico. La legalidad,
puede generar legitimidad, si se supone ya la legitimidad del orden juridico. La nocion de legitimidad, implica
que ese orden juridico, es reconocido como vdlido y que de hecho, es utilizado por los miembros de la
sociedad para coordinar sus acciones”.”?

La justicia no se garantiza con la legalidad y esto es lo que critica Heller a los positivistas:
Sometiéndonos sdlo a las leyes, aun a aquellas que han sido dictadas por un legislador democrdtico, esto no
nos garantiza que la justicia haya triunfado. Es un medio de limitar la arbitrariedad, pero no es suficiente.
Deben tener relevancia también los principios éticos o morales reconocidos como vdlidos por la sociedad en
la toma de las decisiones estatales, como limite contra la injusticia.24

Para el pensador aleman, la legalidad consiste en la adecuacion de las normas y actos a
las reglas previamente establecidas de sancion o ejecucion, y la legitimidad se refiere a su
justificacion ético- social. Los positivistas apelaban a la legalidad, creyendo que con eso
solo bastaba. Hans Kelsen y su obra, marcan el limite de la ciencia juridica. Unicamente el
derecho positivo puede ser motivo de andlisis en relacion al Estado, dado que la justicia se

basa en la irracionalidad y no existen criterios validos para determinar cual es la

Gomez Santos Manuel, Historia del Pensamiento Social y Politico, Edit, Oriuos, Madrid Espafia, 1998, p. 43
23 H

Ibidem, p. 45,
?* Heller Herman, Teoria del Estado, Ediciones Sigueme, Madrid, 2003, p. 45
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"verdadera" justicia. Heller demuestra que es necesaria también la legitimidad (en cuanto
criterio de justicia) para justificar el Estado y las normas juridicas que establece, sin dejar
de lado a la legalidad.?

El mérito de Heller, es mostrar la realidad tal cual es sin perder de vista el "deber ser "y la
importancia de fijar pautas tedricas que establezcan limites éticos al poder, asi como
direccionarlo hacia un objetivo, que es la llegada al socialismo. Pues en su critica a la
legalidad meramente formal expresa que: La "legalidad” defendida por la burguesia para controlar
el poder de los monarcas, a partir de la toma de conciencia como clase del proletariado ya no alcanza a
cubrir las expectativas y necesidades de todo el pueblo y por ende se ha convertido en mera "seguridad
Juridica". Entonces la ley no sirve si no tiene un contenido valioso, la ley por si misma no garantiza la
juridicidad.?®

La ley es un instrumento de la razén ciego y muchas veces impotente, si no cuenta con un
aparato administrativo y de justicia que impregnado de adecuados principios de justicia y
equidad los pongan en funcionamiento. Por desgracia el socialismo avizorado por Heller
tampoco significé esa estructura de justicia y la historia termino por reprobarlo sepultando

con el a los nobles ideales de justicia social y equidad que en un principio avizoraba. *’

3.-Laleyylos Regimenes Politicos
Las leyes, son normas cuyo objetivo fundamental es regular el espacio propio de la
sociedad. Dicho de otro modo, las leyes son los principios que permiten y promueven la
convivencia de los hombres, no como individuos aislados, sino como miembros de una
colectividad. Las leyes, no se establecen para normar o garantizar lo que un individuo,
puede o no puede hacer de manera independiente, sino, lo que puede hacer u omitir, en
cuanto integrante de una sociedad. Por ello, pese a que existe una rama del derecho que
ha sido llamada de ¢, derecho privado?, solo es en cuanto que el mismo derecho, define lo
que es privado y lo que no es propio. De este modo incluso lo particular, lo privado, lo

estrictamente individual, es tal en términos juridicos, si esta desconocido a un nivel propio

% |bidem, p. 65

% |bidem, p. 66

%" Obra citada, p. 69, el socialismo a diferencia del comunismo, ha sobrevivido a la debacle del marxismo,
sus postulados de justicia social prevalecen, no asi los excesos doctrinarios, ideoldgicos y practicos del
régimen comunista que sembré muerte y desolacién en los paises que se atrevieron a ponerlo en practica,
en los que no solo fue proscrito, sino que los partidos socialistas ni siquiera asoman al escenario politico,
como pudiera pensarse; es mas bien en las naciones occidentales en las que tienen cierto éxito.
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por la forma juridica correspondiente. Las normas estrictamente individuales, pueden ser
morales o précticas, pero no legales. El derecho, puede ser comparado con el lenguaje:
aunque nuestro uso del lenguaje es individual y podré parecer, que sus términos si tienen
sentido, porque cada uno de nosotros lo expresamos, el lenguaje como tal, es una
realidad social, que se construye colectivamente y hace circular un sentido social, mas alla
de cada uno de los hablantes. No hay, por ello posibilidad, de un lenguaje privado. Del
mismo modo, el derecho si existe, porque permite establecer una vinculacién social
especifica, entre distintos individuos, es decir, porque los iguala como sujetos de derechos
y obligaciones bajo un poder comun.

La vigencia de las leyes como normas propias, requiere la existencia de un poder politico
que, cuando no sean respetadas las haga valer mediante la coercion. Por ello, como dice
Norberto Bobbio: “La relacién entre derecho y politica, se hace tan estrecha, que el derecho se considera
como el principal instrumento, mediante el cual, las fuerzas politicas que detentan el poder dominante en
una determinada sociedad, ejercen su dominio”. 2

En este sentido, la relacion entre derecho y politica es vital para comprender los distintos
modelos juridicos y la de sus transformaciones.

Las leyes, son pues, recursos estatales o gubernamentales para mantener el orden y
propiciar el logro de las metas sociales compartidas. Debe aclararse que no todas las
relaciones de poder en una sociedad, son normas juridicas. De hecho, ellas ocupan una
parte pequefia del poder que se ejerce en la sociedad. Hay relaciones de poder en la
familia, en la educacion, en las agrupaciones formales e informales en que participan los
individuos, etc. Sin embargo, el poder politico recurre asiduamente a las normas legales
para funcionar y preservarse. La ley en este sentido, guarda una relacion privilegiada con
el ejercicio politico del poder. El poder politico, requiere de un sistema legal, que defina
sus metas y establezca los criterios de la convivencia de los hombres; el sistema legal, por
Su parte, requiere la presencia de un poder que lo respalde y concrete sus lineamientos y
expectativas.

En el terreno de los hechos, todo sistema juridico requiere un poder coercitivo que lo haga
valer. En un sentido descriptivo, la ley funciona adecuadamente cuando los hombres

sometidos a ella la obedecen, ya por convencimiento, ya por temor. Pero si nos quedamos

% ibidem, p. 69
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solo en el terreno de la descripcion del derecho, estaremos dejando de lado una vertiente
esencial del problema: su justificacion. En efecto, una cosa es que existan leyes que exijan
obediencia, e incluso la logren respaldadas por el poder politico y otra muy distinta, es que
tales leyes sean justas y legitimas. Esta cuestion, nos conduce a la revision de algunos

intentos de justificacion de la ley, mas alla de su mera efectividad en la practica.

4.- La Formacion del Concepto de Estado de Derecho
Se llama Estado de Derecho a aquella forma de gobierno en que la esfera del poder de los
organos del Estado respecto al ciudadano, esta de algin modo delimitada por medio de un
precepto juridico formal, independientemente de que del mismo derive una mayor
desigualdad y sujecion. Pero obviamente no se debe caer en el extremo de calificar de
Estado de Derecho a cualquier orden legal, por muy valido que haya sido su creacion;
Heller, en la misma obra citada con anterioridad, comenta que: “Andlogamente al criterio de los
Tribunales Alemanes que durante la inflacion monetaria que siguid a la guerra, sostenian que un marco era
igual a un marco, aunque la fuerza adquisitiva del marco de entonces, fuera de uno con respecto a un
millén”, asi el positivismo juridico se aferra al precepto de que Derecho siempre es
Derecho.?
En este mismo sentido y derivado de las ideas Roussonianas de “El Contrato Social”, se
ha visto como sobre la base democratica, se constituyé también el concepto, hoy
dominante y unanimemente admitido del Estado como corporacién que forma su voluntad
dentro de su propio seno por la cooperacion legal de todos sus miembros. Si todos los
miembros del orden juridico estuvieran incluidos dentro de la corporacién, careceria de
sentido la antigua polémica entre la Soberania del Principe y la Soberania del pueblo,
pues ambas soberanias hubieran sido superadas por la Soberania del Estado.
La historia ha demostrado como la democracia en si, es decir, esa idea dominante que
toda fuerza politica o social s6lo puede justificarse por la voluntad de los que estan
sometidos a ella se mantiene tan firme, que sin reparo alguno puede afirmarse que hoy,
fuera de la democracia, no existe otra posible legitimacion del poder.
Para Diego Valadez, “El Estado de Derecho, consiste en la sujecion de la actividad estatal a la

Constitucion y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella establece y que garantiza el

? |bidem p. 67
28



funcionamiento responsable de los drganos del poder y el ejercicio de la autoridad, conforme a disposiciones
conocidas y no retroactivas en términos perjudiciales y la observancia de los derechos individuales sociales,
culturales 'y pol/'ticos”.30

El concepto de Estado de Derecho, es una respuesta al estado absolutista caracterizado
por la ausencia de libertades, la concentracion del poder y la irresponsabilidad de los
titulares de los 6rganos del poder, este concepto ha evolucionado a lo largo del tiempo y
de manera particular en el siglo XX, se ha matizado en diferentes aspectos que
destacando alguno de sus elementos esenciales o fines, (dirian los politdlogo ortodoxos),
ha adoptado diferentes denominaciones, segun el grado del aspecto destacado. Como no
es la idea de este trabajo entrar a profundidad en ese tipo de esquemas, sino mas bien en
el concepto puro y simple de Estado de Derecho, consideramos oportuno analizar

someramente las clasificaciones consideradas mas importantes.

Estado Social de Derecho

Este modelo es sin duda, el que mas atractivo nos parece por su posibilidad de ser
insertado en el régimen genérico de Estado de Derecho, particularmente los emergentes
como el mexicano; surge como fruto de las tendencias del constitucionalismo
contemporaneo, en el que ademas, se han acufiado conceptos complementarios como los
de Estado democrético y social de Derecho y de justicia.

Como era de esperarse, debido a los movimientos ideoldgicos de fondo social, que
sacudieron al mundo occidental en la primera mitad del siglo XX, el concepto juridico-
politico que sirvi6 como antecedente inmediato al Estado social de Derecho, fue el
surgimiento del constitucionalismo social especialmente en tres Cartas: la de Querétaro de
1917, de Weimar de 1919, aunque la Constitucién de la republica Rusia Socialista
Soviéetica Federada de 1918, incluyé amplia declaracion de los derechos del pueblo
trabajador y explotado y diversos preceptos acerca del derecho al trabajo con lo que
podria considerarse a esta Constitucidn entre las precursoras del Estado Social de
Derecho, tambien es necesario advertir que el sistema electoral y la extrema concertacion
del poder que establece la norma rusa, no permiten encuadrarla como parte del

constitucionalismo moderno. **

% valadez Diego, obra citada, p. 66
%! |bidem p. 88
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Por otra parte, en el caso de la Carta de Querétaro y de Weimar, la historia ha demostrado
que el Estado de Derecho tal cual quedd plasmado en esos documentos, al estatuir una
igualdad formal ante la ley, produce desigualdades econdémicas. Asi el aparente paraiso
del Estado de Derecho, ocultaba profundas contradicciones, Heller percibio con claridad
esa situacion, y planteo la transicion del Estado liberal (de derecho) al Estado social de
Derecho.* Esta idea del Estado social de Derecho, permitiria al movimiento obrero y a la
burguesia alcanzar un equilibrio juridicamente regulado, en otras palabras, se planteaba la
viabilidad de un orden justo de la autoridad sobre la economia, particularmente mediante
la limitacion de la propiedad privada, la subordinacion del régimen laboral al derecho, la
intervencién concreta del Estado en el proceso productivo y la transicion de la actividad
econdémica del &mbito del derecho privado al campo del interés publico.®®

Para Heller, el Estado de Derecho es el resultado provisional del proceso de
racionalizacion del poder conforme al cual se reivindica y fortalece a la burguesia, empero
también los trabajadores organizados en sindicatos y aun en partidos, logaron establecer
el poder legislativo del pueblo, asi el econbmicamente débil procura a través de una nueva
legislacién, trabar al econdmicamente poderoso y obligarlo a conceder mayores
prestaciones. 3

La doctrina adopta la expresion Estado de Derecho social y liberal, para caracterizar a las
sociedades industrializadas de occidente, donde se garanticen las posibilidades de
desarrollo individual, al tiempo que se limita el egoismo que perjudica la libertad del
conjunto como correctivo de las distorsiones del liberalismo, ese Estado social, debe
intervenir siempre que la economia de mercado haga peligrar las condiciones mismas del
mercado libre o de causar dafios significativos a la economia nacional o al medio
ambiente.

El politélogo espafiol Elias Diaz, al igual que Heller, identifican al Estado social de
derecho, como una etapa de transicion, el primero al Estado democratico de derecho y el

segundo hacia el socialismo;

%2 Heller Herman, obra citada, p. 67

% Sin duda, al leer esta parte, vienen a la mente los movimientos ideolégicos y regimenes populistas
latinoamericanos, como los de Hugo Chavez, Evo Morales en Sudamérica y en nuestro pais, Andrés Manuel
Lépez Obrador, que bajo este esquema ofrecen a la poblacion, especialmente a los mas necesitados, el
paraiso mismo en la tierra para ellos y practicamente sin esfuerzo alguno, este seria el caso de los extremos
del Estado de Derecho.

* |bidem, p. 79
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Elias Diaz, establece 3 principios fundamentales para identificar el Estado de Derecho
autentico: “Primero.- no todo lo que se denomina imperio de la ley, es necesariamente Estado de Derecho
(hipertrofia normativa, normocracia diria Heller), de las dictaduras. Segundo: el Estado social, requiere tener
un poder ejecutivo fuerte capaz de hacer prevaler el interés de la sociedad, sobre la vocacion complaciente
del parlamento. Tercero: hay un parentesco entre Estado de bienestar y Estado social de Derecho,
redistribucion de la riqueza, prestacion creciente de servicios de salud, vivienda, abasto, etc. 33
El Estado social de derecho, no ha sido muy bien admitido por la doctrina, Forthoof, dice
que: “La relacion entre Estado de Derecho y Estado social de derecho, plantea problemas, son dos Estados
diferentes e incompatibles, por un lado, el Estado de derecho posee un sistema de libertades y el estado
social, tiene un sistema de prestaciones; para el autor, el Estado social acaba transformando al Estado de
Derecho en un estado totalitario y a que llegue a una expansion progresiva del poder organizado y a una
dependencia creciente de la sociedad con relacion a las prestaciones y acciones de distribucion de la riqueza
por parte de ese poder”, aunque posteriormente matizé esta posicién, argumentando que la
creacion de instituciones democraticas podrian impedir estos excesos, en el fondo sus
argumentos siguen teniendo vigencia. *°

Pero la historia ha demostrado que no fue el Estado social el que desmonto al de derecho,
sino el liberal de derecho, el que ha prevalecido sobre el social, a pesar de las
disposiciones constitucionales, la tendencia dominante ha sido la de disminuir la presencia
del Estado, el sistema prestacional y las politicas de redistribucion de la riqueza, que
caracterizan al Estado de bienestar.

Estado social y democratico de derecho
En este esquema del Estado de Derecho, se incluyen la totalidad de los individuos y de
sus derechos de participacion politica y las relaciones de clase, instituyendo mecanismos
de distribucion de la riqueza a través del salario, del ejercicio de derechos colectivos y de
un conjunto de prestaciones que atienden al bienestar, lo caracteristico de esta forma de

Estado, es la vinculacion entre los contenidos sociales y los concernientes al pluralismo.

% Diaz Elias, Curso de Filosofia del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 122
% Fortshoff Johanes, Problemas Actuales del Estado Social de Derecho en Alemania, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1966. p. 66
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La participacion ciudadana es indispensable, tanto para ampliar los derechos que
corresponden al cuerpo social, cuanto por ejercer un efectivo control vertical sobre los
organos del poder.

Un Estado que prescinde del pluralismo, tiende aceleradamente al paternalismo y de alli a
la adopcidn de formas dogmaticas y frecuentemente arbitrarias del ejercicio de autoridad.
Esta forma de Estado, es la que ha prevalecido en los regimenes populistas ya que
mediante ellos, es facil establecer programas de gobierno, que contengan mdultiples y
generosos programas de prestaciones sociales, aunque muchos de ellos sean dificiles,

cuando no imposibles de cumplir.

4.1.- La génesis
Grecia-Alta Edad Media

Como ya se ha dicho antes, toda sociedad por muy elemental que sea, posee un sistema
de normas legales que permite la convivencia ordenada de sus miembros y los hombres
obedecen las normas sin poner objecion. Sin embargo, ahora creo necesario incluir el
tema de la obligacion de cumplir las leyes y su aspecto historico, lo cual constituye la
esencia del Estado de Derecho.

El problema de la obligacion, esta intimamente vinculado a las respuestas que podamos
dar a las preguntas sobre el origen y la supremacia de las leyes, por lo tanto, a la del
derecho de gobernar que las define. En la llamada antigiiedad clasica (que abarca los
apogeos sucesivos de las culturas griega y romana), la respuesta a la cuestion de la
fuente del poder, siempre oscilé entre la afirmacion de un origen divino de las leyes y la de
los acuerdos de los hombres. Platén, en “Las Leyes” y Aristételes, y en “La Politica”,
hablaron de las leyes, como principios provenientes del raciocinio humano, pero mientras
en el primero, este raciocinio descubre y postula formas externas y perfectas, que pueblan
un mundo inaccesible a los sentidos y la experiencia cotidiana de los hombres, el
segundo, lo relaciona con las distintas formas de gobierno, definidas segun los distintos
tipos de constituciones posibles. Por su parte los estoicos, propusieron explicitamente que
las leyes, no tienen otro antecedente que un acuerdo contractual entre los hombres, que
luego las obedeceran; mientras los llamados sofistas, habian propuesto en su momento
que toda verdad politica (incluidas por supuesto, las leyes), surgen de un reto cuyo

objetivo, era obtener el consentimiento de los hombres. Pese a sus diferencias, todos ellos
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coincidieron en sostener el dominio de la ley frente al ideal despotico, es decir, la
supremacia del gobierno de las leyes sobre el gobierno de los hombres. ¥

Los griegos, concedieron una enorme importancia a la funcion de la ley en su vida
colectiva. En la época de la democracia (siglo V a. C.) ya existia el derecho de la libre
expresion, para participar en las discusiones de los asuntos comunes de la polis. (Ciudad
o comunidad politica), No obstante, las leyes de los griegos, dividian a los hombres en
distintas categorias, eran leyes que privilegiaban a los varones libres por sobre las
mujeres y los esclavos. Por ello, los principios democraticos amparados en esas normas,
eran validos para un sector minoritario de la poblacion. Finalmente, estas leyes suponian
una desigualdad establecida por voluntad divina o por el orden de la naturaleza, que en
modo alguno podra ser alterada. Algo similar sucedié con el Imperio Romano, donde no
obstante, haberse dado la primera codificacion exhaustiva y sistematica de las leyes, bajo
la figura del derecho romano, (base aun de muchos preceptos legales de nuestra época),
la idea de distinguir calidades de hombres, mantuvo los privilegios de la vida republicana,
al alcance de una reducida cantidad de individuos.

Sin embargo, esas dos tradiciones arrojaron un resultado fundamental, para el tema que
nos ocupa,; el privilegio otorgado al gobierno ejercido, segun los principios generales de las
leyes, por sobre el ejercicio arbitrario y discrecional del poder. Por ello, las discusiones
actuales sobre la ley, tienen que partir de que si bien las formas de la ley pueden
considerarse mas extensas y complejas, la vinculacion entre la ley y justicia, ya habian
sido establecidas por los griegos y romanos.

Durante la Edad Media, la ley se mantuvo vinculada al ejercicio de la razén (Qque como se
ha visto, era herencia clasica), tratando con ello, de ofrecer principios de justicia para
evitar el despotismo y la arbitrariedad del poder. Sin embargo, la discusién decisiva a
propésito de la ley, giré en torno a su origen, segun el pensamiento cristiano escolastico
que predomind en la Edad Media, toda ley natural o humana, era una expresion de la
voluntad de Dios y de existir en el mundo algo de orden, habria de provenir no de los

hombres sino de Dios. 3

" Verdroos Alfred ,La Filosofia del Derecho en el Mundo Occidental, UNAM, México D.F. 1989, p. 269
% |bidem, p. 279
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La concepcion medieval de la ley otorgaba una racionalidad plena, toda vez que provenia
de la voluntad divina, los reyes de la tierra segun esta vision, poseen el poder politico, no
por sus esfuerzos o talento sino por la gracia divina. El derecho a gobernar entonces, era
un derecho divino, pues la fuente de la legitimidad del poder y de las leyes que se
promulgaban, residia en Dios y no en los hombres. La idea de un derecho divino para
gobernar, suponia la existencia de una sociedad claramente estratificada y jerarquizada,
con un pensamiento compilado por la iglesia. Las leyes, por supuesto eran racionales y
universales, pero siempre en el sentido de que lo es una voluntad divina. En todo caso, la
dispersiéon del poder politico, que caracteriz6 esta época, fue compensada por el
predominio de los valores religiosos compartidos por la cristiandad. *

La fuerza de esta concepcién, que dio al poder y el derecho a gobernar, ha sido una de las
mas poderosas de la historia. Incluso los movimientos de reforma protestante que dieron
lugar a partir del Siglo XVI, a divisiones definitivas en el mundo cristiano, siguieron
manteniendo la teoria del derecho divino y la defensa de una sociedad presidida y guiada
por la voluntad divina.

La crisis de esta concepcion de la ley, como la de muchas otras ideas medievales, habra
de venir con el renacimiento del siglo XVI. Fue Maguiavelo en “El Principe”, quien hizo una
severa critica, a la idea de que el soberano en cuestiones politicas es Dios. Aunque
Maquiavelo, realmente se interesa poco por el estatuto de las leyes en las relaciones
politicas, su descripcién de las relaciones de poder, como resultado de las virtudes (no
morales, sino practicas) y estratégicas de los hombres reales, prepara el camino, para
pensar que las leyes derivaban de la voluntad de los hombres y no de la de Dios.
Maquiavelo al laicizar, (es decir, al excluir de su argumentacion los criterios religiosos),

abre las puertas a la modernidad politica.

% pero hay que decir también, que fue el cristianismo el que sentd las bases de la “dignificacion del derecho
y el Estado en beneficio del ser humano, por denominar de algiin modo la superacion intelectual y practica
de los principios axiolégicos grecolatinos, que postulaban y validaban la esclavitud, la desigualdad de sexos,
la discriminacion de la mujer en asuntos publicos, la infravaloracion de la vida y dignidad humanas, etc. al
establecer la dignidad e igualdad de toda persona y la superioridad de esta frente al Estado y la ley, tesis
que posteriormente seran fortalecidas y desarrolladas por los pensadores de la ilustracion y de la
modernidad, no se podria entender el desarrollo del pensamiento juridico y politico, aun en la actualidad, sin
estos valores, que encuentran su maxima expresién en los escolasticos, Santo Tomas de Aquino, San
Agustin, San Ambrosio, y en el siglo XX Jaques Maritain, Henry Bergson, Gabriel Marcel, Miguel Unamuno,
entre otros.
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La modernizacion de la politica, tiene entonces, un rasgo caracteristico; devuelve a los
hombres las cuestiones que en la Edad Media y en la antigiiedad clésica, aparecen como
patrimonio exclusivo de Dios. Pero esta reposicion de la dignidad y protagonismo humano,
gener0 nuevos problemas. En el caso de las leyes, el dilema consistia en que si la
garantia de justicia de las leyes, se habia esfumado con la renuncia a fundamentarlas en
la voluntad divina ¢,como podrian definirse entonces leyes justas partiendo Unicamente de
los hombres?

Como era de pensarse, la perdida de Dios como criterio de justicia, obligaba a buscar
nuevos fundamentos para el poder politico y sus leyes, algunos de ellos, fueron
postulados por autores como Hugo Grocio y Thomas Hobbes. El primero en su obra “De
jure belli ac pacis” (Del derecho de la guerra y la paz, 1625)*, tratando de justificar la
existencia de ciertos principios, que deben regular las relaciones entre naciones, actualiza
nociones de derechos naturales (que provienen de la Edad Media), relacionandola con la
idea, de que la soberania era un atributo de los Estados. Aunque su argumentacion,
tendera sobre todo al tema de las relaciones internacionales, los conceptos que utiliza,
permitieron el desarrollo de una teoria moderna de los derechos naturales. Este desarrollo,
habra de adquirir sistematicidad en la obra filos6fica de Hobbes, en el siglo XVII, quien
puede ser considerado, el primer pensador politico de la era moderna. **

Hobbes, intent6 fundamentalmente, ofrecer una respuesta cientifica al problema de la
obligacion politica. Si como hemos dicho, la referencia a la voluntad divina como fuente de
autoridad, habia venido a menos, surgi6 entones el problema de justificar la desobediencia
de los subditos al poder de un soberano, sin recurrir a principios trascendentales. Para
responder esta cuestion, Hobbes establecié algunos conceptos, que seran decisivos en
todo el pensamiento politico posterior, su argumentacion, parte de la idea de un hipotético
estado de naturaleza, en el que los hombres, son iguales en la medida en que tienen un
derecho natural a conservar su vida. Este estado de naturaleza, es una situacion ideal, en
la que los hombres viven sin leyes y corriendo el riesgo de perder la vida, en cualquier
momento, (se trata por supuesto, de un cuadro dibujado por la imaginacion), pero que nos
permite concebir lo que sucederia en una sociedad, donde no hubiera el orden establecido

por un poder politico, es decir, una imagen de lo que serian los hombres, sino viviéramos

“0 Hirshberger Johanes, Breve Historia de La Filosofia, Edit. Herder, Madrid Espafia, 1988 p. 239
L Ibidem, p. 244
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en sociedad, no obstante, los hombres poseen el derecho de defender su vida y guiarla
del modo que les parezca mas conveniente. Cada hombre, se autogobierna, es duefio de
si mismo y no tiene que obedecer a nadie mas, lo que quiere decir, que los hombres, en la
situacion ideal de la naturaleza, son libres y soberanos. El problema, aparece cuando al
ejercer cada hombre su libertad (hacer lo que le dicta su voluntad), entra en conflicto con
otros hombres igualmente libres y soberanos y pone en riesgo su vida. Segun Hobbes, la
vida es el valor fundamental, los hombres, deciden celebrar un contrato, mediante el cual
renuncian a todo aquello, que puede poner en riesgo la vida y la seguridad, (es decir,
renuncian al ejercicio de su derecho natural) y aceptan obedecer a un soberano,
autorizandolo a imponer el orden y garantizar la defensa de la vida de cada uno, este es el
momento de fundacion de la sociedad y del gobierno, a partir del cual, los hombres estan
obligados a respetar las leyes del soberano que han autorizado.

El argumento de Hobbes, es realmente novedoso, pues con la idea de un contrato social,
permite que nos podamos representar los fundamentos del orden social y sobre todo,
justificar la obediencia a las leyes de un soberano, segun Hobbes, mediante el contrato
social, los hombres renuncian a su libertad y soberania originarias y tienen la obligacion de
obedecer las leyes del soberano, no solo porque son legitimas ya que se originan en la
voluntad de cada uno de los contratantes, sino porque, garantizan la seguridad de su vida.
El soberano de Hobbes, que puede ser un hombre, un grupo de hombres o una asamblea,
es legitimo, porque su fuerza proviene de la voluntad de los contratantes y no de algun
tipo de decision divina. Las leyes que el soberano promulgue, seran por consiguiente,
leyes justas, en la medida en que sean vistas, como extensiones de la voluntad de los
hombres unidos por el contrato. *2

No obstante que Hobbes aporta las ideas fundamentales, de que la soberania reside
originalmente en los individuos y que un gobierno es legitimo, si proviene de la voluntad de
los hombres; su teoria acaba justificando la concentracion del poder en una sola figura
(por eso Hobbes, es un defensor del llamado absolutismo), pues no considera posible, que

los individuos conserven derechos propios después del contrato social. La idea de que

% |a frase celebre de Hobbes: “El hombre es el lobo del hombre”, centra de algin modo el punto
fundamental de su pensamiento, idea que previamente fue emitida por Maquiavelo, quien afirmo que el
hombre es malo por naturaleza, todo lo contrario a lo que en las postrimerias del siglo XVIII, expondria
Rousseau, al decir que: “El hombre es bueno por naturaleza”, en realidad todas estas posturas me parecen
extremas, afirmar una cosa u otra es radical, excluyente, creo que el humano es mezcla de ambas
tendencias y sera esta posicion la que por fortuna se impondra a partir del siglo XX.
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existen derechos naturales que no se pierden con el contrato. No tardard& mucho en
aparecer y sera hacia final del mismo siglo XVII, cuando el filosofo John Locke,
reformulard la teoria del contrato, a partir de la nocién de libertad individual irrenunciable.

Con él, apareceré la primera formulacién del Estado de Derecho. *3

4.2 El fin del Estado absolutista
Hobbes- Rousseau

Si bien, Hobbes, habia logrado basar la legitimidad de un gobierno y sus leyes en el
consentimiento de los individuos. Locke, da un paso adelante al proponer que esta
legitimidad, no solo estaba como en Hobbes, en el origen del gobierno y las leyes, sino
también en su control y vigilancia por parte de los ciudadanos. Para que esto sucediera,
Locke, tuvo que proponer la libertad de los individuos, como un valor inmutable, es decir
como un derecho natural, no sujeto a regateos ni negociaciones. En su segundo “Ensayo
sobre el Gobierno Civil”, Locke, parte también de la idea de un estado de naturaleza, es
decir, de una situacion originaria previa la creacion de la sociedad, en la cual los hombres,
por el simple hecho de serlo, poseen una serie de derechos y libertades, pero a diferencia
de Hobbes, para quien los hombres de estado de naturaleza son egoistas y agresivos, 10s
derechos o libertades naturales, estan salvaguardados, por un principio de la razon
llamado ley natural, (segun Locke establecido por Dios), que ordena a los hombres, no
atentar contra la vida, salud, libertad o posesiones de sus semejantes, esto hace que la
vida en el estado de naturaleza, sea relativamente tranquila y que los individuos, puedan
hacer acuerdos, comerciar y relacionarse sin grandes dificultades. En esta situacion casi
ideal, los hombres disfrutan de ciertos derechos fundamentales a la libertad, la igualdad, la
propiedad y a castigar a quienes no respeten las prohibiciones de la ley natural. **

De entre estos derechos fundamentales, el de la libertad, de cuya conservacion depende
el ejercicio de los restantes, es el principal. Sin embargo, la misma libertad que permite a
los hombres la convivencia pacifica, puede ser mal usada por algunos, al desobedecer la
norma de la ley natural, es decir, al atacar a un semejante en su libertad, salud, o

posesiones. En efecto, algunos hombres, libres como los demas, transgreden el orden

* Verdroos Alfred, obra citada, p. 269

* Hirshberger Johanes, obra citada. P. 166
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impuesto por la razon, se ponen con ello al margen de la proteccion que esta ley brinda a
quienes la respetan, Como todos los individuos tienen derecho a castigar a los
transgresores de la ley natural, cualquier hombre esta autorizado a fijarles un castigo y
aplicarlo. Sin embargo, segun Locke, lo mas seguro es que quienes pretenden sancionar a
un infractor, sean los afectados directamente por su accion y por tanto, hay el riesgo de
que el castigo asi ejercido, sobrepase la magnitud del dafio inflingido, pues nadie es buen
juez de su propia causa, Un castigo excesivo seria injusto, ya que viola la propia ley de la
naturaleza que pretende restablecer. Una violacién continua de la ley de naturaleza por
parte de las transgresiones y consecuentes castigos excesivos, conduciria a los hombres
a una verdadera situacion de guerra, a la lucha de todos contra todos, como los hombres
no podran despojarse de su inclinaciébn a castigar, lo mejor serd, piensa Locke, que
dejasen en manos de representantes autorizados por ellos, la funcidn de ejercer la justicia.
Con ello, se ganara la posibilidad de un sistema de justicia objetivo, es decir, ejercido sin
parcialidad, al tiempo que se garantizara la defensa y el fortalecimiento de los derechos
irrenunciables de libertad, igualad y propiedad. *°

Segun Locke, el riesgo de la guerra, conduciria a los hombres a celebrar un pacto o
contrato social, con el cual, cada individuo delegara su derecho a castigar en un cuerpo
que lo represente, creando asi las instituciones del gobierno. Las leyes que este tipo de
gobierno establezca, seguirian los principios de la ley de la naturaleza, es decir, proteger
la libertad la igualdad y la propiedad de los hombres, pero ahora contard con la
imparcialidad y la fuerza suficientes para castigar a los infractores, sin temor a cometer
alguna injusticia. Asi el orden social es creado como un mecanismo, para garantizar el
libre ejercicio de los derechos, que los hombres poseen por naturaleza y el gobierno,
surge como una figura, cuya obligacién es precisamente la conservacion de ese orden®.
De modo similar a lo que proponia Hobbes, la legitimidad del gobierno, proviene de la
voluntad de los individuos, solo que en este caso, no se trata de un gobierno absoluto que
pueda imponer su voluntad a los ciudadanos, sino de un gobierno mandatario de los
ciudadanos es decir, de un gobierno autorizado por ellos para mantener el orden de
manera justa y permitir asi el libre ejercicio de los derechos restantes, tal gobierno no

puede decidir sobre igualdad de los hombres, (no puede establecer jerarquias ni propiciar

** |bidem. P. 177
*® Locke John, Ensayo Sobre el Gobierno Civil, Editorial Herder, Madrid, 1989, p. 99
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un uso desigual de la ley); tampoco puede afectar sus propiedades, (pues, ha sido creado
para proteger los derechos naturales y la propiedad, es uno de ellos), finalmente, no
puede en ningun caso, poner trabas a la libertad de pensamiento y accion de los hombres
(pues, ha sido creado en nombre de las libertad y esta por ello, a su servicio). Para su
mejor ejercicio, este gobierno nace dividido; pero incluso, esta division es legitima. Como
el gobierno se origina en el derecho a castigar, podemos separar dos momentos en el
ejercicio de este derecho: la fijacion de la pena y su ejecuciéon. Al primer momento,
corresponde la creacidon del poder legislativo, encargado de establecer las leyes justas,
necesarias para el orden social; al segundo momento, corresponderia la ejecucion de
estas leyes. Como el poder legislativo representa la deliberacion racional que da lugar a la
ley, tendra primacia sobre el poder ejecutivo, que solo actuard segun el mandato de las
leyes. Para evitar una concentracion del poder, que pudiera poner en peligro la libertad de
los ciudadanos, Locke, propone que los poderes legislativo y ejecutivo recaigan en
titulares diferentes, manteniendo con ello, un razonable control ciudadano sobre los
poderes politicos. Ademas agrega una idea que serd también esencial para el
pensamiento politico de nuestra época. El principio de mayoria, segun el cual, toda
decision politica debe derivar del consentimiento de la mayoria de los ciudadanos,
respetando no obstante los derechos naturales de quienes queden en minoria. *’

Las ideas politicas de Locke, ofrecen ya dos rasgos distintivos de la nocion de Estado de
Derecho. Por un lado, la concepcion de que el derecho, emana de la voluntad de los
ciudadanos y se orienta a garantizar el ejercicio de sus libertades y derechos
fundamentales. Por otro, la definicién del gobierno como un mandatario de los ciudadanos,
cuyo poder, es limitado por las propias condiciones que constituyen su origen es decir, por
los derechos naturales de los individuos. Resalta ya en este punto, que la vigencia del
derecho, es legitima cuando esta sostenida por los actos de libre eleccion de los
ciudadanos. En este sentido, la legalidad carece de legitimidad, si no es soportado por la
decidida vigilancia ciudadana. El mero respeto a la ley, lo que enuncia es una relacion de
dominio; lo que la doctrina de Locke agrega es la justificacion adicional de este dominio.
Con esta interpretacion, John Locke, establece la doctrina politica llamada “liberalismo”,

centrada en las nociones inseparables de derechos individuales irrenunciables y gobierno

*" Hirshberger Johanes, obra citada, p. 221
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mandatario y limitado. Con ello, la figura omnipotente de un gobierno despoético, que
pueda imponer a los ciudadanos todas las leyes que juzgase convenientes, quedaba
deslegitimada y en su lugar se defendia la legitimidad del gobierno y las leyes como
expresion de los ciudadanos libremente asociados. *°

Sin embargo, el pensamiento politico de Locke establece ciertas exclusiones, al definir
quienes deben ser considerados de pleno derecho en una sociedad liberal. Pese a que su
idea de derechos naturales, era postulada como aplicable en un principio a todos los
hombres en general, finalmente acababa concediendo derecho de participacion politica a
los individuos que gozaban de propiedad inmobiliaria. Esto era sostenido en una sociedad
como la inglesa, en la que mas del 75% de la poblacion, carecia de ese tipo de propiedad
y quedaba por ello, excluida de los derechos ciudadanos basicos. Las razones de este
cambio de perspectiva, son muchas y repasarlas nos desviaria del objetivo aqui buscado,
solo tengamos en mente la consecuencia de que Locke, es el primer pensador en postular
la existencia de derechos humanos naturales, “’cuya proteccién es la funcion legitima de
un gobierno, pero enseguida restringe la calidad de ciudadanos solo a los propietarios
inmobiliarios, con lo cual elimina la posibilidad de participacion politica y con ello, de
ejercicio de sus derechos humanos basicos a la mayor parte de la poblaciéon. No obstante,
la nocién de ley, se habia postulado en una clave que ya nunca se abandonard, la de su
justicia vinculada a la decisién ciudadana y a ciertos derechos humanos basicos.

A mediados del siglo XVIII, Juan Jacobo Rousseau, agrega nuevas ideas sobre esta
nocion de ley como soberania ciudadana. Partiendo de un esquema similar a las de
Hobbes, Rousseau, plantea también el contrato social como una salida del estado de
naturaleza y la inauguracion de la sociedad politicamente organizada. *°Sin embargo, el
contrato social de Rousseau, no suponia ninguna renuncia (Hobbes) ni delegacién (Locke)
de la libertad natural de los individuos, por medio del contrato social. Para Rousseau, los

hombres son libres por naturaleza y la renuncia a esta libertad, implicaria la renuncia a su

“® ibidem, p. 221,

“Enla etapa subsiguiente a la Escolastica, que como se dijo, establecid esta idea de la dignidad del ser
humano frente al Estado,

* Mediante esta transicion, los individuos remplazaran la libertad natural por la libertad civil, la primera la
obtenian al vivir en estado natural, era amplia en toda la extension de la palabra, pero vulnerable a los
impetus y apetitos de los demas hombres que también la poseian y podian hacer lo que quisieran, mientras
que la segunda seria mas restringida pero también mas segura, por que estaria condicionada y limitada por
el bienestar de todos. Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato Social, Edit. Planeta, Madrid Espafia, 1988, p. 36
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propia condicion humana por ello, el contrato social tiene que plantearse en otros términos
y consiste en encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja a cada uno de sus
miembros y en la cual cada individuo, uniéndose a los demas, obedezca a si mismo y
permanezca por tanto, tan libre como antes. Es decir, hacer posible que los hombres
obedezcan a otros y al mismo tiempo se obedezcan a si mismos. La solucién propuesta
por Rousseau es la siguiente: si todos los hombres renuncian a su libertad natural y la
ponen en manos de la sociedad (que se constituye con esta renuncia), pero no en las
manos de ningun individuo particular, recibird de la sociedad la misma libertad que han
otorgado, solo que ahora reforzada y protegida por la colectividad. Dicho de otro modo, los
hombres, reciben una libertad civil o politica a cambio de su libertad natural. La libertad no
se pierde en ningln momento; mas bien, se enriquece para permitir el desarrollo
plenamente humano de todos los contratantes. Otra vez, a diferencia de Hobbes y Locke,
Rousseau, no otorga la soberania a ningan gobernante, sino que la mantiene en el cuerpo
social creado por el contrato; por lo tanto, el soberano es el pueblo mismo reunido, es
decir, la comunidad politica. Toda decision, toda norma y toda accién, debe venir de esta
comunidad deliberante y ejecutiva. De este modo cada uno de los miembros, ahora
convertido en ciudadano, no obedecerd nadie en particular (porque nadie en particular
manda), sino que, seguira obedeciéndose a si mismo (porque todo acto de la comunidad
politica es visto como propio por cada uno). En esta perspectiva, la libertad natural de
cada individuo, adquiere una calidad superior, al quedar bajo la guia, no de una voluntad
individual, sino de una voluntad general. En efecto, segun Rousseau, el contrato social da
lugar a la creacién de una voluntad general que es la expresion perfeccionada de las
distintas libertades individuales que se integran al contrato. Cuando los hombres obedecen
la voluntad general, en realidad se estan obedeciendo a si mismos, pues en ella se han
integrado, condensado y perfeccionado las libertades naturales, que en su forma original
eran toscas y escasamente desarrolladas. Rousseau, insiste en que la voluntad general,
no es la mera suma de las voluntades de cada uno, (esto seria mas bien la llamada
voluntad de todos, que integra la confusion los defectos de los contratantes y puede por
ello, ser manipulada y engafiada), sino el resultado de su combinacion. >* La voluntad

general, cuyo objetivo no es el bien particular de individuos o grupos, sino el bien comun

*L ibidem. P. 39
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general, se expresa mediante leyes. Estas leyes, son plenamente legitimas porque,
proviniendo del acuerdo voluntario de los hombres, expresan al mismo tiempo los
intereses compartidos de todos los hombres. En las leyes se identifican la libertad
individual y el bienestar social sin caer en contradicciones, porque en opinion de
Rousseau, la libertad individual solo puede ser plenamente ejercida en el marco de la
voluntad general que asegura las condiciones propias que la hacen posible.

La teoria de Rousseau, se aleja significativamente del liberalismo. Su reivindicaciéon de la
voluntad general y el bien comun, llevan a subordinar cuando es necesario, aquellas
libertades individuales, que no coinciden con los intereses politicos. La enigméatica frase de
Rousseau, segun la cual, en ocasiones es necesario obligar a algunos hombres a ser
libres, sera considerada absurda, si no se tuviera en cuenta la primacia de las leyes y el
bien politico sobre cualquier interés individual.

Rousseau habia no obstante, agregado dos nuevos elementos a una futura teoria del
Estado de Derecho, a saber, la continuidad absoluta entre libertad individual y voluntad
general y la idea de que los intereses propios, solo pueden ser expresados bajo la forma

de leyes, que representan la voluntad general y buscan el bien comun.*?
4.3.- La Etapa Moderna
Kant-Marx

La definicion precisa de la nocion de Estado de Derecho en el pensamiento moderno, esta
probablemente en la obra del fildsofo aleman de finales del siglo XVIII Emmanuel Kant.
Este pensador fuertemente influido por Rousseau, traté de justificar a plenitud la
fundamentacion de las leyes politicas en la razon y libertad individuales, aunque a
diferencia de Rousseau, retorné a la senda liberal al preconizar un mito moral
estrictamente individual, como garantia de cualquier ordenamiento externo. Kant, culmina
la tradicion moderna del contrato social, adecuandola a una justificacién de la ley, a partir
de la nocion de autonomia moral de los individuos. Esta autonomia, no significa otra cosa
que la ausencia de dependencias externas del juicio moral y por tanto, libertad y

responsabilidad morales de los individuos. Aunque Kant, desarrolla toda una

*2 |bidem. P. 69
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argumentacion previa de orden moral, que servira de fundamento a su concepcion de la
politica y de las leyes, aqui por razones de claridad y espacio, partiremos solo de la idea
kantiana de la razon auto legisladora es decir, de su idea de que la libertad natural de los
hombres, se caracteriza por la capacidad de dotarse a si misma de leyes morales y

juridicas que guian de manera directa su conducta practica. >3

Para Kant, lo caracteristico de los seres humanos es que pueden ser guiados por leyes de
la libertad es decir, por principios que les permiten actuar automaticamente en términos de
libre decision y responsabilidad moral. Como el dice: “Estas leyes de la libertad, a diferencia de las
leyes de la naturaleza, se llaman morales. Si afectan a acciones meramente externas y a su conformidad con
la ley, se llaman juridicas; pero si exigen también que ellas mismas, deban ser, los fundamentos de
determinacion de las acciones, entonces son éticas, y se dice, por tanto, que la coincidencia con las primeras
es la legalidad, la coincidencia con las sequndas, la moralidad de la acciones. ” 54
Para Kant, los hombres tienen la capacidad de establecer las normas que habran de regir
su vida. Cuando se trata de normas personales que tienen que ver con el modo de
conducirse, en términos de lo que consideran bueno o malo, hablamos de normas
morales. Pero estas normas morales, no son distintas de las normas juridicas. En realidad,
ambas responden a la misma capacidad humana de auto legislar. La diferencia radica en
que las normas juridicas aunque surgen de la moral, se expresan externamente y son

aplicadas por medio de una coercion legitima.

Las normas morales, se vinculan a la deliberacion de los principios morales individuales;
las normas juridicas suponen la existencia de una sociedad, en la que gobierna un poder
legitimo, que garantiza su ejecucion. La continuidad entre ellas, equivale a la continuidad
entre la moral individual y la vida politica, regida por leyes. Por esta razon, también Kant
recurre a la idea de contrato social, pues tiene que mostrar el fundamento de la obligacion
ciudadana de obedecer las leyes de la sociedad. Dice Kant: “Lo primero que el hombre se ve
obligado a decidir, si no quiere renunciar a todos los conceptos juridicos, es el principio: es menester salir del

estado de naturaleza, en el que cada uno obra a su antojo, y unirse con todos los demds (con quienes no

*% Kant Emmanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, p. 33. sepan cuantos n° 56, Edit.
Porrua, México DF. 1986
> Kant Emmanuel, Filosofia del Derecho, p. 39. sepan cuantos n° 59, Edit. Porrua, México DF. 1986
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puede evitar entrar en interaccion, para someterse a una coaccion externa legalmente establecida..., debe

entrar ante todo, en un estado civil.)””®

De este modo, el contrato social permite que la razén legisladora de cada individuo, se
comprometa a abandonar su libertad natural, salvaje y sin ley y la recupere luego como
miembro de una comunidad, es decir, como miembro de un Estado. El contrato social,
vincula las aspiraciones morales individuales, con un sistema de leyes juridicas que

permiten a los hombres guiar la senda de su propia felicidad.

Este punto es esencial, a diferencia de Rousseau, Kant, no cree que el Estado deba tener
como objetivo la felicidad de sus ciudadanos, ésta mas bien, es una aspiracion que cada
uno de ellos debe satisfacer. Por eso, las leyes del Estado, no pueden plantearse el bien
comun como equivalente de la felicidad de todos. Si asi fuera, el Estado estaria robando a
los individuos su autonomia para decidir sobre las mejores vias para alcanzar su felicidad.
Lo que el Estado tiene que hacer, es promulgar una Constitucion que establezca normas
generales y abstractas que garanticen la libertad e igualdad de todos los hombres en
términos legales. Las normas constitucionales, deben estar en consonancia con las
normas morales descubiertas por la razén auto legisladora. Esta relacién, entre normas
morales (que ordenan el comportamiento interno) y juridicas (que ordenan el
comportamiento externo) solo tiene sentido, si estan orientadas por el mismo principio
moral. Tal principio, es lo que Kant llama el imperativo categorico, cuyas distintas
formulaciones coinciden en definir como moralmente prohibida, toda interferencia con la
libertad individual, la integridad humana y las metas legitimas de los demas. En este
sentido, las leyes, definidas en el horizonte del imperativo categérico, tendran basicamente
una definicion negativa es decir, habria de definir la libertad mas como derecho de los
individuos a no ser obstaculizados en sus proyectos, que como prescripcion positiva de
actos determinados. En términos mas sencillos: las leyes, hacen libres a los hombres al
proteger su espacio de decisiones, no al proponer medidas concretas para su desarrollo

personal.>®

*® Kant Emmanuel, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, obra citada, p. 43
*® |bidem p. 55

44



Este otro punto, también es fundamental en una concepcion del Estado de Derecho.
Segun, las libertades basicas estan garantizadas en un Estado que, por definicién es un
Estado de leyes. Por ello dice que: “El derecho, es la limitacion de la libertad de cada uno, a la
condicion de su concordancia con la libertad de todos, en tanto que esta concordancia sea posible segun, la

ley universal”.”’

Los ciudadanos, son absolutamente iguales en el marco de la ley, pero esta igualdad no
puede extenderse a sus propiedades, a su corporalidad o a su espiritualidad. Para Kant, al
igual que para Locke, las normas juridicas no pueden atentar contra la distribucion de la
riqueza existente en la sociedad, pero tampoco tienen facultad alguna para impedir el
enriquecimiento legitimo y el ascenso social de quienes, situados en cualquier nivel de la

sociedad, usan su esfuerzo y su talento para buscar una mejor condicién. *®

Si un Estado solo puede ser la unién de hombres libres bajo normas juridicas, estamos ya
ante el elemento esencial del Estado de Derecho: la juridizacién de la politica. Cuando la
politica, es regida por normas juridicas generales y abstractas, tenemos como
consecuencia la proteccion de los derechos individuales, por medio de un poder politico
coactivo y la actuacién del gobierno limitado por los derechos ciudadanos. La figura
minima que garantiza esos derechos, es la Constitucion concebida como ley fundamental,
cuyos principios velan por la libertad de los ciudadanos. Por ello, Kant representa la
consolidacion del modelo racional de Estado de Derecho. Los desarrollos teoricos
posteriores sobre esta cuestion, estaran irremediablemente marcados por las ideas del

filbsofo de Koenigsberg.*®

La nocion de Estado de Derecho, deriva histéricamente de la tradicion politica y juridica
liberal. Aunque al desarrollarse este concepto en el siglo XX, ha incorporado elementos
adicionales a los de su estructura basica, ningun sistema legal que carezca de los
requisitos minimos exigidos por los pensadores liberales que hemos revisado, podria ser

un genuino Estado de Derecho. La conclusion que se impone, es que el Estado de

>’ Kant Emmanuel, Filosofia del Derecho, obra citada, p. 73

*® |bidem. P. 77

% Ppero claro gue la sola Constitucion no bastara por si sola para garantizar ese respeto a las garantias
humanas, sera también necesaria la creacion de instituciones juridicas, politicas y sociales que se
encarguen de hacer realidad los postulados de la nhorma basica.

45



Derecho, reposa sobre dos pilares fundamentales: la limitacion de la accion
gubernamental por medio de leyes y la reivindicacion de una serie de derechos y
libertades fundamentales de los ciudadanos. No es gratuito por ello, que los modelos
constitucionales derivados de los principios liberales, hayan buscado establecer con
claridad los limites del poder politico, respecto de los derechos individuales basicos. Estos
rasgos definitorios, se explican en gran medida, por las condiciones de origen de la propia
nocién de Estado de Derecho. El centro histérico de esta nocion, es la lucha politica e
ideologica contra un modelo de Estado absolutista, que abogaba por un amplio control
gubernamental de la vida colectiva. El control absoluto de la vida social, sacrifica los
derechos individuales en aras de un supuesto bienestar, muchas veces incompatible con
los proyectos y las ambiciones de los ciudadanos. El Estado de Derecho es en este
sentido, una respuesta individualista y legalista frente al riesgo del ejercicio despaético del

poder politico.

En la misma época de Kant, Humboldt, naturalista, politico y jurista aleman, pensaba que
la posibilidad de que las capacidades y virtudes de los individuos alcanzaran un pleno
desarrollo, dependia de que el poder politico se constrifia a su condicién de garante de la
seguridad publica y de los derechos ciudadanos elementales. Esta vision, sera
ampliamente compartida por otros liberales de los siglos XVIII y XIX, como Adam Smith y
John Stuart Mill. Este dltimo, en su ensayo sobre la libertad social o civil, plasma la
naturaleza y los limites del poder que puede ejercer legitimamente la sociedad sobre el
individuo, para él esa cuestion, rara vez ha sido planteada y casi nunca discutida, en
términos generales; pero influira de manera vital en la construccién teérica de los
fundamentos filosoficos del Estado de Derecho. Este autor, ya llamaba la atencién sobre
“la creciente inclinacion a extender indebidamente, los poderes de la sociedad sobre el individuo, no solo por
la fuerza de la opinion, si no también por la legislacion y como la tendencia de todos los cambios que tienen
lugar en el mundo, es a fortalecer a la sociedad y disminuir el poder del individuo, pensaba que esta
intromision, se hard cada vez mas intensa. Esta disposicion del hombre, sea como gobernante o como
ciudadano, a imponer sus propias opiniones e inclinaciones como regla de conducta para los demds, esta tan
enérgicamente sostenida por algunos de los mejores y algunos de los peores sentimientos, inherentes a la

naturaleza humana, que casi nunca se contiene, si no es por la falta de poder y como el poder no declina,
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sino que crece, debemos esperar, amenos que se levante contra el mal, una fuerte barrera de conviccion

moral”®°.

Esa barrera, ha sido el progreso del pensamiento politico, juridico y social del siglo XX,
que imbuido de un humanismo social, ha sido capaz de frenar los totalitarismos de
izquierda y derecha y continda perfeccionando las bases teoricas de la sociedad moderna.
Incluso en nuestros dias, es posible observar un verdadero renacimiento de las ideas
liberales que vuelven a abogar por Estados constitucionalmente limitados y por la
eliminacién de toda barrera puesta al ejercicio de las libertades individuales. En todo caso,
estos principios liberales, penetraron paulatinamente en las instituciones politicas y
juridicas y permitieron adaptar las leyes a estas demandas de respeto a los derechos

individuales.®*

La vision liberal del Estado de Derecho, prevaleciente hasta el siglo XX, limitaba su
concepcion de justicia a la llamada proteccién negativa de los derechos ciudadanos, es
decir, a la limitacion de las acciones que pudieran afectar la vida, integridad o propiedad
de los individuos; no ofrece alternativas en el terreno de una posible accién positiva de la
ley para resolver las diferencias sociales de rango o riqgueza o para promover el desarrollo
personal de los individuos y grupos menos favorecidos. El Estado liberal de derecho en
este sentido, habia logrado con su definicion individualista, la limitacion de una amenaza
gubernamental efectiva pero, al limitar cualquier intervencion contra los “derechos
individuales” (entre ellos el de propiedad), dejaba vivo un problema de justicia que otras

perspectivas politicas y juridicas trataran de resolver.

Una plasmacion clara de los principios liberales del Estado de Derecho, se da en lo que se
conoce como Rule of the Law (gobierno de la ley), que es la definiciébn de la tradicion
politica y juridica anglosajona del marco institucional y legal de proteccion de las
libertades. El gobierno de la ley, tendra dos sentidos particulares: 1) la idea de que la ley

excluye el ejercicio del poder arbitrario; en consecuencia, el castigo arbitrario infligido a los

% Stuart Mill John, Ensayo sobre la Libertad, Biblioteca de Grandes Pensadores, Alianza Editorial Madrid,
1970, pp. 56- 61
%! Hirshberger Johanes, obra citada, p. 68
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ciudadanos, solo por la voluntad del poder o por una burocracia sin control, es
incongruente con el gobierno de una ley regular y 2), el gobierno de la ley sostiene la
igualdad de todas las personas ante la ley y la sujecion de los gobernados y gobernantes
a la ley ordinaria, aplicada por tribunales ordinarios. Como puede notarse, aunque el
concepto de Estado de Derecho como “gobierno de la ley”, depende de la idea
fundamentalmente politica de un gobierno limitado, su posibilidad de aplicacion, sobre
todo en el terreno juridico, es mas compleja pero no imposible. Por esta razén, la nocion
de Estado de Derecho, ha sido muchas veces restringida a la doctrina juridica, lo que ha
limitado no solo la comprensién de su complejidad historica, social y politica, sino que, ha
llevado a algunos intentos de justificacibn de regimenes autoritarios o0 despéticos con
sistemas legales coherentes bajo el argumento de que en ellos, prevalece la legalidad en
el control de la vida social. Como hemos dicho antes, la observancia de un sistema
juridico, solo garantiza la existencia de una relacién de poder, la justicia y legitimidad de tal
sistema, son posibles solamente si se atiene a los requisitos de gobierno limitado y
respeto a los derechos individuales bésicos es decir, si adquiere la forma de un Estado
constitucional de derecho.

No podia excluirse de el andlisis que se lleva a cabo, la teoria marxista, que influyo
notablemente gran parte de los acontecimientos histéricos sociales y juridicos del siglo XX,
ello a pesar de su estrepitoso derrumbe politico social e ideoldgico a partir de 1989 y de
gue hoy, solo queden algunos meros remedos en naciones aisladas y retrogradas como
Cuba y Corea de Norte. No existe ninguna ideologia ni doctrina perfecta, todas tienen algo
de verdad y adolecen de defectos y la explicacion de Marx y su justificacién del derecho
como instrumento de control por parte de la clase dominante, es algo que si bien no se da
en la realidad en esa dimensién, tampoco se puede negar su grado de validez historica,
baste recordar que nuestra Constitucidon fue el resultado de una lucha armada que se dio
contra un régimen arbitrario, que en gran medida usaban al derecho para preservar ese
orden de cosas.

Marx divide tedricamente a la sociedad en dos grandes estructuras, para el, el hombre es
un productor social de sus medios de subsistencia. Esta produccién, implica relaciones
sociales, cuyo caracter dependera del grado de desarrollo de las fuerzas productivas de la

sociedad, relaciones sociales que constituyen la estructura economica de la sociedad,

48



sobre la cual se construye una superestructura conformada por instituciones politicas,
juridicas e ideoldgicas que refleja finalmente la estructura econémica.®

Marx, considera como estructura econdmica, aquella conformada por las relaciones de
produccion en su conjunto y por superestructura, los dos niveles sociales correspondientes
a la superposicion juridica politica e ideologica.

El Estado y su poder politico, asi como el derecho se corresponden con la superestructura
juridica politica y en términos marxistas, es en la estructura econdémica, donde debe
buscarse el punto de referencia que no conduzca a la explicacion de los fenomenos
sociales que son circunstanciales a la superestructura en sus diversas graduaciones
politicas juridicas e ideoldgicas.

La teoria marxista se suscribe y configura como un sistema monista y deterministas que
pretende explicar el universo de la realidad social y del proceso histérico, como efecto solo
del factor econémico y de lucha de clases.®®

Consideramos que tal interpretacion, no puede ser tan absoluta ya que si bien la economia
ejerce un gran influjo sobre la sociedad y la historia, no puede negarse que el hombre con
su accioén individual y colectiva puede decisivamente incidir en la orientacion del destino
nacional.

A modo de conclusién, podemos decir que el concepto el Estado de Derecho se ha venido
construyendo de manera dindmica a lo largo de la historia, su conformacion no ha sido
tarea facil, se ha tenido que adoptar lo mejor de cada etapa del pensamiento politico y
juridico, para integrar lo que ahora es una institucion, pero tampoco se puede decir, que
esté plenamente acabada, al menos en lo doctrinal, no basta decir que establece de
manera eficaz los requisitos que debe reunir una democracia para considerarse una
comunidad organizada y regida por la ley, donde el respeto a los derechos de los
ciudadanos esta garantizado no solo por el derecho, sino todo por la actuacién de las
autoridades; pero también, donde los gobernados acatan la norma y el respeto a la
legalidad, es la conducta cotidiana de todos, Bodenheimer dice que “ El Derecho en su forma
perfecta, se realizara en aquel orden social, en el que este reducido al minimo, la posibilidad de abuso de

poder, tanto por parte de los particulares, como por parte del gobierno”. *

%2 Ambriz José, Curso de Filosofia Marxista, Editorial Oveja Negra, Colombia 1995, p. 44
%% Ibidem p. 77
* Bodenheimer Edgar, obra citada, p. 45

49



CAPITULO SEGUNDO
DIMENSIONES POLITICAS Y SOCIALES DEL ESTADO DE DERECHO

Una vez analizados los conceptos fundamentales de Derecho, Ley y Estado, asi como el
origen, evolucion y trascendencia del fenomeno del Estado de Derecho, destacando los
autores, que en mi opinidn, son los mas relevantes en la construccién de su fundamentos
tedricos; ha quedado claro que el Estado de Derecho no es un concepto o realidad
acabada, mas bien dinamica y en continua construccion. Se puede decir, que al igual que
la humanidad, las instituciones de la filosofia politica y juridica, son cambiantes y producto
de necesidades del momento, el Estado de Derecho, no es la excepcion. Pero sera en los
capitulos subsecuentes donde se analizara esta situacion. En este segundo capitulo, se
revisaran los fundamentos y dimensiones democraticas y liberales del Estado de Derecho;
es decir, aquellos aspectos que emanan y afectan directamente a los ciudadanos, su
construccion en la sociedad, las raices que desde el ambito social y ciudadano dan origen
al Estado de Derecho y que deben considerarse como requisitos -segun los principios
liberales- para su construccidén y por otra parte, los aspectos que necesariamente debe
observar el Estado en ese proceso de auto limitacién, frente al ciudadano, para
catalogarse en ese nivel de Estado de Derecho. En la parte final, dedico un tema al
andlisis también, de la reduccion del @mbito de poder que deben hacer los propios
ciudadanos, para lograr el imperio de la ley, sera esta idea la que guiara el aspecto
esencial de este trabajo, no solo la auto limitacion del Estado, sino también de los
ciudadanos, como requisitos basicos y minimos para la construccién de ese nivel ideal de

desarrollo, sobre el que en este trabajo, reflexionamos.

1.- Fundamentos democréticos y liberales del Estado de Derecho
El fendmeno y al mismo tiempo institucion, -aunque no hay que olvidar, que en realidad se
trata de un nivel de organizacion del Estado, denominado Estado de Derecho, como se ha
visto-, se ha nutrido de diversas fuentes y corrientes del pensamiento politico y juridico
general, pero indudablemente que la del “liberalismo” es la que mayormente ha ofrecido y
generado los principios y lineas tedricas, sobre los que en la actualidad se mantiene
erguido el concepto. El liberalismo, construyo los criterios basicos, que permitieron definir

el Estado de Derecho, al menos en su expresion minima, es decir, los que organizan la
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estructura basica de un régimen politico orientado a la proteccion de los derechos
individuales elementales. Sin embargo, como se ha visto en el caso de Locke, el
liberalismo, no implica 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 garantizados son los de tipo negativo (de proteccion de la
persona y la propiedad) y no los positivos (de promocion del desarrollo de las personas y
reduccion de la desigualdad econdémica). La vision que ofrece el liberalismo, cumple con
los requisitos minimos al menos, que debe observar el Estado de Derecho pleno, pero
probablemente estas condiciones no sean suficientes (aunque son necesarias), para
alcanzar un modelo de Estado democratico de derecho, por eso afirmo, que al menos son
las esenciales. Las caracteristicas generales que en nuestra opinién debe reunir el Estado

de Derecho, son las siguientes:
a) Imperio de la ley: ley como expresion de la voluntad general.
b) Separaciéon de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial.
c) Legalidad del gobierno: su regulacion por la ley y el control judicial.

d) Derechos y libertades fundamentales: garantia juridico-formal y realizacién

material.

Si se considera, segun criterio liberal, que el punto relativo a los derechos y libertades
fundamentales, es satisfactoriamente cubierto con la proteccion de la libertad individual
(que incluye libertad de conciencia, de movimiento, de opinidn de contratacion etc.), de la
igualdad ante la ley y de la propiedad, se acepta en consecuencia, que el Estado carece
de toda legitimidad para intervenir en la distribucién de la riqueza social y en el apoyo a los
sectores mas desprotegidos de la sociedad. En efecto, el modelo de Estado de Derecho,

no es por si mismo, un modelo de distribucion de riqueza (no contempla la llamada justicia

65 . , e . i, S

Recuérdese que Locke, -no obstante su brillante aportacién al pensamiento politico y juridico-, solo
concebia los derechos ciudadanos, para aquellos que poseian tierras, lo que en la Inglaterra de su tiempo,
era un privilegio solo de unos cuantos, nada mas antidemocratico e inequitativo, desde la perspectiva actual.
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distributiva), ni de compensacion, de las desventajas de las clases bajas. En realidad, esa
posibilidad pertenece a un nivel mas elevado de organizacion del Estado, acufiado a partir
del ultimo cuarto del siglo XX, denominado acertadamente, Estado Social de Derecho,

algunos de los cuyos aspectos mas importantes, se analizaron en el capitulo precedente.

A lo largo del siglo XX, fundamentalmente, han existido distintos intentos por perfeccionar
el modelo liberal y las instituciones, con el particular Estado de Derecho que ha generado.
Todos estos intentos, coincidiran en que los principios liberales, son insuficientes para
atender las necesidades sociales y establecer al menos, los principios minimos que se
requieren, para alcanzar la tan anhelada justicia social.®® Algunos, le opondran las
demandas de igualdad real y justicia distributiva que las sociedades contemporaneas,
plantean con gran urgencia, especialmente las democracias emergentes. Otros, le
reclamaran el abandono de los valores comunitarios; como la patria y la raza. Otros mas,
le reprocharan la defensa del egoismo y el olvido de las jerarquias de un supuesto orden
social natural. Sin embargo, el modo de resolver aquello, que se detecta como
insuficiencia; es lo que define a las otras opciones politicas. Si se considera que las
libertades y los derechos defendidos por el liberalismo, son solo ficciones o formalidades
que esconden un sistema de dominacién, que requiere ser destruido, entonces se le podra
contraponer un modelo revolucionario que pretenda establecer una verdadera igualdad
material entre todos los hombres. La consideracion de la omision liberal de los principios
comunitarios de nacion, raza ha podido dar lugar a respuestas totalitarias como el nazi-
fascismo. La critica al egoismo liberal y la defensa de las jerarquias, ha sido una sefial de
identidad del conservadurismo. El siglo XX, ha contemplado como estas criticas politicas,
se convirtieron en movimientos sociales que consideraron necesario el sacrificio de, entre

otras instituciones, el Estado liberal de derecho. Sin embargo, en nuestra época, los

% En este esquema, por supuesto que quedan fuera los intentos que inspirados en el marxismo leninismo, se
hicieron a lo largo el siglo XX y que aun, aunque de manera debilitada y distorsionada subsisten en algunos
paises, como China, Cuba y Corea del Norte. La razén es simple, en esos regimenes, no existen los
requisitos minimos, que ya se han sido establecidos para considerar al Estado de Derecho como tal, por
ejemplo, la separacién de poderes, el respeto a las garantias individuales etc; si bien en el caso de China el
auge econdmico que se registra, puede contribuir al logro de ese aspecto que se busca y que es la equidad
en la distribucion de la riqueza, esto, no puede en modo alguno, considerarse un modelo a seguir en la
construccion del Estado de Derecho, pues se trata de una visién del capitalismo implementada en un pais
que se considera comunista y que como tal generara los problemas y deficiencias en la distribucion de la
rigueza a mediano o largo plazo, que se ha observado en el occidente.
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principios liberales han sido reivindicados por practicamente todos los movimientos
politicos razonables, como el marco de accidén necesario, para el planteamiento de sus
demandas y el desarrollo de sus estrategias. Esto ha requerido, sin embargo, la

combinacion del liberalismo con el medio democratico.®’

Si damos un vistazo historico a esta filosofia del liberalismo, veremos que en los siglos XIX
y XX; ha quedado marcada por su encuentro e integracién -muchas veces conflictiva- con
los principios y valores de la democracia. A diferencia del liberalismo clasico, la
democracia, supone el principio de gobierno del pueblo, en el sentido de la participacion
universal de los ciudadanos en la conduccion de las cuestiones propias. Como sabemos,
en su origen el liberalismo, concebia como sujetos politicos de pleno derecho, solo a los
propietarios. Las luchas obreras y sociales opuestas al individualismo liberal y la creacion
de grandes 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 solo los propios de la tradicion liberal, sino
verdaderos derechos sociales que garantizasen la mejor atencion en la calidad de vida de

los grupos menos favorecidos.

Los movimientos y partidos politicos, que abandonaron la idea de destruir las instituciones
liberales o los que con compromisos populares nunca optaron por ella, pudieron encontrar
en tales instituciones -y al hacerlo lograron ampliarlas y democratizarlas-, el medio para
acceder al poder politico, sin necesidad de la violencia 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 potenciaron el desarrollo social,

de los paises donde empezaron a funcionar. Asi el marco institucional liberal, empez6 a

®7 Esta situacion, se observa de manera mas clara en las democracias desarrolladas de occidente, es decir
las de Europa occidental y Norteamérica, donde el liberalismo se ha fundido de manera soélida al recurso de
la democracia, que ha flexibilizado aquellos principios rigidos del liberalismo clasico y ha convertido al
Estado, de un mero conductor del desarrollo e iniciativa de los ciudadanos, por producir riqueza, en autentico
promotor de igualdad social. Asi los “socialismos europeos” y de manera clara el espafiol de José Luis
Rodriguez Zapatero y el PSOE, han adoptado un socialismo traducido de mercado social. En cambio en las
democracias emergentes, como las latinoamericanas, el desafio es mayor y en algunos casos del cono sur,
se asoma peligrosamente de nuevo el autoritarismo, ahora disfrazado de populismo pero como sea, el factor
democratico, ahora es el que determina las cosas asi, a diferencia de las dictaduras anteriores, que eran
mas producto de la fuerza.
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ser superado sin necesidad de renunciar a la defensa de los derechos individuales y la

equidad de las leyes.

Como consecuencia, la democracia liberal se ha consolidado como el medio ideal para
elegir gobiernos por el principio de mayoria, (principio que garantiza que la soberania
popular pueda convertirse en leyes generales, al tiempo que garantiza los derechos de las
minorias). Este método, reposa en una serie de valores socialmente compartidos, como la
primacia 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 solo debe ser mantenida, sino fortalecida como el signo mas evidente
de la salud politica de una sociedad. Las instituciones democraticas por tanto, no pueden
renunciar a su componente liberal, toda vez que se asegura que los objetivos de justicia
social no sean perseguidos a costa del sacrificio de los derechos basicos de algunos
ciudadanos. Por ello, el nucleo de la democracia liberal, reside en la existencia de
instituciones legales que permiten las expresiones de la voluntad popular por medio de

canales formales y regulados.
2.- Estado de Derecho y Constitucién

La relevancia de las cartas magnas es un tema que no requiere mucha discusion, antes
mas bien como dice Hayek: “Es seguramente muy oportuno, considerar las Constituciones como
superestructuras levantadas al objeto de garantizar el mantenimiento del Estado de Derecho que como
suele hacerse, atribuirles la categoria de fuente de todas las demds leyes. 68
Pero claro que no es necesario rechazar que las constituciones sean fuente de las demas
leyes, sino solo recordar, que son en si mismas, el elemento de vinculacién de la
experiencia moral y politica de las sociedades con su experiencia de codificacién racional
de las leyes. En consecuencia, las Constituciones no pueden ser vistas (como lo ha hecho
la tradicion juridica denominada “positivista”) como ordenamientos finales, que definen por
si mismos los principios de justicia que rigen socialmente. Por el contrario, las
Constituciones, expresan una serie de valores socialmente compartidos que aunque han

encontrado esa forma de manifestarse, existen fundamentalmente como patrimonio moral

% Hayek Friedrich, Derecho. Legislacién y Libertad, Unién Editorial Madrid, 1985. P.88,
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y politico de una comunidad especifica. Uno de los criticos mas acérrimos del positivismo
juridico, Ronald Dworkin, ha mostrado como los jueces, al interpretar las normas
constitucionales, tienen que recurrir a principios de justicia, tradiciones y razonamientos

cuyo espacio natural es la moral y la cultura politica de una sociedad. *°

De esta forma, las constituciones no originan el Estado de Derecho, sino que son mas
bien su expresion 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 luchas, acuerdos y equilibrios resultantes de la interaccion de los sujetos
politicos. No obstante, una vez que una constitucién ha sido establecida y su aceptacién
se ha generalizado, sus ordenamientos tienen una obligatoriedad que no posee ninguna
norma moral o practica o politica, porque construyen el contrato social por excelencia, el

sustento ultimo del Estado.

En el sentido expresado, entonces puede decirse que la doctrina del Estado de Derecho,
exige que el principio que inspire toda accion estatal, consista en la subordinacién de todo
poder al derecho. Pero esta subordinacion, es posible gracias al proceso historico de
“constitucionalizacion” de las normas limitantes del poder politico. Por ello, el llamado
“constitucionalismo” moderno es inseparable de los fundamentos co-politicos del Estado
de Derecho. Los principios constitucionales desempefian funciones distintas, segun la
perspectiva con que se les contemple. Cuando un juez imparte justicia, recurriendo a las
normas vigentes en la sociedad, se dice que act lege (segun leyes establecidas); éste es
el aspecto funcional del Estado de Derecho 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 definicién de los principios constitucionales que habran de valer
como normas generales de justicia para la sociedad, se dice que actr lege (promulgando
leyes). En el primer sentido, una Constitucion se opone a la costumbre y la arbitrariedad
como normas colectivas y establece principios generales y abstractos; en el segundo, una
Constitucion expresa el principio de soberania ciudadana, como fuente del derecho en

oposicion al despotismo.

% Dworkin Ronald, Los Derechos en Serio, Ariel Derecho, Barcelona, 1989, p. 55,

55



Histéricamente, las constituciones pueden también ser legales mas o ilegales mas, pero la
corriente llamada “constitucionalismo”, solo acepta como legal mas aquellas vinculadas a
un proceso democratico. En efecto el mismo autor comenta: “La democracia es el principio
legitimador de la Constitucion entendida esta no solo como forma politica histdrica, sino sobre todo, como
forma juridica especifica, de tal manera que solo a través de ese principio legitimador, la Constitucion
adquiere su singular condicion normativa ya que es la democracia la que presta a la Constitucion, una
determinada cualidad juridica, en la que validez y legitimidad resultan enlazadas”. 0 | a democracia
como meétodo de eleccion de gobernantes, no se limita entonces, a regular el cambio
sistematico y pacifico de quienes ejercen el gobierno representativo, sino que, entre otros
resultados, permite la institucionalizacion juridica de los principios y valores politicos
democraticos. Las normas constitucionales, derivan por ello su justicia del método que las
ha hecho posibles: la decisién soberana ciudadana, expresada por medio del principio de
mayoria. Si se olvida esta conexién fundamental, se olvida también que la democracia es
el “recurso” que permite la reforma y el perfeccionamiento de las normas juridicas por una
via pacifica y racional. Sin embargo y a pesar de esta discusion, creo que no debera por
ello, asombrar que sostengamos que el derecho, es un fenémeno politizado es decir, que
pese a su autonomia y capacidad de transformacién interna, es alimentado y reformado
por los procesos politicos. Pero esta relacion con la politica, no reside solo en su origen,
sino también las consecuencias que genera. En este sentido es ilustrativo lo que opina
Carlos Santiago Nino y que acertadamente cita Dworkin en su obra: “El derecho aparece, asi
como un fenémeno politizado, ya que su incidencia en las razones de conducta y en la transformacion de
materiales juridicos en proposiciones normativas, depende del consenso alcanzado a través del proceso

democrdtico”. ”*

Para que la Constitucion tenga éxito en constituir uno de los fundamentos del Estado de
Derecho, es necesario que esta sea acorde a las necesidades y exigencias reales de la
sociedad, los factores reales de poder, diria Lasalle: “alli donde la Constitucién escrita no
corresponde a la real, estalla inevitablemente un conflicto que no hay manera de eludir y en el que al a

larga, tarde o temprano, la Constitucion escrita, la hoja de papel, tiene necesariamente que sucumbir ante

® |bidem, p. 65
™ Ibidem, p. 76
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el empuje de la Constitucion real, de las verdaderas fuerzas vigentes en el pa/'s”72, entendiendo como
factores reales de poder el rol que juegan los distintos estratos de la sociedad, burguesia,
proletariado, ejercito, clero, que en nuestro tiempo vendrian a ser. empresarios,
campesinos y obreros, iglesia, etc. como sea, es un hecho innegable que estos elementos
sociales determinan con sus intereses y demandas y necesidades, el destino que habra de
seguir un pais, esto es lo que el pensador aleman consideraba la Constitucion real y la

escrita la que se plasma en papel y emite el legislativo.

El fendmenos descrito por Lasalle en la obra comentada, a pesar de haberse escrito 150
afos atras, sigue vigente hoy en dia y una constitucion sera eficiente en la medida en que

refleje y recoja en su contenido las necesidades de todos los integrantes de la nacion.

Como conclusion de esta parte, puede decirse que, si bien las constituciones son un
resultado de debates, luchas 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 horizonte democrético pleno de legalidad y equidad, al

menos en la que en teoria, se plasma en esa Constitucion.
3.- Estado de Derecho y democracia

Es un hecho innegable, que las naciones democraticas contemporaneas son sistemas
politicos necesariamente representativos. A diferencia de los modelos antiguos de
democracia (por ejemplo, la democracia griega, que convocaba a los hombres libres y
decidia publica y colectivamente lo que las leyes debian ser o el ideal democratico de
Rousseau, que suponia la vida democratica en pequefias poblaciones, donde todo el
mundo participaba de las decisiones de la voluntad general),” las democracias de hoy,
tienen que funcionar mediante un sistema de representacion, es decir, de sustitucion y
concentracion de la multitud de decisiones politicas individuales, en la figura de un
legislador o gobernante electo. En ellas, grupos politicos organizados, como los partidos
politicos o las coaliciones, presentan sus programas de gobierno a los ciudadanos,

quienes con su voto habran de decidir cual de ellos ocupara los puestos de decision

’? Lasalle Ferdinand, ¢Qué es una Constitucién?, Editorial Jus, México 2005, p. 12
® Rousseau, obra citada p. 99
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politica. Como se sabe, el mecanismo que da razén de ser al principio de representacion
politica democratica, es el principio de mayoria. En efecto, es la mayoria de los
ciudadanos, la que decide que grupo habrd de ejercer el poder, durante un periodo

previamente determinado.

Dadas las dimensiones y las formas de organizacién de las sociedades actuales, parece
muy dificil, si no imposible, que algun tipo de participacion directa pueda sustituir al
principio de representacion, como mecanismo de actualizacion de la voluntad de los
ciudadanos. Si fuéramos capaces de imaginar lo que sucederia en una situacion ideal, en
la que todos los ciudadanos con derechos politicos pudieran debatir cualquier proyecto de
ley, no atinariamos siquiera, a encontrar un mecanismo justo, que permita la expresion de
todos los implicados, para no hablar de las dificultades de alcanzar acuerdos. Por ello, no
parece haber mas alternativa para la expresiéon de la voluntad de los ciudadanos, que los
sistemas electorales, que otorgan un peso idéntico a cada ciudadano (un hombre, un voto)
en la designacion de quienes habran de tomar las decisiones que afectara a todos. Ello, a
pesar de los numerosos inconvenientes que la democracia representa, en efecto, los
partidos politicos y agrupaciones que participan en este proceso, son por naturaleza,
entidades individuales con una historia, ideologia e intereses bien definidos y por lo
mismo, con necesidades que satisfacer, aspectos que frecuentemente se convierten en la
practica en los factores fundamentales de su actuacion en el escenario politico, dejando a
un lado el interés de los electores, por ello, el termino de “partidocracia” que
frecuentemente se aplica hoy en dia en todas las democracias, no es nada fuera de la
realidad, especialmente, cuando es evidente que la actuacion de los legisladores y
gobernantes, esta orientada mas a satisfacer el interés del grupo que el de la ciudadania.
™ La necesidad inevitable, (al menos por ahora) de recurrir a la representacion, deja
aparentemente, un fundamento individualista a la politica democratica, pues parece avalar
el argumento de que la influencia real que un ciudadano puede ejercer en la vida
comunitaria, siempre tiende a ser nula. Las democracias contemporaneas son sistemas

politicos masificados, cuyos métodos no pueden sustentarse en la participacion delimitada

™ «|_a partidocracia” constituye un vicio que corroe a las democracias emergentes entre ellas la mexicana,
acoge en si los excesos del presidencialismo, superado y acarrea el peligro de desestabilizar el orden
constitucional endeble. Puesto que es facil suponer que 500 cabezas piensan mejor que una, pero les es
dificil ponerse de acuerdo para tomar decisiones urgentes, como sea creemos que esta etapa es transitoria y
el la madurez politica de nuestro pais impedira estos extremos.
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de cada ciudadano, sino en su integracidbn con grandes tendencias que adquieren
significado. La formacion de grupos y tendencias politicas relevantes, propende a limitar
los proyectos politicos que se presentan en una sociedad. No es posible, que cada opinién
ciudadana represente un punto de vista absolutamente diferenciado; es necesario por el
contrario, que las opiniones individuales, aglutinAndose y perdiendo su perfil privado,
formen fuerzas dotadas de capacidad de negociacion y decisién politicas. En cierto
sentido, parece tener alguna base la critica de Rousseau a la democracia representativa
inglesa por ser un sistema “donde los individuos, solo eligen a quien en adelante habra de

someterlos”.”®

Sin embargo, no es la propuesta de la participacion de todos los ciudadanos en todas las
decisiones politicas, o que podra rescatar el papel fundamental de los individuos en los
procedimientos democraticos. Mas bien, la fidelidad de los partidos, gobernantes y
legisladores a sus electores, es decir, a quienes les proporcionaron la confianza para que
a su nombre y representacién, actuaran y gestionaran la solucion de problemas diversos.
En realidad, el factor ideolégico queda practicamente fuera, la poblacion no busca afinidad
filosofica ni nada por el estilo, el siglo de las utopias fue el XX y fue entonces, cuando la
decision ciudadana por un gobernante, era marcada por razén de afinidad ideoldgica, en
realidad las democracias modernas son mas practicas y el electorado, busca mas
resultados précticos, lo cual es signo de desarrollo, a fin de cuentas, es eso lo que el
gobernante debe garantizar. La presencia individual, cobra relevancia mas bien en el
terreno de la fundamentacién de estos procedimientos. Aunque el funcionamiento efectivo
de la democracia requiere la presencia y accidon de grupos y asociaciones, el principio
normativo que le subyace continua siendo individualista, pues concede a cada individuo el
mismo peso en el mecanismo democratico por excelencia: las elecciones. La definicion de
los individuos como ciudadanos, plantea un supuesto politico democratico fundamental: la
representacion gubernamental de los intereses ciudadanos. El origen y sentido de la
democracia, se localizan, en primera instancia, en la conservaciéon del desarrollo de los
individuos que voluntariamente la sustentan. Las necesarias complejidades del proceso
democratico, no deben hacer olvidar en ningdn momento el principio normativo

democratico de la primacia de los derechos humanos fundamentales sobre cualquier otro

> Rousseau Juan Jacobo, Discursos a la Academia de Dijon, Editorial Herder, Madrid 1989, p. 55,
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interés politico. Las normas del Estado de Derecho, al proponer la inviolabilidad de los
derechos fundamentales de los individuos, establecen un limite insuperable a la accion de
los grupos y las instituciones en el marco democratico. Asi, son los principios consagrados
por la figura del Estado de Derecho, los que por varias vias garantizan que los derechos
humanos fundamentales, no resulten afectados por los posibles efectos negativos del
mecanismo de representacion. Como ha sefalado Ralf Dahrendorf: “el elemento de
continuidad del liberalismo, es ciertamente la defensa de los derechos individuales en el marco del Estado de
Derecho, suceda lo que suceda”. ° En el sentido expuesto, el principio democratico que postula
qgue los derechos fundamentales de las minorias deben ser respetados por las decisiones
de la mayoria, implica que asi fuese un solo hombre quien se opusiera a la voluntad de la

mayoria, su derecho a hacerlo estara garantizado por el Estado de Derecho.

En el siglo XIX, Alexis de Tocqueville postulé que el mayor riesgo inherente a la
democracia es la “tirania de la mayoria, y por ello preconizaba un control a su avasallante
poderio. Tal control, podemos decir ahora, reside en las instituciones de la legalidad

democratica, las instituciones del Estado de Derecho.”’
3.- Estado de Derecho y moral social

A decir de Bourdeau Toda sociedad para alcanzar ese nivel, antes tuvo que integrarse y
evolucionar en torno a ideales, valores y objetivos espirituales que los ligaron como grupo,
esto es, historia comun, rasgos étnicos afines, identidad antropoldgica y cultural, todo
aguello que construye un nacion; esos valores, perviven cuando el grupo pasa de
comunidad natural a comunidad juridica, es decir cuando la nacién se convierte en Estado,
es aqui cuando el derecho forjado a partir de los factores mencionados anteriormente
proporciona la cohesion necesaria al grupo, para existir y funcionar como nacién soberana
frente al ambito internacional; pero este orden no se erige por si y para si, en su génesis

se forjaron valores que necesariamente deben existir en el presente y dotar a la existencia

’® Dahrendorf Ralf, EI Nuevo Liberalismo, Red Editorial Iberoamericana, México 1993, p. 66,
" Toqueville Alexis, La democracia en América, Biblioteca Salvat de Grandes Pensadores, Madrid 1988, p.
166
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integral del estado nacion la cohesion moral y social que requiere no solo para sobrevivir

sino para progresar y desarrollarse plenamente. "®

El fundamento de los deberes sociales que la moral impone a los ciudadanos, esta en el
conocimiento de las relaciones que ligan al hombre con su naturaleza comunitaria o0 con
algunos de sus aspectos particulares y como la sociedad es lo es, el conocimiento y
aceptacion de los deberes sociales, esta intimamente vinculada a la generacion de la

civilizacion y mas concretamente a la comunidad inmediata.

Puede decirse, que mientras los ciudadanos mejor cumplan sus obligaciones sociales, son
mas morales, ya que el fin fundamental de las obligaciones civicas, consiste en ligar los

fines de la vida individual con los de la vida colectiva.

El Estado de Derecho es uno de los elementos mas eficaces de organizacién civica que
existen y por lo mismo, mas trascendentales; en ese entorno, el primer ndcleo de vida
civilizada y social que es la familia, genera sus primeros efectos y mientras mas se conoce
y practica el derecho en su seno, tanto mejor cumple su fin social que como sociedad
elemental, consiste en generar individuos Uutiles a la sociedad con una conciencia
comunitaria y solidaria. En ese sentido, el derecho es percibido en este &mbito como un
orden deseable y necesario no solo para garantizar la seguridad y sobrevivencia del
nacleo, sino para ofrecer las condiciones materiales y espirituales para la realizacién
integral de sus miembros en un dmbito mayor y mas complejo, pero necesario por ser

producto de la evolucion natural de la conciencia social.

En la sociedad el hombre se transforma en ciudadano, en persona juridica, que ve a
través de sus derechos sus relaciones con los demas y no ya de la fuerza, como en la
sociedad natural. Es aqui donde adquiere aquella libertad civil a cambio de la natural que

ya citaba Rousseau. "

La relacion del deber social liga a los ciudadanos entre si, no ya tan solo como emanacion

del egoismo y necesidad de supervivencia particular y familiar en un ambito mas extenso y

’® Georges Bourdeau, obra citada, p. 133
" El Contrato Social, obra citada p. 56
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para hacer mas faciles la satisfaccion en una mayor esfera de necesidades o en una mas
compleja division del trabajo comin y en un mayor aliciente para la vida, sino también
porque la fuerza de la familia empieza a convertirse en el nivel social, en fuerza reflexiva y
valorativa que crea modelos de comportamiento y por ende de personas civicas, es decir
de ndcleo natural y meramente bioldgico, regido por el instinto y la fuerza fisica solo
asciende a nucleo dominado por la razén y la inteligencia intelectual y espiritual, de tal
manera que los elementos que lo ligan no serén ya aquellos sino los generados a partir de

la conciencia humana.

El conjunto de deberes y valores sociales relacionan y fortalecen la vida comunitaria en
forma horizontal y ascendente, esto es, genera a partir de la evolucion y penetracién el
principio de sociabilidad, puesto que a medida que la masa social se dilata, mayor es la
necesidad que dicho principio la impregne y asegure asi la cohesion social. El orden legal

viene a constituir el elemento final que legitima el orden previo.

Dentro de las relaciones Estado de Derecho y moral social, puede considerarse al primero
desde varias perspectivas; una de ellas es que relaciona a los ciudadanos entre si, porque
manifestado por medio de la fuerza de la justicia, facilita la uncién y solidaridad
comunitaria. Asi mismo, genera también eficacia para ligar a los ciudadanos consigo
mismos, esto es, para fortalecer los lazos de unidad social, porque el sentimiento de
justicia colectiva a través del aparato de gobierno y de justicia y la conciencia colectiva de

lo justo, no puede encauzarse y realizarse sino a través de estas instituciones.

Ademas el derecho se reconoce como una condiciébn para un fin humano y social
necesario porque en efecto, de ningin modo puede hacerse en la vida social una porcion
de actos necesarios si el derecho no lo legitima, de aqui su fuerza organica o lo que es lo
mismo, la fuerza natural para organizar que tiene el orden legal, pues si efectivamente el
es lo que da legitimad a acto que no lo tendrian, es claro que la sociedad no seria el

conjunto organizado que es.
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4. Cultura politicay cultura de la legalidad

Durante el periodo de la Edad Media, la legitimidad de la ley y de practicamente toda la
existencia humana y social, parecia tener un piso indiscutiblemente firme: la voluntad
divina, ésta era inmutable y se hallaba libre de errores o defectos. Con el cambio de piso,
es decir, con la reivindicacion de la soberania humana, han aparecido problemas nuevos.
Uno de los mas destacados, es el relativo al sostenimiento de las instituciones publicas y
juridicas, obviamente, nos referimos a las creadas por la autoridad civil, a diferencia de las
de la autoridad candnica, que por su propia naturaleza, continuarian con el fundamento del
origen divino. Si en el pasado, detras de las leyes estaba Dios, y detras de Dios nadie, en
el presente atras de las leyes estan los hombres y detras de ellas, también. No existe ya
ningun elemento trascendental, que sostenga la legalidad moderna, aunque es necesario
decir también, que expresar que el fundamento y fin son los hombres, es aun un criterio en
cierto modo incierto o al menos no definido de manera clara, de no ser asi, no existiria la
diversidad de doctrinas sociales y politicas “laicas” que caracterizan y enriquecen el
panorama politico y social actual.®® Sin embargo, pocas cosas pueden llegar a ser mas
firmes y duraderas que un sistema de leyes, establecido por los ciudadanos y reforzado
por la creencia compartida, de que es la mejor forma de impartir justicia. La fuerza
fundamental de las leyes no proviene de su sistematicidad, generalidad o flexibilidad, sino

del consenso que sean capaces de generar entre los ciudadanos sujetos a su dominio.

En una sociedad democrética, los ciudadanos cumplen la doble funcion de producir y
conservar las leyes. Como depositarios de la soberania, los hombres instituyen, reforman
y desechan leyes, segun los procedimientos que su historia politica ha generado; como
gobernados los ciudadanos, sostienen la ley con su acatamiento constante, con su
valoracion positiva, con su aceptacion como un valor fundamental. Kant distingue entre
leyes y legalidad.®* En su perspectiva, las leyes son normas de justicia universales,

soportadas por un poder coercitivo legitimo; la legalidad, es mas bien una conducta, un

8 ; A cuales hombres se refiere este principio?, ¢a los que estan en el poder?, ¢al pueblo? ¢Todo o una
parte?, ¢cual?, la respuesta obvia es a la humanidad en general, a la nacién, al pueblo en general, es facil
decirlo pero interpretar la voluntad de esa masa amorfa de hombres no es tarea facil y son muchos los
populistas que se dicen interpretes fieles de esa voluntad y que hablan en su nombre, nada mas peligroso
para una democracia emergente, como sea, el reto es mas facil que interpretar la voluntad divina.

81 Kant Emmanuel, Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, obra citada, p. 66
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comportamiento de respeto y obediencia a las leyes. La fuerza de las primeras, depende
en primera instancia de la constancia de la segunda. Asi podemos decir que las leyes sin

legalidad, son un artificio, un instrumento cuya supervivencia es imposible.

Hemos sefialado, que una caracteristica esencial de las leyes, es que estan soportadas
por un poder coercitivo, establecido para castigar su incumplimiento. Sin embargo,
dificilmente podria un sistema legal sostenerse solamente por el temor. Ademas, un
sistema legal, requiere generar aceptacion, valoracion positiva e identificacion por parte de
los gobernados. Un modelo ideal de legalidad, no contempla a los ciudadanos como
posibles delincuentes a los que la ley mantiene a raya, sino como corresponsables y
defensores del gobierno de la ley. La legalidad en este sentido, es un elemento

indisociable de la cultura politica de una sociedad.

Si en términos generales, definimos la cultura politica de un grupo social, como el conjunto
de valores, representaciones, expectativas y demandas que le confieren una identidad
politica determinada, podemos decir, que una sociedad democratica, requiere para su
adecuado funcionamiento, de la existencia de una cultura politica de la legalidad. La
legalidad, implica confianza ciudadana en que las decisiones provenientes de los poderes
propios, estan ajustadas a principios de imparcialidad y orientadas a la defensa de los
derechos fundamentales. Si en una sociedad moderna, el sistema legal se ha convertido
en una institucion independiente y objetiva su necesario correlato -el elemento subjetivo es
la continua aceptacién ciudadana de su justicia y capacidad, para procesar racionalmente
los conflictos. La permanencia del sistema legal depende, en consecuencia, de la fortaleza
y extension de una cultura politica de la legalidad, pero no solo del sistema legal, sino de
todo el sistema democrético y politico y del social mismo, pues todos esos niveles o
ambitos, son producto de la conviccion y de la voluntad de los ciudadanos, quienes por

haberlos creado, los aceptan y promueven.

Sin embargo, la relacion entre ley y legalidad no es una ecuacion sencilla. A diferencia del
modelo medieval, donde la base estaba construida de antemano (Dios precede a todo
orden humano), aqui, la base esta en continua construccion, ello a pesar de que como
dijimos, el hecho de que el fundamento sea el mismo hombre, no es parametro suficiente y

claro, pues continua siendo una abstraccion demasiado compleja, como para definirla de
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una sola vez y con validez universal, pero como sea, eso hace las cosas mas
apremiantes, la misma humanidad es cambiante y por lo mismo sus valores y entonces el
reto es interpretarlos correctamente a la luz de la equidad y objetividad. Por ello, el gran
riesgo para la legalidad democrética, se origina en aquello que la ha hecho posible: su
dependencia de la voluntad y aceptacion de los individuos. Asi la legalidad, mas que una
aceptacion por temor de los juicios y decisiones de las autoridades legales, debe
incorporar una perspectiva cultural, que considere que estos juicios y decisiones, son
superiores a cualquier otro modelo de toma de decisiones. El valor de la legalidad requiere
por ello, un ejercicio pleno de la racionalidad humana y de la buena voluntad, porque,
cuando no se realiza, es muy facil pensar que los beneficios inmediatos de las acciones
ilegales son suficientes para garantizarnos una buena vida. Si, por ejemplo, los individuos
piensan que es posible alcanzar una vida de mayor calidad, haciéndose complices de
actos de corrupcién, lo que ciertamente les reditia beneficio inmediato), bastaria con
generalizar este principio de conducta (es decir, con sostener que una sociedad regida por
la corrupcién es buena y deseable) para percatarnos de la incongruencia entre legalidad y
corrupcion. Sin embargo, este tipo de razonamiento que nos lleva a pensar no solo en los
beneficios inmediatos de una accién, sino también sus consecuencias para nosotros
mismos y para los demas, solo puede ser resultado de un proceso educativo y por

supuesto de concientizacién y crecimiento moral y civico de los ciudadanos. &

En efecto, el gobierno de la ley supone la existencia de una cultura politica de la legalidad,
que haga de cada individuo, un verdadero ciudadano. Las sociedades con larga tradicion
democrética, han aprendido el respeto a la legalidad en su propia experiencia histérica,
pero aun asi, han tenido que consolidar este aprendizaje por conducto de sus instituciones
familiares, educativas, privadas, etc. Las sociedades con menor tradicion democratica,
tienen que realizar este aprendizaje, como una constante defensa del principio de
legalidad, contra los valores que confian a la fuerza y el autoritarismo, la solucion de los
conflictos sociales. En este caso, las instituciones educativas y todas aquellas que

contribuyen a la integracién social de los individuos, tienen la obligacion de difundir y

% pero no puede decirse que todo es producto de educacion, de influjos externos y condicionamientos
sociales, pensar asi, seria liberar al ciudadano de su responsabilidad personal, de su eleccién moral entre lo
correcto y lo ilegal para ello diria Kant, el imperativo categérico o la conciencia moral, dirian otros, determina
el camino a seguir, una sociedad madura es aquella con ciudadanos educados, pero concientes y libres que
eligen el orden y reprueban la corrupcion.
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defender este valor democréatico fundamental y por supuesto, los ciudadanos de
integrarlos a sus convicciones, pero sobretodo a aplicarlos y hacerlos parte integrante de
sus valores éticos y civicos cotidianos y a conducirse con ellos como horizonte a seguir,
teniendo siempre en cuenta, que solo en un contexto de convivencia donde reine la
legalidad y armonia, se podra transitar al desarrollo, no solo politico y legal sino
econOmico y por consecuencia integral, pero haciéndolo no solo porque los beneficios

materiales sean innegables, sino porque es propio de seres civilizados actuar asi.

El respeto a las leyes, no es un efecto mecanico de que las leyes existan. Exige una
educacion democratica responsable y consistente que conduzca a los ciudadanos a
asumir las leyes como algo propio. Pero como en este caso, menos que en ninguno otro,
los medios y los fines, no pueden ser distintos, la educacion democratica no puede ser
autoritaria o vertical. Los valores democraticos y la legalidad de manera destacada, no
pueden ser impuestos mediante mecanismos que los nieguen. El gran reto educativo
respecto de la democracia, consiste en hacer congruente aquello que se ensefia con los
medios, con los cuales se ensefia de otro modo, toda ensefianza sera activa y toda
defensa de la legalidad se convertird en reto cotidiano. Los sistemas sociales, tienden a
“reproducir” a los individuos que los sostienen, es decir, a formar a las nuevas
generaciones, segun los patrones y valores sobre los que estan construidos. La gran
ventaja de un sistema politico sustentado en la figura del Estado de Derecho, es la
posibilidad de consolidarse en el tiempo, “reproduciendo” individuos, cuya identidad social,
no contemple las leyes como una fuerza ajena y amenazadora. Por ello, si la historia
muestra que el autoritarismo esta ciertamente en el pasado, puede decirse con esperanza

gue la legalidad es el horizonte del futuro.

Pero por supuesto, que en este proceso, las instituciones educadoras de la sociedad como
la escuela, familia, y demas, tienen un papel fundamental que asumir, el problema es
cuando esas instancias no se han educado aun ellas mismas lo suficiente y por lo mismo,
no pueden dar lo que no poseen, asi el trabajo es doble, por una parte, educar a las
instituciones y por otra bajar a la ciudadania los valores necesarios para construir este
ambiente necesario, para la implementacion final del Estado de Derecho. Esta por

supuesto, es una realidad en las democracias emergentes, pero precisamente del éxito de
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este proceso, dependera en buena medida su desarrollo pleno y es alli donde deben

apostar sus recursos y esfuerzos %
5. Consenso y disenso: el motor de la democracia

La historia ha demostrado que los sistemas politicos autoritarios tienen la inclinacion a
someter mediante la fuerza, la amenaza o el chantaje a los disidentes. 3*Los sistemas
democraticos, hacen de ese disenso un medio para su fortalecimiento y desarrollo. Sin
embargo, el disenso y la oposicién, no son fructiferos por si mismos; para serlo, requieren
estar construidos sobre la base de acuerdos fundamentales que establezcan un campo
politico comun de accion y decisiones. Tal campo politico, es el que las instituciones
democraticas proporcionan. En una sociedad democratica, los ciudadanos encuentran a
su disposicion, los canales de expresion de sus diferencias y discusiones, aunque para
esto tienen que aceptar su sometimiento a la ley y a las instituciones que ellos mismos han

avalado.

El disenso, es probablemente el mejor ejemplo de la superioridad moral y politica de la
democracia sobre otros regimenes politicos. Se expresa por vertientes distintas a la
participacion electoral, el fundamento del sistema politico reside en los individuos. Por ello,
la democracia debe estar institucionalmente preparada, no solo para tolerar la disidencia,
sino para considerar sus razones y argumentos como via de reforma y cambio social. En
una sociedad democratica, la oposicién a ciertas leyes o instituciones, no tiene que ser
interpretada solo como desobediencia a la ley o delito. Cuando esta oposicion se presenta,
por ejemplo, bajo las figuras de la desobediencia civil o la objecion de conciencia, que
concretadas en acciones propiamente proclamadas, como pacificas y orientadas al

dialogo, piden la supresion de alguna ley, no puede ser tratada como si fuese cualquier

8 Este proceso, es aun mas dificil, cuando algunas de esas instituciones responsables de educar a la
sociedad, entre ellas la escuela y demas instituciones magisteriales, estdn demasiado politizadas y han
caido en manos de partidos politicos, empresas poderosas o0 de alguna otra agrupacion con intereses
distintos, como es el caso de Michoacan, en el que gran parte del magisterio, es utilizado por partidos de
izquierda y demds organizaciones afines, para ganar espacios de poder y con ello, se diluye su papel
educador y democratizador.

8 E| caso de los disidentes en Cuba y China son ilustrativos, quienes se atreven a pensar diferente y
cuestionar las politicas del gobierno, son considerados delincuentes, perseguidos encarcelados y vejados,
todo ello de manera legal, pues su orden juridico tipifica esas conductas como delictuosas, nada mas
aberrante en pleno siglo XXI.
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violacion a la ley. Siguiendo el ejemplo, si un ciudadano por razones morales decide no
prestar el servicio militar que su sociedad considera obligatorio, aceptando que con ello
¢comete un delito? y sujetandose al castigo estipulado, con el fin de dejar testimonio
propio de su inconformidad, esta tratando de abrir un debate politico, sobre la pertinencia
de la ley en cuestion. Lo mismo puede decirse de temas coyunturales como el del aborto,
en el que es ilustrativo el caso de muchos médicos y personal de salud, que se niegan a
practicarlos y asistirlos en hospitales del DF., a partir de que entro el vigor la polémica ley
que autoriza el aborto, las autoridades han tenido que admitir la negativa de muchos
doctores y personal medico por razones de conciencia, sin interpretar eso como un
desacato laboral. Cuando una actitud asi, empieza a tomar fuerza en la sociedad, impone
un nuevo tema en la agenda de las reformas legales. El que la ley se reforme o se
conserve, depende no solo de este disenso, sino también de otras condiciones igualmente
importantes; pero lo que se ha evidenciado, es que la ley no es una estructura definitiva ni
inmutable. El Estado de Derecho, tiene que considerar estas posibilidades y prever vias
legales para su canalizacion. Si la situacion frente a la que se ejerce la desobediencia civil
o la objecién de conciencia, pudiera ser calificada de inconstitucional (lo cual requeriria
gue siempre existiera una suerte de tribunal constitucional que pudiera decidir sobre la
idoneidad constitucional de las leyes), estas, deberian ser consideradas juridicamente
justificables. Incluso en las demandas sociales de cambio constitucional, los principios
ideales del Estado de Derecho funcionan como referente normativo (como idea regulativa)

para la racionalidad y justicia de esos cambios.®®

Podemos constatar que a lo largo de la historia, los cambios politicos y legales
fundamentales, se han formulado originalmente como disidencias o desacuerdos de
ciertos individuos frente a la opinion de la mayoria 0 de quienes se expresan en su
nombre. Con mayor razén el Estado de Derecho, construido sobre la reivindicacion de los
derechos individuales, tiene que ofrecer y considerar con toda seriedad un espacio de
accion para el llamado “imperativo del disenso”, es decir, para el ejercicio de la critica y la

oposicion superior. Las leyes, son ciertamente un resultado de la accién humana y aunque

8 Un caso diferente, es cuando ese disenso de expresa por medios violentos o que atenten contra los

derechos de los demés, como obstruir vialidades o servicios y aun peor, impedir el libre ejercicio de los
medios de comunicacion que los cubren, en esta situacion se esta frente a conductas antijuridicas que
deben castigarse.
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en un momento dado, pueden ser consideradas como las formas mas racionales y
funcionales que los hombres hayan establecido para regular con justicia sus relaciones,
nada prescribe que sean inmutables o eternas. El impulso que lleva a mejorar las leyes
existentes 0 a sustituirlas por otras mas justas, proviene de los juicios morales y de las
necesidades practicas de los individuos y de la sociedad en general y debe por tanto, ser
también tutelado por los principios del Estado de Derecho. Sin este principio de tolerancia

activa, las leyes corren el riesgo de convertirse en formas de dominacion legitima.

Pero no solo en esta dimension politica, es preponderante la figura del individuo dotado de
derechos fundamentales; su presencia también es decisiva en el terreno de la imparticion
de justicia. Por ejemplo, en una sociedad democratica, el sistema de justicia garantiza a
cualquier ciudadano independientemente de su condicién social, de su ideologia o de
cualquier otra diferencia, el derecho a un juicio equitativo en lo que concierne a las
disputas que pudiera tener con otro particular o con las propias autoridades. En ausencia
de un Estado de Derecho (o en los resquicios que deja un Estado de Derecho deformado),
florecen las soluciones guiadas por la fuerza, el interferir con ello o la influencia politica. La
igualdad ante la ley en este sentido, parte del principio individualista de que todo hombre
tiene derecho a ser tratado de manera equitativa por un sistema juridico, al que
democraticamente ha podido previamente avalar.

La historia moderna de la legalidad, se origin6 como una reivindicacion de los derechos
ciudadanos frente al poder politico. Su historia contemporanea en la senda democratica,
permite contemplar el poder politico no como una amenaza, sino como un medio para el
desarrollo pleno de los individuos. Las instituciones del Estado de Derecho son en tal

contexto, el mejor indicador de su gran transformacion.
6.- Estado de Derecho y autoritarismo

¢, Se ajusta a la figura del Estado de Derecho, una sociedad donde rige la ley pero no se
han alcanzado condiciones generalizadas de bienestar e igualdad? La respuesta es
afirmativa. Si dicha sociedad, cumple con los requisitos minimos provenientes del
liberalismo, debe aceptarse que se trata de una sociedad legal moderna. Dicho de otro

modo, el Estado de Derecho, es una condicion necesaria pero no suficiente para la
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existencia de una sociedad justa. Es en otros términos, el contexto creado cuyas
condiciones de igualdad, legalidad, equidad y transparencia, permiten la generacion de
riqueza y por ende de su mejor distribucién, es decir, primero deben crearse las
condiciones de certeza moral y legal que permitan la justicia social, de otra manera puede
existir una gran riqueza en un contexto, pero concentrada en manos de unos pocos, como
ocurre en muchas democracias emergentes. Asi, existen sociedades donde algunos
principios del Estado de Derecho, presentan una dudosa aplicacion, sociedades donde,
por ejemplo, la pena de muerte es legal); pero si en ellas, prevalecen principios
constitucionales, la ley, es el principio que gobierna las decisiones que afectan a los
ciudadanos, el gobierno es controlado tanto por el voto ciudadano, como por la existencia
de derechos fundamentales inviolables y existe una efectiva division de poderes, podemos

decir que se trata de Estados de Derecho.

Como hemos revisado ampliamente, el concepto de Estado de Derecho nos remite al
terreno de la politica. Su definicién final, no se encuentra en el campo de los valores y
principios juridicos (aunque los requiere), sino en la estructura basica de la sociedad, es
decir, en el sistema de instituciones fundamentales que permiten calificar de democratica a
una determinada sociedad y lo cierto es que existen sociedades democréticas y legales
donde el reparto de la riqueza, es mas limitado que en otras, o donde los criterios para
establecer penas, podrian ser considerados excesivamente severos; pero no se trata de la
distancia que media entre el autoritarismo y la democracia, sino una distancia “dentro” del
propio modelo de Estado de Derecho. Existen asi, enormes diferencias entre los sistemas
sociales de los distintos paises democraticos, aunque estas diferencias tengan mas que
ver con las instituciones de justicia distributiva y los servicios sociales que con la
legitimidad de la ley. Algunos se nos antojan mas justos, otros mas restrictivos, pero todos
comparten una estructura legal similar, que nos permite clasificarlos dentro del mismo
terreno. Por ello, es necesario recalcar que el Estado de Derecho, no es equivalente a la
justicia social, pero y esto es esencial, ningun desarrollo de justicia social razonable puede
ser alcanzado sino a través de los cauces del Estado de Derecho. Del mismo modo, la
democracia no es equivalente a una distribucion equitativa de la riqueza; pero si mediante
los poderes democraticos, es posible distribuir la riqueza social sin graves injusticias ni

derramamiento de sangre. En todo caso, el Estado de Derecho propicia un amplio espacio
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para la reforma de las instituciones existentes y para la busqueda de los proyectos

sociales legitimos, que se sostienen desde la pluralidad de la vida colectiva.

El Estado de Derecho choca con los sistemas totalitarios y autoritarios, con los esquemas
donde no existe control efectivo sobre el gobierno y los derechos elementales de los
ciudadanos no son respetados. Su principio basico, es que no toda legalidad es deseable,
aunque sea efectiva. La historia ha registrado sistemas legales que no pueden ser
considerados genuinos Estados de Derecho. La legalidad establecida por el gobierno nazi,
la legalidad del franquismo y la legalidad de los paises comunistas organizados politica y
juridicamente a partir del supuesto de la supremacia del partido revolucionario, son
ejemplos de sistemas legales, todos ellos con buen funcionamiento y prolongada
aplicacién, que no podrian calificarse como Estados de Derecho. De manera similar,
tampoco cumplen los requisitos de un Estado de Derecho, aquellos regimenes politicos,
en los que la legalidad tiene solo una existencia protocolaria o su aplicacion adolece de
severas deficiencias como sucede en México. Esto hay que decirlo, no solo porque sean
las autoridades publicas, las que no se apegan al marco legal, sino también porque son
los mismos ciudadanos quienes no lo hacen, no se debe olvidar que la ley es para todos,
gobernantes y ciudadanos; Edgar Bodenheimer, dice que: “El derecho, es el justo medio entre
anarquia y despotismo, es decir, entre la desobediencia y el desorden de los particulares de lo que establece
la ley, la conducta en la que cada quien desea imponer a los demds su voluntad y la supresion prdcticamente
de toda libertad ciudadana, por el gobernante para imponer y obligar a los gobernados a actuar, solo bajo la

conducta que desea el gobernante”.*®

Aunque es practicamente imposible encontrar un pais en el que sea absoluto el divorcio
entre el nivel formal de la ley (los textos legales) y las instituciones y practicas, en que ella
se concreta, ®’basta recurrir a la politica comparada, para comprobar que la vigencia del
Estado de Derecho, supone la existencia de un umbral histérico de instituciones, practicas,

costumbres y cultura politicas, por debajo del cual, la defensa de una sociedad legal

% Bodenheimer Edgar, obra citada, p. 129

7 . . g .
En este sentido, no puede hablarse de superioridad de los ordenes juridicos de las democracias

avanzadas sobre las de las naciones subdesarrolladas, porque a fin de cuentas el orden legal cualquiera que

este sea, es un instrumento frio y ciego que solo funciona a capricho o voluntad de los ciudadanos y

autoridades, mas bien sera correcto sefialar la superioridad de la educacién y conciencia civica de una

ciudadania sobre otra.
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moderna, es una demanda ciudadana todavia incumplida o un recurso retorico de los
gobernantes o bien ambas cosas, pero en ningun caso, una experiencia social efectiva,
sistematica y prolongada. Sin embargo, la existencia formal de la ley, no es en si misma
un defecto si por formalidad entendemos la regularidad, la certidumbre y la razonabilidad
de su funcionamiento. Solo es, cuando estas cualidades de la legalidad no se adecuan a
las condiciones de su ejercicio practico, es decir, a las condiciones efectivas de equidad y
respeto a los derechos ciudadanos elementales. En este sentido, aunque la arquitectura
de la legalidad alcance las cumbres del barroquismo en la letra de las constituciones y los
cddigos, solo seran castillo de arena si no expresa, regula y promueve relaciones de
justicia efectiva, si logra reflejar la realidad de los factores reales de poder mencionados
por Lasalle.®

Las sociedades contemporaneas plantean desafios constantes al Estado de Derecho. Por
ejemplo, la presencia de grupos de gran poder politico o econémico o del crimen
organizado, cuya accion por obtener beneficios, podria desestabilizar el sistema social en
su conjunto. Donde el Estado de Derecho no existe o es muy débil, el poder politico se
convierte en un bote para estos grupos, pero donde la ley es suficientemente fuerte para
controlarlos, se logra la conciliacion de sus intereses o su erradicacion, cuando son
ilegales.®® Solo la conciliacion de intereses de esas organizaciones, puede impedir bajo
condiciones pluralistas, que el Estado se convierta en bote de una magna agrupacion
social. Si esto sucediera el Estado de Derecho, habra llegado de hecho entre nosotros a
su fin. Pero si se alcanza una conciliacion de intereses justa, es oportuno para todo gran

grupo social, el sostenimiento de la “funcién de filtro” neutral del Estado de Derecho.

Nada ganamos con una reprobacion moral de la existencia de los grandes grupos de

poder. Lo que se impone hacer, es limitarlos politica y juridicamente a los principios

% Lasalle Ferdinand, obra citada p77

% E| elevado nimero de policias y funcionarios de seguridad, de los 3 ordenes de gobierno que estan en las
carceles en calidad de presos por vinculos con el crimen organizado, es una realidad que no se puede
soslayar, la causa primordial es el débil Estado de Derecho que impera en ese ambito, Ezra Shabot dice que
este fendmeno se debid, entre otras cosas, al debilitamiento del Estado mexicano registrado a partir de la
desconcentracion del poder federal, acontecida en la Ultima década del siglo XX, y acelerado con la caida
del PRI en el 2000, a lo que se unid el hecho de que los gobiernos locales no tuvieran interés de invertir en
sus aparatos de seguridad y seguir dependiendo de la “proteccion” paternalista segura y barata del gobierno
federal, como antafio, Shabot Ezra, Programa del canal 11, 12 de mayo de 2011. puede ser cierto esto, pero
un hecho es innegable y las estadisticas indican, que entidades que han depurado sus cuerpos de seguridad
gozan de un clima de estabilidad, que no lo tienen los demas.
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generales de la legalidad existente y con ello, impedir que el poder econémico de un
grupo, pueda traducirse en poder politico y viceversa. De este modo, las prohibiciones del
Estado de Derecho sobre el ejercicio de un poder no legitimo, fundamentaria la limitaciéon
de los grupos de poder a esferas separadas y por ello susceptibles de mayor control

social. &

La afirmacion moderna del Estado de Derecho, ha consistido en la identificacion de la
estructura estatal con la legalidad. Pero hay que reconocer que la accion estatal, no solo
se desenvuelve en el terreno estricto de la legalidad: existen mitos de la accion estatal, no
regulados todavia por leyes, o cuya fluidez y dinamismo rebasan frecuentemente los
marcos legales. ¢(Qué hacer en estos casos?, recordemos, que no toda accién sin
codificacion legal, atenta contra el Estado de Derecho. Ciertamente, lo deseable es su
reduccion al minimo; pero en el caso de que estas acciones se presenten (negociaciones
politicas y sociales, decisiones corporativas, soluciones de coyuntura, decisiones por
decreto, que solo pueden tomarse a partir de informacién privilegiada, seguridad nacional,
espionaje, etc.), sus marcos generales, ya que no sus pasos particulares, deberian estar
contemplados por la ley. En todo caso, ni unos ni otros, deberian violentar los principios

constitucionales del Estado de Derecho.

En estas situaciones excepcionales, la legalidad asegura, al menos, la posibilidad de una
justificacion legal de las decisiones tomadas y en su caso, el posible fincamiento de
responsabilidades a quienes al decidir desde el poder, hubieran violado la ley. Lo que en
cualquier caso debe plantearse, es que el Estado de Derecho es una estructura mas firme
que rigida y fundamental aunque limitada. En el marco de sociedades pluralistas y
complejas, como las que caracterizan a nuestra época, la legalidad, es solo uno de los
componentes de una sociedad bien ordenada. En estas sociedades, pueden convivir una
multiplicidad de doctrinas y visiones del mundo, de sistemas valorativos y normas morales
y religiosas, de modelos de justicia social y opciones de distribucion de la rigueza, de

grupos politicos y organizaciones privadas. Lo que puede exigirse a esta pluralidad, es

% por fortuna este fenémeno, que durante mucho tiempo fue asunto normal e impune, empieza a regularse y
erradicarse, la creacion y fortalecimiento del instituciones publicas como la Comision Federal de
Competencia Econémica con las sanciones millonarias e histéricas que impuso a Telcel, son hechos que no
se habian visto, esto permitird eliminar practicas monopdlicas que solo generan inequidad y altos precios en
perjuicio de la poblacion, esto, por muy elemental constituye un avance hacia el Estado de Derecho,
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gue coincida en su aceptacién de ciertas normas legales fundamentales, que las usen
como mecanismo para su participacion en los asuntos propios y que las conserven como
garantia de que las posiciones propias, seran respetadas y legalmente tuteladas. Pero
este consenso acerca de la estructura legal, no tiene necesariamente que considerarse
como un modus vivendi, entre las partes que integran la pluralidad es decir, como un
acuerdo inmovilista de no agresion, también es posible (y seguramente mas deseable)
concebirlo como un campo de dialogo, debate y enfrentamiento racional de los proyectos

sociales enfocados a la reforma de las instituciones existentes.

Como hemos dicho, un Estado de Derecho es tal, aunque reduzca su funciéon a notas
caracterizadas como “funciones negativas”. Por ello, un Estado neoliberal, ser4 de
derecho, si proviniese de mecanismos democraticos y ejerciese el poder segun las leyes,
aungue limitase la distribucién de la riqueza, lo que no quiere decir que sea la version mas
deseable y justa del Estado de Derecho. Por ello, dentro del mismo consenso, se abre una
importante divergencia sobre las leyes e instituciones que respetando la soberania
ciudadana y el gobierno de la ley, podrian desarrollarse en una sociedad determinada. En
este sentido, el Estado de Derecho, no copa ni agota el espacio del debate y la
competencia politica, sino que proporciona un horizonte civilizado, seguro y razonable. El
Estado de Derecho, no concluye las discusiones y los diferendos civilizados entre
ciudadanos y grupos politicos a propésito de la reparticion de la riqueza, los valores de la
vida publica, la cultura politica o las prioridades de una gestion gubernamental; solamente
establece un marco de certidumbre y una prohibicién justa del uso de ciertos actos y
disposiciones que deben normar esas discusiones. En suma, los adjetivos que se puedan
agregar o eliminar al Estado de Derecho (“social”, “neocorporativo”, “neoliberal”, etc.)
dependen de la capacidad de demanda, presion negociacion politicas de los ciudadanos,

los partidos y los grupos de poder.®*

% Esto significa que el Estado de Derecho no es un modelo acabado o rigido, sino por el contrario flexible y
que se construye dia a dia, ni en las democracias desarrolladas puede decirse con certeza que el régimen
legal es perfecto, ello a pesar de las escenas de grave violacién a los derechos humanos que vemos en los
medios en los que los cuerpos policiacos golpean con desmesurada desproporcion a civiles inocentes que
se atrevieron a manifestarse pacificamente.
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7.- Estado de Derecho e Imperio de la ley

Para conocer y comprender un fendmeno, es necesario contemplarlo en su forma més
desarrollada. Asi, si se desea conocer el feudalismo, habra que estudiar su estructura en
aguellos paises en los que alcanzo su maximo desarrollo. Para entender el significado del
término “burocracia”, sera aconsejable estudiar una estructura social, donde la burocracia
presente sus caracteristicas mas tipicas. Para demostrar los efectos y resultados tipicos
de una dictadura politica, hay que estudiar esta forma de gobierno, alli donde se presenta
del modo mas puro y caracteristico, lo mismo puede decirse de la institucion del derecho y
en nuestro caso del Estado de Derecho, solo describiendo un sistema juridico pleno, en el
que se hayan desarrollado todos los elementos tipicos y esenciales del derecho, puede
entenderse el verdadero significado del termino “Derecho” y mas aun el del “Estado de
Derecho”, que es implicito al desarrollo de aquel. La historia de la cultura nos da muchos
elementos para advertir la construccion del Estado de Derecho. La comparacion de
sistemas juridicos altamente desarrollados, el andlisis de las tendencias que operan en el
crecimiento de la cultura hacia su maximo desarrollo, la opiniéon de los grandes juristas y
pensadores politicos, de todas las épocas mucho ayudara a descubrir el tipo mas alto del
Derecho y el Estado. Ese tipo ideal, puede ser realizado nunca en todas sus
manifestaciones; pero es un patrén, que hay que usar para darse cuenta de hasta que
punto se aproxima o se aleja del Estado de Derecho una determinada nacién.

El Derecho, es un término medio entre la anarquia y el despotismo. El peligro de la
anarquia, consiste en la posibilidad de un abuso arbitrario del poder por parte de todos y
cada uno de los individuos. El riesgo del despotismo, estriba en la posibilidad del abuso
arbitrario del poder por parte de un hombre. El Estado de Derecho que enmarca el tipo
ideal del Derecho, evitara a la vez los dos peligros. El Derecho, en su forma mas viable, se
realizara en aquel orden social, en el que esté reducida al minimo la posibilidad de abuso
de poder, tanto por parte de los particulares como por parte del gobierno.

¢ Como puede llegar el Derecho a esta meta?, unicamente limitando el poder por una parte
de los particulares y por otra de las autoridades publicas, si se limita solo el poder de los
particulares, habrd necesariamente un gobierno omnipotente, es decir algo cercano al
despotismo. Si no se limita mas que el poder el gobernante, habr4 necesariamente
individuos particulares o grupos privados omnipotentes, es decir, algo parecido a la

anarquia. Ambas situaciones son hostiles y contrarias al “Estado de Derecho”. La unica
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solucion, puede ser asignar, tanto a los individuos particulares (o grupos privados), como a
los gobernantes, una esfera de poder definida y raramente circunscrita, que no puedan
agrandar ni trascender arbitrariamente. En otros términos, el Derecho en su forma mas
viable, tiene que reconocer una esfera limitada de poder a los ciudadanos y a las
autoridades publicas.

Es funcion del derecho privado, otorgar, definir y circunscribir la esfera de poder de que
han de gozar los ciudadanos y solo se les puede conceder poder, por medio de derechos
juridicamente reconocidos. Pueden definirse éstos derechos, como esferas de poder
reconocidas y garantizadas por el Derecho. El Derecho privado, no se realiza en su forma
mas pura y desarrollada, si la esfera de poder asignada a los particulares y a los grupos
privados es demasiado amplia o demasiado restringida.

La esfera de poder asignada a los particulares es demasiado amplia, si el Derecho
sanciona un sistema de despotismo privado. Existe tal situacion, en aquellos sistemas
juridicos que como el antiguo Derecho romano reconoce la esclavitud o el poder ilimitado
del paterfamilias sobre los miembros de su casa. La relacion entre el detentador de un
poder arbitrario y el objeto de su poder, no es una relacién juridica para un esclavo, el
poder de su propietario es un mero hecho de dominacién. *2

El hecho de que la esclavitud, haya sido expresamente reconocida por el Derecho como
institucién social, no convierte la relacion de poder en relacibn de Derecho, indica
meramente que el sistema juridico, de que se trata, reconoce y sanciona una relacion de
poder existente y garantiza esa esfera, contra las invasiones de terceras personas.

Lo mismo puede afirmarse, con respecto al poder ilimitado de vida y muerte que tenia el
paterfamilias sobre los sometidos a su autoridad. Max Weber decia que:”El “Derecho romano

3 esta afirmacién toca la esencia y el corazén mismo del

se detenia en el umbral del hogar
problema “se detenia”, es decir, se negaba a extender su influencia y su fuerza reguladora
al seno de la familia. El Derecho Romano, al menos durante un largo periodo de su

existencia, reconocié relaciones juridicas, unicamente entre los cabezas de familias libres

% Edgar Bodenheimer en la obra citada, analiza este fenémeno del Derecho Romano, como un ejemplo
claro, de como este derecho a pesar de su gran avance, en comparacién con los sistemas juridicos de su
tiempo, adolecia de ese elemento que era la igualdad de los individuos, a quienes iba dirigido, y que en
nuestro tiempo, es requisito para considerarse legal cualquier orden normativo. En realidad, este es
precisamente uno de los problemas centrales para el surgimiento del Estado de Derecho, el incumplimiento
de las normas establecidas por los gobernantes y ciudadanos.

% Weber Max, obra citada, p, 333
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e independientes, no reconocia relaciones juridicas entre un paterfamilias y sus hijos ni
entre un amo y sus esclavos.

Este hecho, nos ofrece una importante aclaracion. El Derecho en su conjunto comporta
igualdad y no sujecion; en su forma pura, es una relacion entre iguales, no entre superior e
inferior. Alli donde el Derecho sanciona, permite la existencia de zonas de poder de
individuos o grupos extraordinariamente fuertes, se aparta de su forma mas perfecta. Por
ejemplo, es probable, que en la moderna sociedad industrial, el reconocimiento ilimitado
del derecho de adquirir propiedad y concluir contratos, pueda permitir una acumulacion de
poder econdémico, en manos de individuos, grupos y asociaciones industriales, mercantiles
y financieras fuertes, susceptibles de poner en peligro el régimen de Derecho. Un gran
monopolio industrial, comercial o financiero, totalmente libre de limitaciones y restricciones
a su poder de organizarse y darse normas internas autonomas, de tratar con sus
empleados y obreros, fijar salarios y horas de trabajo y determinar sus relaciones con sus
consumidores y el mundo exterior, constituiria una estructura de poder privado, dejada
aparte, al menos hasta cierto punto por el Derecho. Un orden social dominado por un
pequefio namero de asociaciones monopolisticas omnipotentes, dificilmente puede
constituir un sistema juridico, sobre todo si el poder econdmico de esas organizaciones,
tiene el suplemento del poder politico.

Estos ejemplos, han sido encaminados a demostrar que el Derecho en su forma mas
viable, no puede prevalecer si la esfera de poder permitida a los particulares o a los
grupos privados, es demasiado amplia. Es igualmente cierto el caso contrario. El Derecho,
no puede florecer si los grupos de poder atribuidos a los grupos o individuos son
demasiado reducidos. En tal caso, tiene que existir necesariamente un poder publico,
abrumadoramente fuerte que restringira en gran medida la libertad individual, impidiendo
con ello, el imperio el Derecho. El Derecho exige el reconocimiento de una esfera bien
definida de poder, dentro de la cual el individuo este libre de las invasiones arbitrarias del
gobierno.

De dos maneras puede darse el poder a los particulares y a los grupos privados, en primer
termino, el gobierno puede otorgar al individuo un cierto grado de libertad para adquirir
propiedad, hacer contratos con sus semejantes y formar una familia, podemos llamar
“‘individuales” a los derechos de esa clase, porque su realizacion depende principalmente

de la propia actividad y de la iniciativa del individuo. En segundo lugar, el gobierno puede
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conceder a los ciudadanos, ciertos derechos a disfrutar de servicios publicos establecidos
para su bienestar y su proteccion frente a los azares de la vida. Entre los derechos de este
tipo puede incluirse el derecho a un trabajo garantizado, a unas vacaciones pagadas, a la
seguridad material en casos de vejez o enfermedad, a un salario que permita vivir
dignamente o a la educacion.

Tales derechos, pueden llamarse “sociales”, porque su realizacion depende de modo
preponderante de la actividad, buena voluntad e iniciativa de la sociedad organizada y de
sus funcionarios.

En su forma mas desarrollada, el Derecho requiere el reconocimiento (al menos hasta
cierto grado), de los derechos individuales. Los derechos contractuales de propiedad y de
familia, son medios que permiten una amplia distribucion de poder entre los ciudadanos;
son por esta razon, instrumentos importantes de legalidad. EI Derecho romano llegé a ser
prototipo y ejemplo de un sistema juridico desarrollado, porque por primera vez en la
historia, elabor6é de modo claro y eficaz los conceptos juridicos de contrato y propiedad.
Hay empero que darse cuenta, de que solo un reconocimiento limitado de los derechos
contractuales y de propiedad, constituye una garantia del imperio de la ley y por
consiguiente del Estado de Derecho. El Derecho tiene que poner un freno al ejercicio
arbitrario sin escripulos y claramente antisocial de esos derechos. Tiene que delimitar la
esfera de expansion del poder individual, en interés de una vida social ordenada y pacifica.
Tiene que prevenir o que castigar toda invasion arbitraria del dominio legal de un individuo,
por parte de otro. El grado en que habran de ser limitados los derechos contractuales y de
propiedad en interés del bienestar publico, depende de la estructura social, siempre
cambiante; ese problema tiene que resolverlo de nuevo cada generacion. Es posible,
imaginar un orden social en el que estén abolidos totalmente los derechos de propiedad,
familia y contratos. De no cambiar la naturaleza humana, tal orden solo podria basarse en
un poder publico extremadamente fuerte, porque las autoridades gobernantes, habran de
estar constantemente en guardia para evitar que se produjese la natural expansion
individual, por medio de la propiedad, el contrato y la familia. Un Estado de ese tipo, se
pareceria a un estado de de esclavos, aunque tratase a los subditos con benevolencia. En
tal Estado el poder (y no el Derecho), seria el instrumento principal de control social.

Si en ese sistema social, los derechos individuales fuesen remplazados por una garantia

de los derechos sociales, se produciria una restauracion parcial del derecho. Un
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ciudadano que pudiera reclamar su derecho a conseguir trabajo, a recibir una educacion y
a disfrutar ciertos beneficios en caso de vejez o enfermedad, gozaria de cierto grado de
poder juridicamente sancionado que el subdito de un Estado puramente despético, no
tendria posibilidad de reclamar como propio. Pero hay que tener presente, que la
realizacion de los derechos sociales, depende por entero de la buena disposicion,
benevolencia y capacidad de organizacion del gobierno. Solo un gobierno que controle
todos o al menos la gran mayoria de los recursos econdmicos del pais, puede estar en
situacion de asegurar la satisfaccion plena de esos derechos. Tal gobierno, habra de
combinar necesariamente el poder politico con el econémico. Estara en situacion de hacer
que el cumplimiento de sus obligaciones, dependa de la completa obediencia y lealtad de
sus ciudadanos y de una aceptacién indiscutida de su filosofia politica.

El futuro vera probablemente un creciente reconocimiento de los derechos sociales. Desde
el punto de vista del Derecho (a menos que el reconocimiento de los derechos sociales,
vaya acompainado del reconocimiento de los derechos individuales), tal desarrollo, puede
ser considerado como una retrogresion al imperio del poder. El futuro del Derecho, solo
estara asegurado si los derechos individuales y sociales se combinan y equilibran en el
sistema social de manera inteligente.

Las mismas consideraciones hechas en el sistema privado, son aplicables al Derecho
Publico. Para alcanzar la plenitud del Estado de Derecho, el gobierno ha de tener poder
suficiente para impedir la anarquia. Ha de tener poder para hacer frente a la situacion,
siempre que amenacen producirse en la vida politica, econémica y social de la nacién
situaciones caoticas. Hasta que punto, hayan de extenderse los derechos del gobierno
para permitirle realizar su funcion, es problema que no puede ser decidido de una vez por
todas. La respuesta de esta pregunta, depende de la estructura social particular de un pais
en un momento dado. No puede acusarse de incongruencia a los maximos tribunales
porque apoyen y reconozcan hoy la validez de temas, que no hubieran reconocido hace
30 afios 0 mas. Si el mas alto tribunal debe o no convalidar determinada legislacion
reguladora, no es un problema politico, sino juridico. Si esta legislacion, es necesaria para
impedir que se produzcan (o para eliminarlas una vez producidas), condiciones que
puedan llevar al caos, a la anarquia o al desorden en alguna rama de la vida econdmica o
social de la nacion, es conforme a la idea misma de Derecho, que se reconozca la validez

de tal legislacion.

79



Pero aunque, un régimen con arreglo a Derecho, deba tener poder suficiente para evitar
condiciones anarquicas, no debe gozar de un poder ilimitado, no hay Derecho publico,
sino en un Estado donde el gobierno se ve obligado a actuar dentro de limites bien
definidos. EI mejor medio de lograr este fin, es una Constitucion que especifique los
poderes del gobierno y de sus varias ramas. Es también esencial para la realizacion del
Derecho, que se otorguen a los ciudadanos determinados derechos basicos, de los que no
se les pueda privar en circunstancias normales. La separacion de poderes, mediante la
division del gobierno en varios departamentos independientes, es una practica eficaz para
impedir el despotismo. Pero puede haber un “imperio de la ley” sin una separacién estricta
de poderes, con tal de que su autoridad este sometida a restricciones definidas y de que
los derechos de los ciudadanos, no puedan ser disminuidos o abolidos por la accién
arbitraria del ejecutivo o del legislativo. Dificilmente puede ser realizado el Estado de
Derecho, sin emplear alguna especie de sistema de frenos y contrapesos
gubernamentales, porque sin tal sistema, no pueden estar seguros los derechos de los
ciudadanos.

Otro medio de llegar a los mismos resultados, seria decir que el Derecho puede
Gnicamente prosperar ahi donde hay una amplia distribucion de poder aproximadamente
igual. Es un hecho que en una sociedad de productores iguales e independientes, que
regulen sus relaciones mutuas por medio del contrato, hay unas condiciones muy
favorables, para el imperio del Derecho. En cuanto medio juridico, el contrato comporta
una idea de igualdad, con tal de que ambas partes, sean libres para concluirlo o no,
condicién que no siempre existe hoy, dada la presion de las circunstancias econdémicas en
un mundo industrial dominado por trasnacionales gigantescas, la realizacion del Estado de
Derecho, presenta serias dificultades, que solo pueden resolverse mediante un ajuste
razonable de las relaciones entre capital y trabajo, bajo la supervision del gobierno.

Hay que darse cuenta, de que la adquisicion de gran poder por parte de un grupo
particular, crea necesariamente dentro del orden social, una posicion de debilidad a otros
grupos. Aunque el Derecho, reconozca la igualdad formal de todos los individuos y grupos.
De la posicion débil de tales grupos (por ejemplo de los trabajadores en un mundo
dominado por los monopolios), puede resultar una situacion de sujeciéon y la relacién de

dominacion y sujecion, es ajena a la idea del Estado de Derecho.
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Como conclusion de este capitulo, podemos destacar algunas ideas fundamentales:
Primero, que el Estado de Derecho, a pesar de provenir de la especulacion teorica y
filoséfica del pensamiento politico y juridico; a lo largo de los ultimos siglos, se ha
traducido de manera clara en la vida politica social y legal de las naciones democraticas y
por ello, es una construccion social que para considerarse como tal, debe reunir los

criterios mencionados al principio y que esencialmente derivaron del liberalismo. Ellos son:

a) Imperio de la ley: ley como expresién de la voluntad general.

b) Separacién de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial.

c) Legalidad del gobierno: su regulacién por la ley y el control judicial.

d) Derechos y libertades fundamentales: garantia juridico-formal y realizacion
Segundo, las constituciones por si mismas, no son fuente, ni creadoras del Estado de
Derecho, éste, es mas bien, una construccion previa o paralela que pertenece al ambito
social, mas que al legal o politico, es horizontal, proviene de los cimientos mismos de la
sociedad y no se da por decreto o por disposicién de ningun precepto legal. En todo caso,
las constituciones, son superestructuras levantadas al objeto de garantizar el
mantenimiento del Estado de derecho.

Tercero, el sistema democratico electoral, por muy imperfecto y deficiente que sea, es el
anico idéneo, para la construccion y preservacion del Estado de Derecho, pues solo la
participacion directa de los ciudadanos en la eleccidén del gobernante, garantiza su control
y la implementacion o eliminacién de principios legales y politicos que la sociedad desea.
Cuarto, el fundamento de la legitimidad de la ley y por ende de su cumplimiento, reposa en
los hombres y solo en esta fuente puede construirse el Estado de Derecho, poner al
Estado, a la raza, a la clase social o a cualquier otro elemento, es pervertir la misma
sociedad y la dignidad humana; y la legalidad, es ante todo una conducta, un
comportamiento de respeto y obediencia a las leyes. La fuerza de las primeras, depende,
en primera instancia, de la constancia de la segunda. Asi se puede afirmar, que las leyes
sin legalidad son un artificio sin futuro ni viabilidad.

Quinto, el disenso y el consenso, son elementos que indican el grado de desarrollo

democratico, que existe en una sociedad. El disenso es, probablemente el mejor ejemplo
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de la superioridad moral y politica de la democracia, sobre otros regimenes politicos. Se
expresa, por vertientes distintas a la participacion electoral. Por ello la democracia, debe
estar institucionalmente preparada, no solo para tolerar la disidencia, sino para considerar
Sus razones y argumentos, como via de reforma y cambio.

Sexto.- El Estado sera de derecho, si proviene de mecanismos democraticos y ejerce el
poder segun las leyes, aunque no haya logrado una mejor distribucién de la riqueza, lo
que no quiere decir que sea la version mas deseable y justa del Estado de Derecho y por
ultimo: el Estado de Derecho, es un termino medio entre la anarquia y el despotismo y
solo se realizara en aquel orden social, en el que este reducida al minimo la posibilidad de

abuso de poder, tanto por parte de los particulares, como por las autoridades publicas.
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CAPITULO TECERO
EL ESTADO DE DERECHO EN MEXICO

En este capitulo analizaremos finalmente la situacion del término en estudio en nuestro
pais, dedicaremos un breve espacio al periodo historico, que consideramos fue
determinante para su formacion, de manera especial se destaca el estudio del
constitucionalismo en el sistema politico mexicano, como piedra angular del Estado de
Derecho y finalmente, reflexionaremos sobre algunos aspectos importantes que

caracterizan la realidad que ha vivido nuestro pais en los tiempos contemporaneos.

1.- Panorama contemporaneo

Es un hecho innegable, que en nuestro pais aun no se construye a cabalidad el tan
anhelado Estado de Derecho, el atraso econdmico, la corrupcion imperante, la existencia
de 40 millones de pobres y otros factores lacerantes, lo indican y esta meta sigue siendo
una de las mas importantes del pueblo mexicano.
Se percibe, una creciente inconformidad de la poblacién por la abundante e incontrolada
delincuencia, que precisamente por la ausencia de Estado de Derecho, la corrupcion e
ineficiencia del aparato publico, entre otros factores, en los Ultimos afios, ha llegado a
adquirir tal poder economico, que practicamente en algunas areas geogréficas, ha
reemplazado al mismo Estado mexicano o al menos condicionado, especialmente en su
ambito local. %
Como consecuencia, también es notorio el hartazgo por la ineficiencia de las instituciones
publicas, encargadas de procuracion e imparticion de justicia, la investigacion de los
hechos delictuosos, el ejercicio de la accion penal, la actuaciéon de los tribunales locales y

federales y la situacion que guarda el sistema penitenciario.

% Por desgracia Michoacan -junto con Sinaloa y algunos otros estados del norte, principalmente- es una de
las entidades, donde en algunos municipios, la delincuencia organizada, se ha apoderado practicamente del
aparato de gobierno local, al grado de imponer o deponer autoridades, segln su conveniencia, algunos
autores han declarado que se trata de un “Estado fallido”, y por ello, no han dudado en sugerir se declare la
desaparicién de poderes, lo cual me parece una exageracién. En realidad el Estado, es mas que el
gobernante en turno y sus colaboradores, es toda una estructura social y de gobierno, que no se extingue
por la falla de algun miembro.
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Todo lo anterior, tiene rezagos muy profundos y complejos en nuestra historia inclusive
desde la época colonial, pero ultimamente se han agravado por el fortalecimiento de la
delincuencia organizada.

Por otra parte, también es cierto que nuestra cultura de la legalidad, también es muy débil
y que igualmente, ese fendbmeno existe desde hace mucho tiempo y algunos, han llegado
al extremo de vincularlo inevitablemente a la “cultura mexicana”, ello indica que la
ilegalidad que se percibe, es generada tanto por las autoridades publicas, como por los
ciudadanos.

A eso hay que agregar que nuestro sistema educativo, tampoco ha sido capaz de inculcar
de manera efectiva los valores del Estado de Derecho en la sociedad, por desgracia, el
magisterio aun sufre los estragos del centralismo y el corporativismo, que heredé o forj6
durante el largo periodo del gobierno autoritario anterior al 2000 y como consecuencia, la
lucha politica por el poder y el control interno, es la mayor preocupacion de muchos de sus
integrantes y no la calidad educativa; aunque también hay que decirlo, se vislumbran
avances timidos por depurar y modernizar el nivel educativo de los mexicanos.

Cabe de inicio sefalar que nuestro pais detenta una larga tradicién en el campo de las
leyes emanadas de la concepcién constitucional y que ha regido el pais como un dogma
prevaleciente a lo largo de los afios pero que sin embargo, en la practica ha admitido un
sinnimero de concesiones y huecos legales, que tendrian que ubicarse en la perspectiva
de una autentica cultura de la legalidad y una particular vision de la afliccion de la ley en
México, ello significaria entonces, desde el punto de vista del analisis, que llevamos a
cabo, que se podria catalogar a nuestro pais en el esquema de los “Estados con Derecho”
pero no en los Estados de Derecho. %

Previo a llegar al andlisis de esa vision particular de la legalidad, se debe tener una
consideracion somera pero ilustrativa, del aparato institucional y su funcionamiento en
México a la luz de los referentes de importancia que en este estudio se han mencionado.

Ademas, cualquier materializacion de la accion de gobierno y del sector publico en el

% Es decir, en aguellas naciones que cuentan con todo un esquema legislativo y normativo, que al menos en
teoria, regula de matera precisa el funcionamiento del aparato de gobierno, las actividades de sus
funcionarios y establece de manera clara las atribuciones de la autoridad; asi como los derechos de los
ciudadanos, estableciendo incluso, los mecanismos legales y administrativos para combatir abusos de
autoridad y garantizar el respeto de las garantias individuales; pero que en la realidad, persiste el abuso del
poder, la ilegalidad, la corrupcion en las instancias publicas, que hacen casi imposible la aplicacion de la ley.
Esto ocurre fundamentalmente en naciones subdesarrolladas como la nuestra.
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pais, pasa por un filtro que apela al particular estilo del gobernante en turno, quien imprime
su huella en su funcionamiento, lo cual en ocasiones lleva a rumbos no del todo exitosos,
y sobre todo, apegados al concepto que hemos abordado en lo que al Estado de Derecho

corresponde.®®

La eleccion presidencial de México del 2000, constituyé un punto de inflexién decisivo en
el avance del pais hacia la democracia. Con ello, se marcé el fin de siete décadas de
gobierno de partido unico. El apoyo que Fox recibié de personas de un amplio espectro
politico, demostré que la sociedad mexicana, estaba lista para el cambio y la transicion al

Estado de Derecho.

Sin embargo, el Estado de Derecho, requiere mas que elecciones libres, también es
indispensable que tras ser electos, éstos gobiernen democraticamente. Un requisito
primordial de todo gobierno democrético, es que los gobernantes rindan cuenta de sus

actos a la ciudadania y actlien dentro del marco de la ley.

El Presidente Fox, heredd un sistema politico, cuyo rasgo distintivo fue precisamente la
ausencia de rendicion de cuentas. El viejo régimen, no sélo se caracteriz6 por el fraude
electoral, sino también por violar rutinariamente las leyes vigentes y los derechos de los
ciudadanos mexicanos. La otra caracteristica distintiva, fue el encubrimiento de tales
abusos, al negarle a la sociedad mexicana acceso a informacién basica y al rechazar el
escrutinio internacional de sus acciones. Luego que las elecciones del 2000 pusieran fin a
décadas de gobiernos de partido Unico, el desafio critico que siguié enfrentando el
gobierno mexicano en su transicidbn hacia la democracia fue cémo terminar con este

patrén de conducta de violacién y encubrimiento, entre otros factores. °’

% Ello significa que a pesar de que desde el punto de vista tedrico, los elementos esenciales del Estado de
Derecho estan definidos: imperio de la ley, respeto de las garantias individuales e imparticion de justicia por
instancias facultadas por ley; no siempre estos elementos, son valorados por igual por todos los gobernantes
y aunque asi fuera, la vision y huella personal, que le imprimira el ejecutivo en turno sera siempre distinta y
Unica, para bien o para mal.

" En realidad, este es solo un aspecto de las fallas e incoherencias del régimen que recién habfa terminado,
pero es resaltante, porque denotaba la simulacion entre lo que normativamente se establecia y lo que se
hacia; el presidencialismo imperante impedia que la ciudadania y cualquier poder publico conociera y
valorara cualquier aspecto, que el partido en el poder considerara inapropiado o peligroso para sus
intereses.
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A méas de diez afos de este historico cambio politico, México ha avanzado
considerablemente en un aspecto de este patron de conducta, pero ha hecho muy poco
por abordar eficientemente el resto. A partir de entonces, el pais ha alcanzado niveles de
apertura y transparencia sin precedentes -al facilitar la observacion internacional de sus
practicas en materia de derechos humanos, electorales etc., entre otros aspectos- y
permitir el acceso a informacion de interés publico en poder del gobierno. Sin embargo, no
ha adoptado medidas que efectivamente enfrenten los problemas vitales que la apertura y

la transparencia han ayudado a poner en evidencia.

Como sea, se evidencia un timido avance al estado de Derecho, ahora realmente existe
un equilibrio de poderes; el legislativo no ha dudado en oponerse a algunos proyectos del
ejecutivo, cuando considera que no son los adecuados y los ha revisado y subsanado,
como nunca antes habia ocurrido; se han creado instituciones publicas ciudadanizadas,
que permiten conocer informacién de las dependencias de gobierno, lo que ya dota cierta
transparencia; el poder judicial se depura constantemente y sus integrantes son
capacitados cada vez mejor; el municipio se fortalece cada vez mas; lo mismo que los
estados, ello indica ya un avance, una transicién al Estado de Derecho, -al menos en la
parte juridico politica-, que evidentemente, habra que fortalecer y continuar. Si algo se ha
de valorar por encima de todo, es que al menos el régimen mexicano posee un orden
constitucional y legal que garantiza y contiene los elementos de orden juridico necesarios

para hacer realidad el Estado de Derecho, lo cual hay que valorar.

2.- La vision constitucionalista del Estado de Derecho

En nuestro pais, el concepto de Constitucibn cominmente se relaciona con el de Estado
de Derecho, en el sentido de estructuracion de las instituciones de gobierno y
administracion, pero también de limitacion de sus funciones. Se refiere en concreto a la
separacion de poderes, al derecho a un proceso debidamente normado y otros
mecanismos surgidos con el liberalismo politico y la defensa del individuo frente a las
atribuciones expansivas del Estado.

En una perspectiva tedrica, el constitucionalismo es una vision ideologica, inspirada en el
liberalismo y el iusnaturalismo racionalista, cuya indole dogmaética, determing la fijacion de

pautas a las que ninguna Constitucién debia de sustraerse.
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La supremacia constitucional es una conclusion inevitable del pensamiento
constitucionalista que perfecciona la idea de que el gobierno de la ley es superior al de la
mera voluntad de las personas, para esta doctrina, la Constitucion es la obra suprema del
pueblo, la institucionalizacion definitiva de lo politico y fundamento estable de todo el
ordenamiento juridico, que no puede contradecirla puesto que determinaria la
inconstitucionalidad de la norma supuesta.®

En México, el constitucionalismo forma parte de un largo proceso de racionalizacion del
poder. El concepto de Estado de Derecho sélo es comprensible desde la perspectiva de
una Constitucion normativa. De ahi que el énfasis es correlacionar el Estado de Derecho y
el constitucionalismo.

Desde una perspectiva teorica, desde sus origenes la Constitucion, esta concebida como
un instrumento legal, limitante del poder gubernamental, con el propésito de que los
individuos puedan disfrutar libremente de los beneficios generados por su propio esfuerzo.
El poder gubernamental actia para proteger los derechos individuales a la propiedad, vida
y libertad frente a cualquier agresion de un tercero y de si mismo.*

La constitucion surge de la razén y se traduce en actitud, es vigente en cuanto da
respuestas mediante un ordenamiento por todos aceptado, para resolver diferencias y
para dar cohesion social a las naciones. En ella, estan los principios del pensamiento
liberal, que es el pensamiento tolerante, que no es una vision Unica de lo que debe ser la
nacion o el gobierno, sino la definicion de principios de lo que debe ser un Estado de
Derecho.*®

Asimismo, conforme ha evolucionado la historia mexicana, el concepto de Constitucion
evoluciona por igual, pues el catdlogo de derecho por ella establecidos, se amplia hacia
una concepcion de justicia material, no sélo de igualdad formal ante la ley o libertades
negativas; permitiendo una Constitucion que brindara los pardmetros para que el Estado

intervenga con el proposito de alcanzar una sociedad mas justa, en comunidades donde la

% En realidad, el punto de partida de esta nueva visién, consisti6, en despojar de todo fundamento metafisico
al derecho y ya ley y adjudicarselo de manera directa a la voluntad de los ciudadanos, este presupuesto
tedrico, ha perdurado a lo largo de los siglos, hasta la actualidad, aunque no hay que olvidar que en el siglo
XX( el denominado de las utopias), hubo el intento de anteponer a la voluntad de los ciudadanos, a la raza,
al Estado, al proletariado etc. intentos, que por fortuna terminaron siendo reprobados por la misma historia.

% Hans Rudof Horn , Aspectos sociales Intrinsecos del Estado de Derecho Contemporaneo, UNAM , México

2005. p. 45

19 |pidem, p. 55
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fragmentacion de la sociedad comienza a manifestarse en ambitos como el econdémico,
laboral, social y cultural, requiriendo para su equilibrio de la actuacion gubernamental. La
relacion entre el Estado de Derecho y el constitucionalismo, se ha venido desarrollando de
manera simbolica hasta llegar a conformar una unidad teorica.

Dado que no pueden, ni deben ser marcos rigidos, en las constituciones se encuentra la
evolucion misma de la realidad politica, econdmica y social de los paises. En el caso
mexicano, producto de la razon y la lucha social, las diversas constituciones, han sido
motor para ordenar y transformar la realidad social, econdmica, y politica, desde la inicial
de 1824, que bosquejo un proyecto de nacion, posteriormente la liberal de 1857 y asi
sucesivamente la de 1917. Nuestra cambiante realidad, ha quedado en ellas reflejada en
su redaccion a través de una pluralidad de hombres, lo que salvé a las constituciones de
visiones absolutistas.

Fue el racionalismo del Constituyente de 1917 y del Constituyente Permanente, que en
sus variantes historicas y liberales, pudo construir un texto constitucional, como un
instrumento fundacional distante de dogmatismos. La experiencia constitucional mexicana,
y de sus redactores es muy aleccionadora. En México paso a paso la idea
constitucionalista en acciéon, fue generando realidades y adquiriendo matices de
originalidad, que con excepciones nos han permitido resolver nuestros litigios de manera
pacifica en términos generales.!™*

La etapa posrevolucionaria en México, dejé algunas caracteristicas que han sido
materiales de estudio. En primer término, se contaba con un Presidente de la Republica
investido de una autoridad indiscutible, que le permitia actuar como aglutinante de las
fuerzas politicas y sociales surgidas del movimiento revolucionario. Por otra parte, el
Poder Legislativo se convirti6 durante décadas en instrumento al servicio de un Ejecutivo
impositivo, que por definicién se hallaba libre de cualquier control. El Ejecutivo quedaba
erigido como el principal y decisivo de la vida constitucional y donde los poderes
Legislativo y Judicial, infradotados de autonomia econdmica, funcional y politica, no
servian como contrapesos efectivos.

Pero mas alla de la préactica politica, interesa subrayar que esa situacion no fue simple

consecuencia de la voluntad de una élite, sino que vino propiciada por el predominio de

101 Maria del Refugio Gonzélez, La formacién del Estado de Derecho en México, Instituto de investigaciones
Juridicas UNAM, p. 331
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un enfoque de la Constitucion, -el politico- sobre la otra opcién que se presentaba a los
profesionales de la politica y del derecho: el normativo. Esa preferencia se corresponde
con los presupuestos que habian guiado la accion de aquellos diputados del Constituyente
que antepusieron al funcionalismo juridico-normativo del texto fundamental, sus
contenidos politicos y sociales, que habian de reflejar y llevar a la practica los ideales de la
Revolucién.

Asi, pues, se ha aceptado comunmente que la constitucion se erige como regla
integradora y programatica del desarrollo de la colectividad, superadora de la funcion
atribuida por el liberalismo decimonénico al texto constitucional como simple esquema
normativo de la organizacion y ejercicio del poder.

Se ha postulado, que en la medida en que la Constitucion incluia entre sus decisiones
fundamentales los llamados derechos sociales, servian también para asegurar el control
corporativo sobre los grupos obreros y campesinos; aunque al ser considerados esos
derechos como normas programaticas carentes de valor normativo, acabaron por vaciarse
de contenido y se convirtieron en simples directivas que debian inspirar la accién de los
poderes del Estado y devolver legitimidad a un sistema amenazado por sus propios
fracasos en materias sociales y econOmicas. De esta forma, los derechos sociales
recogidos en los textos constitucionales, se hallan sometidos a una manifiesta
ambigledad, pues, por un lado adquieren la dimension normativa que les confiere el texto
constitucional y de otro lado, a pesar de esa consagracién normativa, no son auténticos
derechos fundamentales.

Por otra parte, el intenso ritmo al que nuestro pais estaba sometido, planteaba continuos
requerimientos, para la actualizacion de los preceptos constitucionales, que debieron
sujetarse a frecuentes reformas pues el total de éstas sumaron 436, de las cuales 19
experimentd el articulo 123 (sobre derecho al trabajo y retribuciones salariales) y 16 el
articulo 27 (sobre propiedad de tierras y aguas), que son los que mas veces han sido
modificados.

Durante las ultimas dos décadas del siglo XX, empez0 a modificarse el enfoque politico, al
tiempo que han ido descubriéndose las ventajas de un acercamiento a la Constitucion

como norma juridica. Al margen de los puntos de vista que hayan predominado en la

192 |pidem, p. 45
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interpretacion del texto constitucional, ha sido un instrumento Gtil para articular un régimen
de gobierno y un sistema politico con cierta estabilidad.

Nuestro pais ha sostenido una larga tradicién constitucionalista como eje rector de la vida
nacional en los ambitos juridico, politico y social, sin embargo como hemos estudiado, no
es suficiente contar con el solo planteamiento plasmado en el papel de lo que en teoria
deberia ocurrir. Dia a dia experimentamos en la practica como puede llegarse a constituir
en letra muerta lo plasmado en la Carta Magna. Esta afirmacion, se somete al rigor de la
probanza que a fin de cuentas es el sentido mismo de la tesis de nuestro estudio.

Pero la carta magna no fue producto per se, sino que en realidad surgi6 como fruto de
todo un quehacer social, politico y juridico previo, que en conjunto se ha denominado el
“modelo mexicano”, que no es sino el conjunto de ideas, metas, anhelos de la nacion
mexicana, veamos como surgid y evolucion6 desde principios del siglo XX hasta la

actualidad.
3.1.- El proyecto nacional surgido de la revolucién mexicana

Como se ha dicho antes, el Estado de Derecho no es una creacion exclusiva del derecho,
aunque es mucho lo que esta disciplina tiene que hacer, a través de la creacion y
aplicacion eficaz del marco legal que garantice sus postulados y principios esenciales,
concretamente el imperio de la ley, el respeto de las garantias individuales y la aplicacion
imparcial y eficaz de la norma. Por ello la carta magna mexicana es el pilar del Estado de
Derecho y un analisis breve pero substancial de su evolucion -al menos de la actual-

permitird conocer las debilidades y fortalezas del modelo politico y juridico mexicano.

¢,Como y cuando naci6?, ¢como se ha transformado? y ¢como ha cambiado hasta
nuestros dias?, El impacto de la revolucion mexicana, fue de tal manera significativa que
en apego a los lineamientos de 1917, se llegd a establecer un verdadero “proyecto
nacional”, cuyas caracteristicas presentes en el texto constitucional, solo alcanzaron
desarrollo pleno en las décadas siguientes. El rasgo principal que se puede atribuir al
modelo de proyecto nacional, es que considero a la revolucion como mito fundador, el cual
se erigid en instrumento legitimador de la ejecucion del proyecto, cuyo objetivo
fundamental fue la construccién del “estado nacional”’, que fue eminentemente nacionalista

en dos vertientes, por un lado se avocé a la construccion de una nacionalidad mexicana,
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de igual forma establecié una caracteristica que se volveria franca tendencia, consistente
en reglamentar en el propio texto constitucional aquellas cuestiones significativas para el
proyecto. También reconocid, aunque sin nombrarlas, las enormes desigualdades
existentes en los diversos sectores de la poblacion, tratando de mitigarlas a través de
diversas instituciones que se conocen como el contenido social del texto y también
fortaleci6 a la federacion convirtiéendola en el eje de ejecucidn del proyecto, en
consecuencia, fijo las bases de lo que seria el estado nacional mexicano, conservando

caracteristicas de un estado liberal.'*®

Dentro de las tendencias mas claras para lograr la ejecucion del proyecto, sobresalio la
idea de ceder a los poderes federales la responsabilidad de impulsarlo. En ocasiones sus
preceptos pueden obligar a los poderes federales a apoyar en mayor medida el contenido

social, en otras se privilegiara el liberal, pero siempre la ejecucion estara en el centro.

Cabe insistir en que los lineamientos esenciales, especialmente en lo que se refiere a las
responsabilidades del centro para su ejecucion, son claramente perceptibles en lo que
pudiera denominarse los contenidos reglamentarios de la propia constitucién, esto se
explica al observar que el texto constitucional, es el referente obligado del estado que se
pretende crear y a ese texto deben incorporarse lineamientos claros sobre la ejecucion de

la ejecucion del proyecto.

De lo que se ha dicho, se desprende que la constitucion de 1917, llego a identificarse con
el proyecto nacional, en ese sentido las modificaciones que ella experimenté pueden
entenderse como producto de la ejecucion del proyecto y de alli la relevancia del texto

constitucional.

1% No se puede decir, que es solo a partir del movimiento de la Revolucién Mexicana, que se forja el Estado
mexicano, eso seria desconocer los esfuerzos de los mexicanos, realizados con anterioridad. Pero en lo que
si estan de acuerdo la mayoria de los autores, es que ese movimiento armado, social y politico, marcé de
manera distintiva el modelo que se venia construyendo desde antes, dotdndolo de elementos nuevos, que
sin duda han perdurado, algunos de ellos hasta nuestros dias y muchos, contindan plasmados en el texto
constitucional, como principios rectores de la actividad de gobierno. Como no referirse al Articulo 27, cuando
se trata del tema de la reforma agraria o la propiedad de los recursos naturales de la nacién mexicana; o al
3° cuando se busca el modelo que ha de seguir la educacién nacional, o el 115, cuando se buscan las
debilidades y fortalezas juridicas del municipio.
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En la medida en que la orientacion del proyecto nacional se aleja del contenido vigente de
la constitucién, se procedera a reforzarla para ajustarla a los nuevos dictados. En este
orden de ideas, el contenido de dicho proyecto fue de tal manera amplio y en ultima
instancia maleable, que la expresion”’proyecto nacional” llegd a contener una carga
ideologica, que por mucho tiempo permitio identificar a la revolucion, a la constitucion y a
sus reformas, en un mismo discurso, ademas de que todo aquello que no tuviera cabida
dentro del proyecto se considerd “ilegitimo o reaccionario”. Una caracteristica adicional
derivada de su amplitud y maleabilidad, es que permitié que gobiernos tan diferentes como
los de Plutarco Elias Calles, Lazaro Cardenas y Miguel Aleman, se ajustaran a sus

postulados.
3.2 El modelo de la revolucion institucionalizada (1938-1967)

La tendencia que impulsé los cambios ocurridos en esta etapa, concluyé en términos
generales en 1937, el periodo que le siguid, presenta importantes diferencias ya que las
modificaciones a la constitucion en muchos casos, pueden explicarse como ajustes en
respuestas a circunstancias muy especificas, sin embargo, se pueden observar algunas
tendencias, entre las que destacan el continuo aumento de las competencias de la
federacién, también se perciben cambios que fortalecen el poder ejecutivo. Por ultimo se
presentaron modificaciones que en algunas ocasiones tendieron a consolidar los

lineamientos esbozados en la etapa anterior y en otra a rectificarlos.

Este periodo, corresponde al llamado periodo del “desarrollo estabilizador”, como es bien
sabido, se trata de una etapa que se caracterizdé por un notable crecimiento econémico,
donde el fendmeno, marco el inicio de una nueva relacion entre el derecho y la economia.
En este sentido, el empleo de las disposiciones juridicas como instrumentos de politica

econdmica se generaliz6.'®*

194 pyede bien afirmarse, que este periodo fue el inicio de la apertura econémica, cuya etapa mas destacada
fue la incorporacion de México al GATT, ( actualmente la OMC) y la firma del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte; lo que ha contribuido a dinamizar al comercio e intercambio econémico con esa region y
al mismo tiempo, generar las controversias e inconformidades, que un acuerdo asi tendria que producir, pero
que en términos generales, puede decirse que han sido mas los beneficios que perjuicios.

92



Con relacion a los limites cronoldgicos de este periodo, conviene apuntar, que no son
completamente claros, sin embargo, es posible pensar que los cambios que empiezan en
los afios sesenta, tanto en lo econémico como en lo social y en lo politico, anunciaron

también el cambio en lo juridico.

La primera modificacion importante, afect6 la distribucion de competencias entre los
poderes federales; se trata de las reformas al articulo 49, la cual prohibe expresamente,
que se conceda al presidente de la republica, facultades extraordinarias para legislar. *°°
Esta reforma marcé un alto en el proceso de fortalecimiento del poder ejecutivo, aunque la
figura del presidente siguié presentdndose como eje del desarrollo del proyecto. La
construccion de esta posicién predominante, no siempre se hizo mediante modificaciones
a sus facultades, la mayor parte de las veces, el fortalecimiento lleg6 a través de reformas
a articulos, que aparentemente tenian una relacién estrecha con el poder ejecutivo. El
periodo registra importantes modificaciones tendientes a seguir fortaleciendo a dicho
poder, un caso ilustrativo es la reforma al articulo 111, que establece que el presidente de
la republica, antes de solicitar a las cadmaras del congreso la destitucion de los jueces de
distrito, magistrados de circuito o ministros de la Suprema Corte, debe escucharselos en
privado. Estos cambios se gestaron en el contexto en el que el presidente ya tenia un
amplio control sobre el congreso por medio del partido hegemoénico. %

A principios de los afios cincuenta, se reformé el articulo 131, para permitir que el poder
ejecutivo, modificara las cuotas que el congreso de la union haya aprobado respecto al
comercio exterior. Esta modificacién es clave para explicar el posterior desarrollo del
ejecutivo, relativo al paulatino incremento de sus facultades en materia econdmica,
conviene mencionar las modificaciones a la fraccion VIII del articulo 73, destinadas a
restringir los supuestos, en los que el congreso de la union autoriza la solicitud de los
empréstitos, solo podran contratarse para ser empleados en obra publica, que generara
ingresos a la federacion. Asi la reforma contiene una expresiéon de la politica econémica

de la federacion en ese periodo. **’

195 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Edit. Porrua, México, 2005, p. 38
1% Ipidem. P. 43
7 |bidem p. 46
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Las reformas aprobadas durante la primera mitad de la década de los cuarenta, presentan
un poder constituyente, preocupado por concluir los asuntos que en el pasado habian
guedado pendientes y para adecuar el texto a las necesidades presentes. En 1940 se
incorpord a la constitucion una cuestion que habia quedado pendiente desde la década
anterior es decir, la reforma al articulo 27, que prohibié concesionar la explotacion de
hidrocarburos. También en ese afio, se modificaron algunos preceptos relativos al poder
judicial, con el objeto de reglamentar sus actividades. Dos afios mas tarde, se aprobaron
modificaciones que facilitarian una mejor organizacion del texto constitucional. En 1945, se
fijan las bases para el aprovechamiento del agua, al modificarse el articulo 27. Asi mismo,
se enriquecio el texto del citado precepto en esta materia, aclarando los limites de la
jurisdiccion federal. Las modificaciones destinadas a actualizar la constitucion, continuaron
durante todo ese periodo. Entre 1947 y 1935, se reformd el texto constitucional, con el
objeto de permitir, que las mujeres se incorporaran a la vida politica, lo que resulté de
particular relevancia. En el mismo sentido, se inscribieron los cambios al articulo 25, cuyo
propasito, fue incorporar la plataforma continental al territorio nacional. Asi como regular el
régimen, segun el cual, los estados extranjeros, adquieren las propiedades necesarias
para el establecimiento de sus embajadas y consulados. Posiblemente, el area en la que
se aprecian los cambios mas importantes, en lo relativo al impulso del proyecto nacional,
es el relacionado con el petréleo y electricidad, reservandose el estado la produccion de

ambos. 108

En materia agraria, se decide quitar a los estados, la facultad de definir la pequefa
propiedad y se incorporan al texto del articulo 27, los criterios que servirdn para
determinarla ademas, se agregan nuevas disposiciones para regular la dotacion de tierras,
destaca especialmente, un nuevo limite al acceso a la justicia federal, en esta ocasion, se
nego la posibilidad de que los propietarios afectados por resoluciones de dotacion o
restitucion, se ampararan. En materia laboral, se seguird una tendencia muy semejante a
la mostrada en el periodo anterior, en virtud, de que se continua el incremento de la
competencia de las autoridades federales, en la aplicacion del derecho laboral, en ciertas

materias, se agrega el apartado B, relativo a los trabajadores al servicio del Estado y se

1% |bidem p. 49
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fijan las reglas para las operaciones el reparto de utilidades y determinacion del salario

minimo.1%

Finalmente, cabe mencionar que durante este periodo, concretamente en 1946, se
introdujeron reformas al articulo tercero de la constitucion, la educacion socialista quedaba
atrds, sin embargo, el interés del proyecto nacional por la educacion, exigia que se
mantuvieran las limitaciones al acceso a la justicia federal por los particulares que se
sintieran afectados por resoluciones administrativas. El nuevo criterio rector de la
educacion, fue el desarrollo de las facultades del ser humano, el fomento del amor a la
patria y la generacion de una conciencia de solidaridad internacional. Se declaré que la
educacion, debia fortalecer los valores democraticos y se consideré necesario transmitir
los valores, que permitieran llevar una vida basada en el mejoramiento econémico, cultural

y social del pueblo. **°

A pesar de los logros obtenidos, el modelo comenz6 a resquebrajares. La legitimidad de
que disfrutd durante muchos lustros, cifrada en la asociacién partidaria excluyente,
empez0 a ser insuficiente para incluir a una sociedad contestataria, que no se sentia ya
representada en los esquemas de acceso a la toma de decisiones operantes hasta

entonces.
3.3.- Lacrisis del modelo “social revolucionario”

¢, Como fijar el inicio de la crisis?, no es el proposito de este trabajo averiguarlo. Lo Unico
gue nos interesa detectar es que segun nuestro punto de vista, la crisis del proyecto
nacional, inicié en los afios sesenta. En todo caso, se tratard de hacer un planteamiento
sobre las reformas a la constitucion y el papel que juega en dicha crisis y como el proyecto

de Estado de Derecho, se ha visto afectado.

1% Con ello se establecian las bases, para romper con el corporativismo que existia entre los trabajadores

del Estado que tradicionalmente, habian sido utilizados electoralmente por el Partido hegemonico, cuyos
sindicatos eran meros instrumentos, qgue manejaba a su antojo.

19 Aunque el modelo propuesto ha sido muy innovador, no se habian tomado en cuenta los diversos
factores que retardarian su implementacion en la realidad mexicana, como la pobreza, el rezago educativo,
la excesiva politizacién del magisterio etc. factores que en los afos posteriores, especialmente al final del
siglo XX, polarizarian la situacion de la educacion en el pais. Pero indudablemente, la nueva vertiente
educativa, dejaba atrds un sistema arcaico, cuya ideologia, caeria también a finales de los afios noventa y
con ello, todo ideal de una educacion enfatizada en las masas,
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Desde la perspectiva del impulso del proyecto nacional que se ha seguido, la Constitucion
sufrié importantes cambios, aunque no fue la Gnica forma en la que se intento fortalecer el
sistema juridico mexicano. Este periodo, se caracteriz6 también, por una fuerte actividad
legislativa y reglamentaria. En ambos casos, la tendencia fue insistir en los postulados
basicos del proyecto nacional (nacionalismo, construccion del Estado, mediante el impulso
de la federacion y restricciones a la libertad econdmica), aunque la forma vario, la nueva
politica consisti6 en colocar al Estado a la vanguardia del pais ante los graves
cuestionamientos que empezaron a formularse sobre la viabilidad del proyecto nacional.
Problemas cdmo los desequilibrios en la distribucion de la riqueza, permanecieron sin
resolver ademas, la sociedad cada vez se sentia menos identificada con las instituciones
que decian encarnar el proyecto nacional. Las directrices del propio proyecto, sufrieron
importantes cuestionamientos. Se buscaba suplir las diferencias existentes, mediante la
intervencion directa del gobierno federal, conforme a un marco autoritario, hecho que no
tuvo los resultados esperados.

Las soluciones propuestas, estuvieron encaminadas a convertir al Estado en un promotor
activo de la economia, lo cual se reflej6é en el hecho de que el periodo registré un aumento
de la actividad econémica del Estado fuera de toda proporcion.

Al mismo tiempo, otra respuesta fue profundizar la tendencia centralizadora y en ese
sentido, la federacién sigui6 ampliando sus competencias. De los poderes federales, el
Ejecutivo se hizo todavia mas fuerte, aunque esto no fue consecuencia directa de los
cambios en el marco constitucional, sino de aquel presidencialismo que habia iniciado
durante el maximato y tardaria hasta el 2000 en desaparecer; sin embargo, al reforzarse el
papel del Estado en la economia nacional, el presidente quedd al frente de multiples
asuntos, consolidando asi su liderazgo, uno de los instrumentos que posibilitaron la
creciente intervencion del Ejecutivo en materia econémica.

Desde la perspectiva de la Constitucion, en este periodo, también se dan modificaciones
importantes. Entre 1968 y 1982, se registraron unos setenta y cinco cambios, buena parte
de los cuales, busco restaurar la cuestionada legitimidad.

La llamada reforma politica, fue quiza la modificacibn mas importante. Sus primeros signos
se presentaron muy temprano y se tratd de las modificaciones, que en 1963 se hicieron a
los articulos 54 y 63, los cuales, introdujeron la figura de los diputados de partido. Sin

embargo, la gran transformacion tuvo lugar en 1977, con la creacion de un régimen
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juridico para los partidos politicos del pais. La camara de Diputados modifico su
integracion, para incorporar la figura de la representacion proporcional. Asimismo, se doto
al Congreso de la Unién, de mayores facultades en materia de cuenta publica y de
comisiones investigadoras.'*

Por otra parte, en materia electoral, la reforma incluyé un nuevo procedimiento para las
elecciones, asi, como 6rganos encargados de supervisarlo. Se permitié que la Suprema
Corte de Justicia, pudiera hacer observaciones al proceso electoral, aunque la decision
definitiva, siguio siendo una prerrogativa del colegio electoral de cada camara. Asi mismo,
se garantizo el derecho a la informacién, sin que se establecieran los mecanismos para
hacerlo efectivo. En cualquier caso, las reformas garantizaron la incorporacion a la
actividad politica de nuevas voces, que no necesariamente coincidieron con el propésito
nacional. En suma los movimientos registrados en la reforma de 1977, permitieron ver en
el horizonte, la apertura del régimen politico mexicano.**?

Por lo que respecta a la ejecucion del proyecto nacional, el periodo presenta diversas
reformas constitucionales muy representativas que buscaron también recuperar la
legitimidad, aunque desde una perspectiva social. Se trata de los cambios hechos al
articulo 123, para incorporar los institutos encargados de fomentar la construccién de
vivienda para los trabajadores y los créditos para su adquisicion. Dicha medida, permite
ver con claridad, la manera como la federacion decidi6é enfrentar directamente el problema
de la vivienda.

Las herramientas con las que pretendié restaurar la legitimidad, lejos de corregir las
deficiencias en materia de distribucion de competencia, las profundizaron, pues la
redistribucién se realiz6 bajo la égida de los poderes federales. Desde la perspectiva de la
transferencia de competencias a la federacion, también pueden sefialarse varios ejemplos.
En primer lugar, las modificaciones al articulo 27 para incorporar la materia de
asentamientos humanos, planteando la llamada jurisdiccién “concurrente”. En segundo

lugar, se transfiri6 a la federacion la competencia para legislar en materia de

11 Con esta adecuacion, se da una apertura democratica sin paralelo histérico, ello significaba que un mayor
numero de habitantes del pais, tendrian representante en las camaras y por lo mismo, los incipientes
partidos politicos, esos que solo tenian una existencia meramente simbdlica, (porque el partido hegeménico,
no dejaba casi lugar para que al menos expresaran su voz en las camaras), tendrian también, mas
posibilidades de contar con legisladores y por lo mismo, promover su ideologia.

112 A raiz de esta reforma, se incrementa el numero de partidos politicos y actores en el escenario
democratico,
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contaminacion del medio ambiente, al adicionarse el articulo 73 fraccion XI en lo relativo a
posesion de armas de fuego, derivada de modificaciones al articulo 10, asi como la
energia nuclear, por las reformas a los articulos 27 y 73. Estos cambios, confirman que el
gobierno federal siguié fortaleciéndose en un intento para conservar la vigencia del
proyecto nacional revolucionario.

Paradojicamente, la mayor tendencia centralizadora se vio contrarrestada al ingresar las
fuerzas de oposicion al Congreso, esto provocé que el Ejecutivo redujera la influencia
hegemonica, que caracterizé su actuacion durante varias décadas y se viera obligado a
emplear nuevas herramientas para la ejecucidn del proyecto nacional. La solucién se baso
en una vieja tradicién engendrada desde el seno del constituyente: reglamentar, por lo que
la parte central de la actividad normativa en este periodo, se presenté en materia de leyes
y especialmente, en los reglamentos. Las materias fueron muy diversas, destacan las
disposiciones destinadas a regir la organizacion de la administracién publica. Asimismo, se
prepara un primer esfuerzo de reforma fiscal y se hace una nueva regulacion para la
inversién extranjera, permitiendo una mayor apertura. Por ultimo, se introdujeron las
normas técnicas, como instrumentos disefiados para regular buena parte de la actividad
econdmica. El periodo concluyo con la crisis econémica de 1982. El pais se encontraba en
quiebra. Algunos resultados de la participacion del Estado en la economia, habian puesto

en duda no s6lo su funcionamiento sino también su viabilidad.

3.4.- El nuevo modelo
El fracaso de las medidas que en otro contexto, resultaron eficaces para sostener el
proyecto nacional de la Revoluciébn Mexicana, llevé a lo que a distancia, parece un
evidente cambio de rumbo; este viraje buscd, sin abandonar su contenido social, otra
forma de aproximarse a la realidad, a través de la construccion de nuevos disefios
institucionales. Existen diversas formas para calificar la evolucion que la Constitucion ha
tenido a partir de 1982; algunos autores hablan de la modernizacion, lo que implicaria un
proceso deliberado y complejo; otros, simplemente sefialan que se tratd de la

actualizacion del texto constitucional, conforme a la ya casi centenaria tradicion de
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adecuar la Constitucion escrita a la real '

mediante la accion del constituyente
permanente.

No obstante, los contenidos de la agenda permiten vislumbrar algunos cambios
importantes en la reforma, en la que se ha venido entendiendo la Constitucion en México.
Entre las principales, destacan algunos que han sido adoptados tanto en México, como en
otros paises de América Latina y nos referimos a las modificaciones en materia
econdmica, en derechos humanos, en participacion politica y en el Poder Judicial.

Desde la perspectiva nacional, la lectura de los cambios, puede hacerse atendiendo
principalmente dos vertientes. Por una parte, se percibe la continuacion de un proceso de
fortalecimiento del Estado de Derecho. Por el otro lado, se inicia un viraje en el
pensamiento sobre el papel del Estado en la economia. Las dos, tienen importantes
consecuencias sobre el proyecto nacional: en el caso de la primera, destaca
principalmente el hecho que la condicién politica del proyecto, empieza a transformarse al
comenzar a transitar de un documento politico a uno juridico. Es decir, se trata de hacer
mas estrecho el vinculo de la actividad del Estado con el régimen juridico existente. En el
segundo caso, el cambio se observa en lo que se refiere al papel del Estado en la
economia, en el que se percibe un cambio de rumbo hacia la rectoria mas que a la
participacion activa.

El proceso de fortalecimiento del Estado de Derecho, tiene varios elementos
caracteristicos que conviene mencionar, se trata de un proceso mediante el cual se ha
incentivado la participacion politica de la poblacién; asimismo, se han modificado la
competencia de los poderes, especialmente en el caso del judicial, haciendo que su
actividad tenga un mayor sustento normativo, no obstante, la actividad reglamentaria del
poder y en el disefio institucional, especialmente en materia econémica.

Por otro lado, se registra una intensa actividad en materia electoral, con el fin de permitir
mayor pluralidad en la representacion politica y dar mas transparencia a los procesos,
aunque todavia se requieren ajustes, toda vez que la participacibn se ejerce
fundamentalmente a través de los partidos. Asimismo, se han creado mecanismos que

apuntan hacia un control mas eficaz del ejercicio de poder. Por lo que se refiere a la

13 va lo decia Lasalle: una constitucién que no es reflejo de los factores reales de poder esta condenada al

fracaso, porque esos factores y su interaccion en la sociedad, constituye la constitucién real y el legislativo
debe tener la capacidad de entenderlos, Lasalle Ferdinand, obra citada p. 67
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participacion de la poblacion en los procesos politicos, las reformas al sistema juridico
mexicano, han estado orientados a dar mayor certeza a los procesos electorales. Para
ello, se fueron creando las instituciones que hacen posible la participacién ciudadana en la
organizaciéon de los mismos. El control politico de los procesos, esta sustituyéndose por el
control juridico. En ese sentido, la incorporacion del Tribunal Electoral del Poder Judicial
federal en 1966, representa un avance definitivo.

En materia de derechos humanos, destaca la incorporacibn a la Constitucion de
instituciones encargadas de su proteccion. Estos representan la llegada a nuestro sistema,
de nuevas alternativas para garantizar las libertades de la poblacién y controlar los abusos
de poder. La reforma de 1992 al articulo 102 de la Constitucién, establecié los
lineamientos para la organizacidbn de organismos encargados de la proteccion de los
derechos humanos, tanto en la federacibn como en los estados. El régimen previsto,
contempla la figura de la autonomia de estos institutos, respecto de los gobiernos cuya
actividad pretenden vigilar.***

Otro aspecto importante en esta materia, es la reforma al articulo 130. Se trata de la
reglamentacion de las relaciones de las iglesias con el Estado, partiendo de la base del
reconocimiento juridico de las primeras. Esta reforma, marca el fin de uno de los
postulados mas radicales del proyecto nacional revolucionario.

La reforma al Poder Judicial, es quizd uno de los aspectos mas relevantes de estos
cambios. Entre 1994 y 1996, se modifico la estructura de dicho poder, empezando por la
Suprema Corte de Justicia; la tendencia parece apuntar a convertirla en un tribunal
constitucional. ElI cambio, requirié la reduccion del nUmero de ministros, mientras que la
administracion y el gobierno del poder judicial, fue encargado al Consejo de la Judicatura
Federal. Con ello, se liberé parcialmente a la Corte de dicha responsabilidad, permitiendo
gue los ministros dedicaran mas tiempo a las actividades jurisdiccionales. Asimismo, se
han planteado las bases para el establecimiento de una carrera judicial.

Las modificaciones en materia de representacion, han generado importantes cambios en
al vida politica nacional. La nueva integracion de las Camaras, permite que los partidos

politicos puedan estar representados en las mismas, obteniendo asi una mayor pluralidad.

114 Estas reformas, por fortuna han continuado hasta la fecha, y la implementacién de los juicios orales, la
creacion de los consejos de la judicatura como érganos de control jurisdiccional de los mismos poderes
judiciales locales y el federal, han contribuido a depurar y afinar la imparticién de justicia. Por desgracia, no
ocurre lo mismo, en el &mbito de procuracion.
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Ademas los resultados electorales, permitieron que la tradicional hegemonia del Partido
Revolucionario Institucional en las camaras, haya dado lugar a nuevas correlaciones de
fuerzas politicas.

En materia municipal, se modifico el articulo 115, para permitir una mayor autonomia
institucional local, aunada al fortalecimiento de los partidos politicos, hizo posible que el
pluralismo que comenzaba a reflejarse en las camaras, permeara en la poblacion en el
nivel municipal; esto generé numerosas transformaciones en la reforma de participacion y
de gestion local. Los cambios también han ido buscando el fortalecimiento de la vida
institucional en el municipio, en tanto que se le concedieron facultades legislativas y se
establecieron con mayor precisién sus competencias.**

Lo anterior, se contempla con el mecanismo de la controversia constitucional, establecida
en el articulo 105, que equipara al municipio con un poder semejante al federal y estatal.
Este ultimo, anuncia un verdadero reacomodo institucional ya que a través de decisiones
del Poder Judicial, federal se han comenzado a trazar nuevos limites a la competencia
tanto federal como estatal.

Para cerrar el apartado, mencionaré las reformas a los articulos 42 y 32 de la Constitucion,
aprobados en 1992 y 1997 respectivamente. Se trata del reconocimiento de México, como
una nacién pluricultural y de la posibilidad de los mexicanos a aspirar a una segunda
nacionalidad. Aunque ambos preceptos respondan a necesidades distintas, es posible
sostener que juntos contribuyen a generar una nueva orientacion de uno de los principios
fundamentales del proyecto nacional: la nacionalidad. Desde la perspectiva del
Constituyente de 1917, los mexicanos apareciamos como un grupo homogéneo. La nueva
tendencia, ofrece un nuevo marco juridico, que pretende resolver los problemas
planteados por una concepcién unitaria, abriendo un espacio para la heterogeneidad. Aun

asi, no parece que los cambios a la Constitucién en esta materia hayan concluido.*'®

1> Este, es uno de los desafios mas grandes, no solo para construir el Estado de Derecho, sino para lograr
el autentico federalismo, ese que esta plasmado en la carta magna, que lo considera como la unidad de
organizacion politica basica del estado mexicano, pero que en la realidad, se le ve como mero instrumento
de poder, se le escamotean recursos, facultades, etc.

18| as reformas en materia indigena cristalizadas afios mas tarde, vendrian a fortalecer este rubro, sin que
ello significara un tema agotado, muy al contrario, los cambios llevados a cabo plantean la posibilidad a esas
etnias de lograr una mejor y mas eficaz manifestacion de sus ideas y anhelos, en una nacion que ha tardado
mucho en reconocer y otorgarles el lugar que en el ambito legal y politico merecen, la discusion apenas
empieza.
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Por lo que se refiere a la relacién del Estado con la economia, destacan los cambios de
los articulos 25, 26, 27 y 28. Como se recordard, el Estado concebido por el Constituyente
de 1917, era responsable a través de la federacion, de impulsar el desarrollo econdémico.
Esta tendencia, se fue fortaleciendo en periodos posteriores mediante disposiciones que
reservaron la explotacion de ciertas areas a la exclusividad del Estado. También se
manifesté por medio de la participacion del Estado en areas abiertas a la iniciativa privada.
Los cambios, han girado en torno a reducir el papel de la federacion como encargado de
impulsar el desarrollo nacional. De esta manera, se ha propuesto la participacion de estos
y municipios en dicha funcion.

La incorporacion de la planeaciéon democrética, permite todavia una mayor participacion
en la definicion de las politicas, que seran seguidas en el nivel nacional. De acuerdo con
ese esquema, el papel del Estado respecto de la economia, sigue siendo de caracter
rector; en vista de que se reconoce su participacion exclusiva o concurrente en ciertas
areas.

A su vez, las modificaciones del articulo 27 de la Constitucion, hechas en 1992,
constituyen un viraje importante en la politica agraria. ElI proyecto nacional, habia
concebido al sector agrario, como uno de los pilares basicos de la politica mexicana. Las
disposiciones que lo regulaban -cuya base era el articulo 27- protegian la propiedad
agraria desde multiples angulos. Uno de los principales, era la existencia de restricciones
a una enajenacion. Asimismo, existian limitaciones al acceso de capital para la explotacion
de las tierras.

Las modificaciones de 1992, dieron mayor flexibilidad al marco juridico de la propiedad
agraria, permitiendo la llegada de recursos para financiar la explotacion de la tierra. Es
precisamente esta modificacion, la que consideramos paradigmatica de los cambios que
desde la perspectiva econémica, se han propuesto en estos Gltimos afios.**’

Sin embargo, la discusiéon sobre las bondades de un modelo (el de las reformas) sobre el
otro, (el del proyecto nacional) todavia esta pendiente. Los excesos autoritarios del
sistema mexicano se han mitigado. A pesar de las reformas que fortalecen al Estado de
Derecho, persisten rasgos de autoritarismo, tanto en la legislacion como en el contacto

cotidiano de los ciudadanos, con los 6rganos de gobierno.

17 |bidem, p. 56
102



Antes de cerrar este apartado, vale la pena mencionar el creciente papel del derecho
internacional en el sistema juridico mexicano. Si bien es cierto, que dicha tendencia ya era
perceptible en la década de los setenta, también lo es, que la firma de los instrumentos
con el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, con la Union Europea y otras
naciones mas, representa una nueva forma de explicar y aplicar el derecho en México.
Para la incorporacién de estos instrumentos internacionales, fue necesario actualizar la
legislacion mexicana, altamente nacionalista y excluyente.

Los nuevos disefios institucionales, apuntan hacia una nueva forma de entender la
Constitucion, que de ser un texto sobre todo politico, empieza a concebirse como juridico.
De alguna manera, puede sostenerse que las reformas al texto, mas que modificar la
estructura formal del Estado de Derecho, existente desde 1857, afectaron al disefio
institucional, con el fin de permitir una mejor proteccion de la Constitucion, un equilibrio en
la division del poder y una mas amplia participacion de la sociedad en la toma de
decisiones.

Desde nuestra perspectiva, el modelo tradicional del Estado de Derecho en nuestro pais,
persiste hasta nuestros dias, lo que se refleja en la parte dogmatica de la Constitucion,
algunos de cuyos articulos, no han sufrido reformas desde 1857; a esto hay que agregar
que permanecen en ese texto constitucional, elementos del modelo que pudiera
considerarse central, de tipo autoritario, sobre todo en lo que se refiere a las facultades de
los poderes federales; por ultimo, debe sefalarse que lo social todavia esta presente.

Sin embargo, hay que sefialar el cambio en los pesos especificos de cada modelo. En ese
sentido, considero que el modelo liberal se ha fortalecido aunque como ya expuse, sus
caracteristicas difieren de los de sus antecesor, el de 1857. Asimismo, estoy convencido
de que existen condiciones para que se den transformaciones en el texto constitucional,
gue inciden en su disefio institucional. No obstante, a pesar de que dichas
transformaciones no se produjeron en el corto plazo, el principio orientador de los ejes de
nuestro Estado de Derecho se vera modificado por el cambio en el peso especifico que
dentro de ellos, empiezan a tener los procesos de participacion.

El agotamiento del proyecto de la Revolucion mexicana y las singularidades del régimen a
gue dio origen, ha ido dejando espacios que son ocupados paulatinamente por actores
que en el modelo de la Revolucion, quedaron excluidos; entre ellos, puedo sefialar cuando

menos, a las iglesias, los empresarios y los ciudadanos.
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Otro factor que permite un cambio en el funcionamiento del sistema juridico, es que la
interpretacion del derecho vigente, se ha ido transformando al dejar de estar orientado
principalmente por criterios politicos. Esta circunstancia, permite redefinir la funcion de
muchos intereses existentes, sin necesidad de reformarlos.

Para concluir, nos gustaria sefialar que a pesar de los enormes cambios que se han
producido en nuestro pais en las ultimas décadas, el Estado de Derecho, no esta al
alcance de todos los mexicanos, mientras existan condiciones de extrema pobreza en
amplias regiones del pais, cuya principal consecuencia todavia mantiene la brecha entre la

Constitucion real y la escrita.

4.- Algunas reflexiones acerca del sistema
Juridico-institucional en México

Como se ha expuesto del constitucionalismo, es un sistema politico y juridico que tiene
entre sus finalidades, fijar y ordenar institucionalmente una sociedad, limitar el poder del
Estado, estableciendo al mismo tiempo, las garantias esenciales para asegurar los
derechos y libertades de las personas.™® No se trata solamente, de la sancién de un texto
constitucional, sino en la doctrina y las caracteristicas universales, que han adoptado las
estructuras juridicas de las naciones, por cuya causa la denominacion de
constitucionalismo, esta reservada a este fenbmeno y no seria aplicable a los numerosos
ordenamientos legales registrados a lo largo de la historia.

También, la constitucion puede ser concebida como algo mas que un conjunto de normas.
Asi, ese documento es mas que un conjunto de principios organicos estructurales, que
dan formay vida a las instituciones de un Estado. El conjunto de derechos fundamentales
gue asi se establecen, delinean las relaciones que guardan los habitantes del Estado entre
si y entre las instituciones. Una Constitucion, al igual que toda norma juridica, es también
lo que la sociedad entiende y percibe de dicha norma, pues solo de esta manera, podra

tener verificativo su cumplimiento y podra entenderse a si misma.

18 para comprender el inicio de cualquier sistema juridico, no puede buscarse ad infinitud, una norma

juridica, que proporcione sustento al resto de las normas del ordenamiento, sino que, mas alla de la
Constitucién como norma suprema de todo el sistema juridico, debe buscarse una autoridad normativa, que
no recibe su poder de una norma, sino que se basa en la aceptacion, en la aquiescencia 0 mas idealmente,
en la participacion de los sujetos del ordenamiento que va a crearse.
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En el Estado liberal, es la Constitucion, el instrumento racional que establece la pauta de
la organizacion juridica, a través de la division o separacion de poderes, que pretendiendo
equilibrar la accion publica, otorga una preeminencia al Legislativo, lo cual se corrobora
como ya ha quedado expresado, con la consideracion de la ley como Unica fuente del
derecho.

Por otro lado, la Constitucion se entiende como la encargada de consagrar a titulo propio,
la creacion de los derechos o al menos de otorgarles validez legal, pues el medio mas
seguro y eficaz de proteger las pretensiones en las continuas reivindicaciones de clases,
era el fendbmeno de la codificacién, entendiéndolo como una garantia a partir de la mera
declaracion de derechos subjetivos de la ley por la ley. De esta forma, este tipo de
constituciones, se consideran como punto de partida al ser el consenso politico de una
clase homogénea que era a su vez la encargada de dictar las leyes, por medio de las
cuales, podrian introducir nuevos derechos politicos conforme a sus intereses de grupo.**°
Todo poder politico, en especial el poder estatal en su propio sentido, aspira a una forma
juridica establecida y asegurada por 6rganos o instituciones estatales.'?® El derecho,
constituye la forma necesaria de manifestacion del Estado moderno, dandole un
afianzamiento técnico y ético. Partiendo de un contexto histérico, es obligado constatar la
evolucion del concepto de derecho, desde el ascenso del Estado que forj6 el liberalismo,
hasta nuestros dias. Al fijar tal pauta, lo que se pretende es contraponer, cuales han sido
las fuentes juridicas desde entonces y por qué han permitido que hoy podamos afirmar,
gue la Constitucién se presenta como la primera fuente del ordenamiento estatal.

Como resultado de las criticas a la concepcion absolutista, surgio la tesis de que el Poder
Constituyente tiene un solo titular: el pueblo, expresado a través de la comunidad
juridicamente organizada. Se basa esta concepcién, en el hecho de que la sociedad esta
integrada por las personas y las instituciones que ellas crean en beneficio de la

colectividad. El Estado por consiguiente, en lo atinente a su organizacion y en lo que

1191 o particular del caso mexicano, consiste en la cultura politica que dominé en las décadas posteriores al
momento fundacional, al orden juridico se le remitia a segundo plano. El derecho quedaba subordinado, a la
coyuntura politica y debia adaptarse a ella, en lugar de que ésta quedara encauzada y delineada por aquel.
Si el proyecto politico, no cabia en el marco constitucional, frecuentemente se modificaba la constitucién, se
le reinterpretaba hasta dejarla irreconocible o bien se le ignoraba

29 | a posicién del positivismo juridico, llevaria a la conclusién de que lo que determina al esencia del
Estado, es su vigencia por el respaldo de la fuerza legitima y no la conformidad con el principio sustantivo
como la justicia, nada mas erréneo para las naciones y mas para las emergentes sedientas de justicia y
orden como la nuestra.
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concierne a su estructura y funcionamiento, responde a una ordenacion, regida por el
mandato de la ley y consustanciada con el derecho, siendo éste el conjunto de normas
juridicas que regulan la conducta social de las personas.

Por tanto, no es visible una pauta ordenadora, distinta de la que emana el derecho que
indique o determine la forma o procedimiento, para establecer la organizacion social, es de
la propia comunidad de donde debe surgir el sistema por el que prescribe la forma de
organizacion del Estado; es el propio pueblo, el que debe tomar la decisién en torno al
sistema de organizacion juridico-politica de la sociedad y cuando se precisa esta esencial
y trascendente actitud del pueblo, se entiende que la ley y por consiguiente el derecho
debe constituir la Unica guia de ese fundamental objetivo.

Todo Estado de Derecho, implica un sistema juridico que otorga a todos sus integrantes
un minimo de seguridad juridica. Para hacer realidad los objetivos y finalidades del
Estado, es necesario instaurar un régimen de seguridad juridica, mediante la Constitucion
y las instrucciones a cargo de determinadas funciones enmarcadas dentro de las
libertades inherentes a las personas, con las innumerables consecuencias y diversos
medios empleados.

En muchos paises con un débil o incipiente Estado de Derecho, se advierte la necesidad
del desarrollo institucional. Analogamente, el desarrollo organizativo, entendiendo éste,
como la transicion hacia organizaciones mas eficientes para cumplir con las reglas
institucionales dominantes, es inexistente aun cuando se perciben iniciativas de reformas
aisladas.

La transformacion econémica y social de los paises, requiere no s6lo un cambio en las
reglas de juego, sino también en los procesos de politicas publicas y en las estructuras
organizativas que les sirven de herramienta para su instrumentacién. Bajo nuestra éptica,
debe tenerse presente que la organizacidon de las instituciones publicas modernas, debe

fundamentarse en el propésito de garantizar la igualdad ante la ley.**

121 E| gobierno constitucional moderno y el Estado de Derecho, se instauraron precisamente para limitar la
capacidad decisoria en el ejercicio del poder estatal, tal y como refleja la frase: “el gobierno de las leyes y no
el de los hombres”, atribuida generalmente a Aristételes, Sin embargo el Estado de Derecho por si mismo,
no basta, para alcanzar un gobierno eficaz, pues éste, requiere capacidad decisoria. De ahi que los Estados
de Derecho, traten de reinsertar cuidadosamente en el poder ejecutivo, &mbitos circunscritos de autoridad y
que lo hagan especialmente en areas, como el mando militar o la politica monetaria, en las que confluye la
especializacién técnica, con las necesidades de acciones firmes. Lo cierto es, que la capacidad decisoria, es
condicidn indispensable para el ejercicio de cualquier tipo de autoridad.
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Aunque el marco juridico afecta profundamente a la conducta econémica, la mayoria de
las leyes no se basan en un andlisis econémico, de costo-beneficio, sino que muchas
leyes datan de instituciones juridicas afiejas, de origen romano o francés y otras,
provienen del populismo o de fuentes mas de caracter politico.

Es de principio, que la juridicidad es decir, la cualidad de ser juridica de una proposicion,
no esté ligada de antemano con un campo particular de las relaciones sociales, sino que,
es mas bien una cualidad particular de las relaciones sociales, una cualidad extrinseca,
gue puede llegar a incidir sobre cualquier relacion social indiferentemente. En tal sentido,
siempre se ha hablado de la plenitud de atribucién legislativa de los Grganos
correspondientes, queriendo significar con esto, que cualquier relacion hecho o vinculo,
puede ser regulado mediante disposiciones juridicas.

Si bien el Poder Judicial independiente, es importante para mantener el Estado de
Derecho, el cumplimiento continuo y transparente de las leyes nacionales, requiere de
mucho mas que tribunales que cumplan su funcion estrictamente y con justicia. Todos los
poderes del Estado y los miembros de la sociedad, deberan sujetarse voluntariamente a la
ley. Todo Estado, al establecer reglas de derecho, debe también establecer, cuales seran
los procedimientos para la aplicacion de tales normas, para su interpretacién, asi como
para dirimir cualquier conflicto que surja por su interpretacion de la sociedad.

Es innegable la funcién judicial como reguladora de las relaciones sociales, al darle
aplicacion efectiva a los derechos principalmente los constitucionales, que no se debe
olvidar, son expresiones de la funcion constituyente, surgen de la competencia de los
diversos sectores de la sociedad, es decir, del pluralismo entendido como pacto para
establecer prerrogativas, un pluralismo distante de su forma natural de aparicién en las
épocas antiguas, concretamente en el medioevo, el cual basado en la dignidad humana,
era de contenido distinto, como una caracteristica dada por Dios.

En el transito del siglo XX, en México dos fendmenos, el presidencialismo no acotado y el
centralismo, fueron particularmente determinantes para la configuracion de nuestras
instituciones y en su funcionamiento. El primero, expresado en la concentracion del poder
politico y econdmico en el Poder Ejecutivo, que se tradujo en una merma a la competencia
gue a los otros poderes corresponde 0 en una actitud pasiva expresada en la inhibicién,
cuando no en la renuncia al ejercicio pleno e independiente de las facultades que

constitucionalmente les atafie. El segundo, se caracterizo por el debilitamiento del régimen
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interno de las entidades federativas, mediante la absorcion por el centro de competencias
que originalmente les correspondieron con la consecuente dependencia de aquéllas en lo
econdémico y politico de la Federacién.'??

México, muestra evidencias de estar todavia en un periodo de transicion (aqui seria la
transicion lenta y con reservas y lagunas juridicas-politicas). Como se abundara mas
adelante, aliin no estamos ante un Estado plenamente moderno, con instituciones publicas
fuertes, un consolidado Estado de Derecho y con plena democracia. Sin embargo, se debe
tener en cuenta, el considerable progreso que se verificd en sus instituciones, en especial
desde que se avanz6 en las practicas democraticas, mediante elecciones libres,
imparciales y regulares, sobre todo al final del siglo XX.

Es comuan, observar sociedades que han perdido la confianza en sus instituciones,
especificamente en el Poder Judicial. Para dar solucion a esta crisis, se esperan con gran
expectativa mejoras sustanciales en su eficacia, su eficiencia, su adaptabilidad y su
capacidad para innovar, a efecto de mejorar el acceso a la justicia y la proporcion del
desarrollo. En México, a partir de la reforma efectuada a finales de 1994, el sistema
judicial federal es administrado por el Consejo de la Judicatura Federal, mientras que la
Suprema Corte de Justicia, se encarga del ambito constitucional, de acuerdo con las
atribuciones que le otorgan los articulos 10 y 11 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de
la Federacion.

Como se mostrara mas adelante, la vida institucional de nuestro pais, se cuestiona en su
idoneidad y disefio desde el momento en que los resultados que se entregan al ciudadano,
se estima que no son los adecuados. En razén de lo anterior, el Estado de Derecho por
igual, entra en cuestionamiento al encontrarse espacios que permiten la solucion de
conflictos y de procesos, mediante vias distintas a lo que sefiala el sistema juridico y las
instituciones mexicanas. En las subsiguientes lineas, se planteara pormenorizadamente
los factores que en correlacion con los elementos teoricos de esa tesis, se han vertido

para denotar focos rojos que permitan visualizar el problema de una forma esquemaética.

122 as razones que en su momento -en el siglo XIX- se esgrimieron para cercenar la competencia que tenian
los tribunales estatales, para resolver en definitiva, las controversias suscitadas por la aplicacion de las leyes
locales por las autoridades del mismo orden, ya no son validas en el siglo actual. La experiencia nos indica,
que la atribucién de esa competencia, particularmente a los tribunales colegiados de circuito, ha tenido como
consecuencia la lentitud en el tramite y resolucion de los juicios, ademas el rezago y la falta de uniformidad
en los criterios. Rescatar esa competencia, es necesario para fortalecer el federalismo y la autonomia de la
justicia estatal.
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A modo de conclusion del presente capitulo, podemos decir que el Estado mexicano a
partir de la revolucion, ha venido transitando en un constante devenir, en basqueda de su
consolidacion y del establecimiento tan anhelado de condiciones sociales, econdmicas,
politicas y legales que por fin, hagan realidad, no solo los anhelos revolucionarios de
justicia y equidad para todos, sino de todos los grandes movimientos que la historia patria
registra, que al final no tenian una motivaciéon mas grande que precisamente esa, aunque
en diferentes formas y contextos y es que mientras no se implementen finalmente esas
condiciones de legalidad, progreso paz y de desarrollo para todos, la revolucion y sus
ideales, seguiran iluminando o atando a México al pasado, como se le quiera ver. En
realidad los periodos y gobiernos sobresalientes en el México post revolucionario y del
mismo siglo XXI, han destacado por su contribuciébn de una u otra manera, a la
consecucion de ese objetivo, aunque lento, pero bien se puede afirmar que el anhelado
Estado de Derecho, se consolida cada vez mas, las condiciones actuales son en gran

medida producto de ese pasado turbulento.
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CAPITULO CUARTO
EL MEXICO ACTUAL Y SU ENTORNO
1.- El contexto latinoamericano
Este apartado, lo dedicaremos al estudio del fenbmeno del Estado de Derecho en el
México actual, para ello retomaremos algunos hechos acontecidos en el periodo historico
inmediato, particularmente de finales del siglo XX; iniciaremos con un somero estudio del
entorno externo inmediato, es decir del latinoamericano, que es el mas “comparable” en
relacion al nuestro, la pregunta toral de esta parte, sera la de si nuestro pais es un Estado
de Derecho?, interrogante que es la parte medular de este trabajo y veremos como
finalmente las circunstancias demuestran que por mucho orden legal que ostente nuestra
nacién, aun no puede considerarse ubicada en este nivel de desarrollo politico social y
juridico denominado Estado de Derecho, al final dedicaremos un espacio para destacar los
principales aspectos que impiden la consolidacion del tan anhelado Estado de Derecho.
Durante los ultimos lustros, los paises en vias de desarrollo, particularmente los
latinoamericanos, han transitado hacia un contexto politico cada vez mas democratico, no
sin tropiezos ni criticas. Esa busqueda insistente de la democracia como medio, para
alcanzar la participacion igualitaria de todos los integrantes de sus sociedades, se
encuentra plasmada en sus Constituciones y que como se ha expresado, consideramos
como el punto de partida para el Estado de Derecho. Algunas propuestas acabadas; otras,
con vacios o contradicciones significativas; en todo caso, lo evidente es que cada
Constitucion, responde a una realidad distinta, pero a la vez, todas estan ligadas por un
fuerte vinculo cultural e histérico.
El constitucionalismo, actualmente impone una vision mas dindmica de la funcion
normativa y de su aplicacién, que no puede ser separada del contacto directo y del
compromiso con la realidad histérico-social, que lo circunda y de los factores politicos, que
la determinan e influyen. Temas como el analisis de clausulas econdémicas y sociales a la
luz del Estado de Derecho, el pluralismo, la participacion sectorial, las formas de
representacion politica, el federalismo y su relacion con la democracia entre otros, afiade
nuevos y valiosos aportes en torno al constitucionalismo social.
En la evolucion misma de la realidad politica, econédmica y social de las naciones, la
violacion de la forma y esencia constitucional, se presenta con cierta frecuencia,

particularmente en los paises en vias de desarrollo, de manera destacada en
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Latinoamérica. Este hecho no es fortuito, pues las sociedades avanzan mas rapido que los
ajustes mismos de sus marcos legales, generando en innumerables casos tensiones con
la realidad constitucional.**®

Con la diversificacion de las sociedades, empieza a visualizarse que la ley es insuficiente
para afrontar y dar respuesta a todas la problematicas que presentan las sociedades
modernas, prueba de ello, es la excesiva demanda de reglamentacion de las relaciones
entre los particulares, luego de comprobar que un equilibrio natural, no es suficiente para
ello.

La falta de adaptacion de esos marcos a la vida de la sociedad que pretenden regular
permite por lo menos de manera parcial, que algunos paises, -sobre todo
latinoamericanos-, experimenten en la préactica, la debilidad e incluso, la ausencia de un
Estado de Derecho, mismo que de existir plenamente, daria cabida al desarrollo y
perfeccionamiento constante de sus sistemas democraticos.

Por otra parte, aun cuando el uso del término “Estado de Derecho” en el lenguaje politico
es permanente, se percibe que paralelamente, crece la insatisfaccion por el
incumplimiento de los principios de legalidad y legitimidad; para el comun de los
ciudadanos, persiste la sensacién de inseguridad e impotencia ante leyes confusas e
incumplidas, decisiones arbitrarias e imprevisibles o ante derechos, que se garantizan en
los textos pero no en la realidad. Existe entonces una laguna doctrinal importante y por
tanto, una imperiosa necesidad de continuar abordando este tema con rigor.

Cabe sefalar que no resulta extrafio el planteamiento de que paralelo a la debilidad del
Estado de Derecho, estrictamente hablando, no hay o casi no hay Estado en los paises
subdesarrollados. Es cierto a fin de cuentas, que existen gobiernos, se cobran impuestos
se dictan leyes y que como en la definicion mas elemental, el Estado aparece como una
institucion politica, que mantiene de modo eficaz el monopolio de la violencia legitima y un
cierto orden, por muy débil que sea. Ahora bien: ese monopolio de la fuerza debe

manifestarse en la legalidad. La institucion misma del Estado, supone un propdésito general

12 | os modelos de Estado de Derecho, estan hoy en crisis, afectan al Estado legislativo de Derecho, y al
Estado Constitucional de Derecho: en una palabra al Estado de Derecho, tanto en sentido débil como fuerte.
En ambos sentidos la crisis se manifiesta en otras formas de regresién a un derecho jurisprudencial de tipo
premoderno; por un lado el colapso de la capacidad reguladora de la ley y el retorno al papel creativo de la
jurisdiccién; por otro, la perdida de la unidad y coherencia de las fuentes y convivencia y superposicién de
diversos ordenamientos concurrentes.
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basico que es la imposicion uniforme y generalizada de un conjunto de normas, que deben
cumplirse bajo la amenaza del uso de la fuerza.

Se puede suponer que esas normas sirven para consolidar el dominio de una clase o para
procurar el bien comudn. En un plano formal, su funcién consiste en ordenar el conflicto
social, con el minimo de consenso necesario para evitar la violencia abierta. Para eso
existe el Estado. Incluso con ese criterio minimo, los estados latinoamericanos resultan ser
extraordinariamente débiles, porque son incapaces de cumplir su funcién basica.’** En
cualquiera de nuestros paises, el “imperio de la ley” es un propésito mas o menos remoto.
No esta claro, ademas que responda a un deseo generalizado. En la practica, se sabe que
hace falta siempre acomodar las leyes de acuerdo con las jerarquias y la circunstancia
politica, y todos los actores han aprendido a manejarse en ese escenario.

Los margenes de arbitrariedad no son nada nuevo. Sin embargo, es cada vez mas
evidente que resulta un obstaculo mayor para la consolidacion democrética. El
funcionamiento normal del mercado, el desarrollo econémico y la competencia politica,
requieren un Estado mucho mas fuerte, porque sin ese minimo de reglas comunes y de
instituciones soélidas y eficaces, no hay fundamento para la clase de confianza que
necesita una sociedad moderna. Hace falta la garantia de que van a cumplirse los
contratos, que va a respetarse la propiedad, que los conflictos tendrdn una solucién
judicial, que se mantendra la separacién de lo publico y lo privado.

Se piensa con frecuencia, que el problema es la corrupcién: policias y jueces que aceptan
sobornos, (o ellos mismos los proponen), funcionarios que favorecen a sus Socios,
politicos que sobre todo miran por sus intereses. Pero eso no es lo Unico que existe. La
precariedad del Estado de Derecho, no es consecuencia sélo de la inmoralidad de la
burocracia y la clase politica, por muy extendida que llegue a estar. De hecho, en cierto
sentido se dice: la corrupcion ha sido necesaria como parte de un complicado aparato
politico de mediacion para mantener el orden, donde la ley resulta impracticable. Por lo

tanto, no puede remediarse s6lo con mecanismos de supervivencia y vigilancia.

124 Esta es una realidad, que en este tiempo del bicentenario de la independencia de esas naciones, es
motivo de reflexion y andlisis, bien se puede decir que la misma situacion, con sus diversos matices locales,
es compartida por los estados latinoamericanos, el problema de corrupcién, de carencia o debilidad de
Estado de Derecho es el mismo; aunque hay que destacar el acenso de algunas como Chile, Brasil,
Uruguay pero también, el aparente retroceso de otras como Venezuela Bolivia y Ecuador.

112



Cuando en teoria se habla de Estado de Derecho, se hace especial referencia a la
denominacion comunmente utilizada en el campo del derecho constitucional, para definir y
calificar que el Estado, como maxima organizacion estructural de la sociedad, debe existir,
desarrollarse y perfeccionarse con estricto apego a la ley, tomando como elemento
cardinal la Constitucién politica, suprema fuente normativa del ordenamiento juridico.

No obstante, con toda su fragmentacion, no se trata de sociedades endebles. Sucede
incluso lo contrario, son sociedades que producen su propio orden: heterogéneo,
jerarquico en pro de una eficacia considerable, resistente a los embates del Estado e
incluso con capacidad para utilizar los recursos publicos para fines particulares, mediante
la gestién de los intermediarios. *#°

Por eso, ha hecho falta siempre un extenso sistema de intermediarios politicos, para
ajustar las necesidades de la sociedad y las exigencias del Estado. Lo fundamental, es
gue sean confiables, tanto para las autoridades como para su clientela. Cuando son
eficaces, los intermediarios consiguen mantener la estabilidad politica y producir orden
localmente, pero a costa de interferir con la aplicacién rigurosa de la ley; es decir, su
presencia, su actuacion es un obstaculo para el predominio de la logica estatal, pero
también es indispensable.

Esa coexistencia de lenguajes y cédigos, no es un orden cadtico ni mucho menos, no
implica la amenaza de la anarquia o la arbitrariedad; de hecho, la mayor parte del tiempo,
todos los actores saben lo que puede esperarse de los demas, saben cuando van a
cumplirse las leyes y cuando se van a negociar. Por otra parte, la vigencia misma de esa
pluralidad, dice que no hay ni ha habido sociedades inertes, victimas pasivas de un orden
ajeno; si acaso todo lo contrario. Finalmente, a pesar de la heterogeneidad y los aparentes
anacronismos, no son sociedades “tradicionales” en ningun sentido razonable de la
palabra. En todos sus rasgos, incluso en el caciguismo, en las formas de relacion
clientelista o corporativa, son plenamente modernas, se han configurado en una relacion

permanente con el mercado, el derecho y el Estado.

% Hay paises con mayor integracién como se ha dicho, como Argentina o Uruguay, los hay con fracturas
que parecen irreparables, como Per(, Bolivia 0 México, pero en general, coexisten codigos y practicas
disponibles en un repertorio, que incluye también los lenguajes juridico y politico de la modernidad
occidental, El significado de la autoridad, de la representacién o la intervencién publica, no es algo que
pueda darse por sentado, el orden del Estado, no resulta igualmente legitimo en todas partes, no hay las
mismas expectativas, ni se acepta una misma justificacion como fundamento de las acciones de gobierno.
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La debilidad del Estado de Derecho, ha sido no sélo un problema, sino también, por
paraddjico que parezca, una solucion para cierta clase de problemas. Sin embargo, el
inconveniente es que impide que se cumpla con las mas elementales tareas de
organizacion politica y regulacion de la vida social y por ese motivo, resulta ser un
obstaculo para el desarrollo. Las practicas politicas habituales distorsionan el mercado,
dificultan enormemente el desarrollo institucional y estorban la formacién de una
conciencia juridica.

Lo grave es que el sistema de intermediacion politica, no podria funcionar con un Estado
de Derecho solido, de presencia uniforme y exigente; a la inversa, no podria gobernarse
sin la gestion cotidiana de los intermediarios. Lo més interesante es que el Estado es
indispensable, por lo que es necesario superar sus carencias y debilidades. De la
independencia en adelante, el Unico lenguaje publico admisible en los paises de América
Latina ha sido el del Estado moderno, derivado de la ilustracién y la tradicién liberal. Seria
inimaginable, salvo como caso de excepcion, un orden juridico que no reconociera la
igualdad ante la ley y las libertades civiles béasicas, la soberania popular, incluso las
dictaduras tratan de justificarse en esos términos.

Con todo, es imprescindible concebir el orden social en sus propios términos, entender las
condiciones que lo han producido y las razones del fracaso de todos los intentos de
creacion de Estados fuertes. Durante las ultimas décadas del siglo XX, se perdi6 de vista,
con frecuencia el problema del Estado y se subestimo la fuerza de los arreglos inciviles de
los que ha dependido siempre la gobernabilidad. Se realizaron numerosas reformas,
pensadas en modernizar al Estado, con la idea de que el problema fundamental era una
sobrecarga de compromisos politicos.

De acuerdo con las tendencias mundiales, hubo el intento de fortalecer la autoridad
estatal, mediante una combinacién de democracia y eficiencia administrativa, que en la
practica, significaba privatizar las empresas publicas, liberalizar los mercados, estabilizar
las finanzas publicas y endurecer la accion contra el crimen organizado. El resultado es
desalentador, pero no inexplicable.

Algunas de las suposiciones basicas con respecto al mercado, estaban en esencia
equivocadas, lo mismo que las creencias mas extendidas sobre la sociedad civil y los
partidos politicos. Como consecuencia, tenemos Estados que no son mas fuertes, sino

mas rigidos y mas fragiles; que carecen de recursos financieros Yy juridicos para poner en
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practica una politica econémica consistente; que no cuentan con sistemas de procuracion
de justicia confiables; que estan comprometidos con la democracia, sin que haya los
autocontroles ni la disciplina de una cultura civica. La derivacion populista que hemos
visto, es no soélo légica, sino acaso inevitable.*?®

En este contexto, fortalecer al Estado, significa procurar su autonomia con respecto al
orden social, de modo que el derecho, sea la Unica norma de conducta de los politicos y
funcionarios y de la sociedad en su conjunto. Para eso hace falta reorganizar los
mecanismos de representacion y gestion y las formas de produccion del orden, porque no
hay nada natural en el cumplimiento de la ley.

El pensamiento moderno, desde la tradicion anglosajona, ha tendido a identificar
legitimidad con legalidad y también Estado de Derecho con democracia. Empero, la actual
situacion de la democracia, visualizada en las sociedades de los paises en vias de
desarrollo, en los problemas de gobernabilidad y de nuevas formas de inestabilidad
democrética, han llevado a ver que no siempre existe correspondencia entre estos
elementos.

La diferenciacion y la distancia entre legalidad y legitimidad, se acentian sobre todo en
periodos de crisis politica y de debilitamiento del Estado de Derecho. Precisamente en
esos periodos, se abre espacio a una instrumentacion de la legalidad, para actos que
perjudican al bien comun. La corrupcién, ya no se gueda en los actos, sino en la
generacion de las normas.

La corrupcién socava las bases del Estado de Derecho, precisamente por la via de la
invasion de intereses ilegitimos en la generacion de las leyes. La vinculacion del poder
econdmico y el poder politico, desemboca en el condicionamiento de las leyes creadas

con la intencién de legalizar determinados hechos y procedimientos.**’

126 | o0 cual por supuesto, no significa que necesariamente se tenga que caer en el extremo marxista, de
reducir todo a la capacidad econdmica, para construir el orden legal y social, pero tampoco minimizarlo. No
se puede esperar esa realidad, si no hay la infraestructura fisica, ni humana capaz de ponerlo a funcionar, lo
cual necesariamente requiere dinero; lo que quiero insistir, es que la cultura y educacion requeridas, son
previas a la construccion del Estado de Derecho y eso no es demasiado oneroso, en caso contrario, seria
afirmar que el Estado de legalidad, es una mercancia que se compra con dinero, nada mas lejano a la
verdad.

27 | os llamados poderes facticos, se fortalecen en regimenes, donde existe alta corrupcién y sus ganancias
se multiplican considerablemente, llegando a convertirse en factores que inciden practicamente en todos los
ambitos de la vida de una sociedad, es asi, que pueden apoyar y eliminar gobernantes si lo desean,
recuérdese el poder de las norteamericanas ATT, United Fruit, y demas, de tan triste memoria en la vida de
algunas naciones latinoamericanas, en los afios setenta.
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Es esencial, por lo tanto, pensar en la necesidad de fortalecer al Estado de Derecho. Mas
aun, se quiere un Estado fortalecido para utilizarlo como instrumento de modernizacion,
para generalizar las relaciones de mercado, poner la legalidad y crear el fundamento moral
y cultural de la ciudadania. Se trata de modernizar la sociedad a través de la fuerza del
Estado.

En el pasado, muchos de estos intentos han sido costosos y a veces sangrientos y en su
mayoria han fracasado. Donde han tenido buen éxito, han transformado tan solo partes de
la sociedad, han creado fragmentos de otra modernidad como polos de desarrollo o
regiones integradas al mercado mundial que contribuyen a reproducir y acenttan incluso,
las pautas de desigualdad existentes. De ahi, ha resultado en ocasiones una clase media
afanosa, sindicatos de industria sumamente poderosos, mercados muy dinamicos,
movimientos civiles, una opinion publica enérgica y atenta, pero en todo caso, no se ha
producido la integracién econdmica y politica que se intentaba.

No obstante, el Unico poder que incluso en el mundo globalizado actual, es exclusivo del
Estado-nacion soberano, es el poder de aplicacion de las leyes. Aunque las
organizaciones y las leyes internacionales existentes, reflejaran con exactitud la voluntad
de la comunidad mundial, su cumplimiento continla siendo, en términos generales,
competencia del Estado-nacion.

En todo caso, los instrumentos juridicos internacionales no han avanzado mucho en este
campo. Existen dos instrumentos principales, que buscan sobre todo impulsar medidas a
favor de la cultura de legalidad: la Primera Convencion Interamericana contra la
Corrupcién, aprobada en Caracas en marzo de 1996; y la Convencién Mundial contra el
Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de 1997.%%

Mucho restaria recapitular; sin embargo, ante la extensién de tal esfuerzo, debemos dejar
el paso a la reflexion particular sobre la tematica que compone este amplisimo marco

conceptual.

128 Estas y muchas otras convenciones y eventos similares, constituyen intentos de la sociedad internacional
publica y privada, por erradicar del mayor nimero de naciones, el lastre de la corrupcién, especialmente en
naciones pobres y emergentes, donde cuantiosos recursos que pudieran invertirse en desarrollo se desvian
y finalmente enriquecen a una minoria. El tema de la corrupcion ha llegado a definirse ya como un factor de
pobreza por la ONU.
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2.- México, ¢un Estado de Derecho?
La histdrica y continua exigencia en nuestro pais, por un Estado de Derecho, pareceria ser
una constante en diversos circulos de la sociedad mexicana, pero al mismo tiempo, su
realizacion a través de los distintos principios, instituciones y valores, no parece gozar de
la misma fortaleza. El conocimiento que existe de diversos principios o las percepciones
existentes sobre el funcionamiento de distintos apartados de nuestra Constitucidon, dan
cuenta de un Estado de Derecho débil, que no ha logrado construirse y funcionar de
manera eficiente y legitima.
La construccion de una cultura de la legalidad y de una vida social y politica mas
democrética y apegadas a un entorno de legalidad, constituyen un reto para la formacién
de ciudadanos y de instituciones publicas mas transparentes, justas y eficientes.
Asimismo, es exigible ampliar capacidades y habilidades para superar las tensiones y
conflictos que generan los valores y actitudes tradicionales, asentados en buena parte de
la poblacién. Esto posibilitaria el desarrollo de nuevas formas para el quehacer politico,
mas adecuadas a una sociedad que busca consolidar su democracia y su Estado de
Derecho.
Los cuestionamientos existentes sobre las instituciones formales, revelan el cauce de los
modelos democraticos en sociedades caracterizadas por la desigualdad y la
fragmentaciébn como el caso de la mexicana, pues un orden politico, no se define
solamente por las normas e instituciones politicas formales; se caracteriza también por las
formas de inclusion, integracién o exclusion de grupos, actores y sectores sociales, es
decir, por la relacién efectiva entre poder politico y sociedad. La democracia en nuestro
pais, es un anhelo de eficiencia, pude basarse en la adecuacién de las instituciones a las
necesidades de la poblacion. Pero, no se trata sélo de perfeccionar un modelo o régimen
preexistente, sino de desarrollar un sistema a partir de la cultura democrética, una cultura
de la legalidad en la sociedad mexicana.*?°
En cierta medida, podria pensarse que es légico dudar a cerca de la existencia de un
efectivo Estado de Derecho y de justicia. México, esta organizado en la forma de una

Republica democrética, existe un ordenamiento juridico esto es, una Constitucién y un

129 | a democracia, no basta por si sola para establecer los cimientos del desarrollo y del Estado de Derecho,
mas bien es consecuencia de una conciencia y cultura de civilidad y participacién ciudadana, elegir
libremente a los gobernantes, es solo el inicio de la construccion o fortalecimiento de la legalidad, que
existan comicios libres y limpios ya es legalidad en si.
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contenido normativo de leyes que segun sus textos rigen la estructura y el funcionamiento
del Estado. El problema es que no existe un Estado sélido, fuerte, autosuficiente, capaz de
imponer el cumplimiento de la ley como criterio basico de orden y se han tenido hasta
ahora, en cambio, arreglos politicos mas o menos estables, mas o menos eficientes, pero
enemigos de la logica estatal. La situacion no es nueva: durante los ultimos dos siglos se
ha conseguido con frecuencia la gobernabilidad, a costa del sacrificio de la ley.

La democracia y el Estado de Derecho, han sido intentos mas o menos logrados de
disciplinar y regular la politica, institucionalizando y legalizando el inevitable conflicto
politico, lo que supone resolverlo pacificamente, de acuerdo a reglas claras e incluyentes.
Pero como lo demuestra el caso mexicano y bajo cierta perspectiva el chileno, las reglas
democréticas, pueden poner fin a autoritarismos y dictaduras, pero no bastan para generar
por si solas, confianza social y gobiernos responsables y eficientes. Se requiere, ademas
de un Estado capaz de garantizar el imperio de la ley y los derechos fundamentales de
todos los ciudadanos.**°

Ciertamente, la apertura comercial, los movimientos financieros mundiales, las politicas de
ajuste, las privatizaciones, hacen cada vez mas dificil la reproduccién del viejo orden. Pero
de nada sirve transformar la economia, rehacer las relaciones entre el gobierno y la
sociedad, crear nuevas condiciones para el empleo, la produccion, las inversiones y
modernizar los procesos electorales, sino rige la vida del pais, un verdadero Estado de
Derecho.

En este contexto, el tema de la justicia, que es una condicién de la actuacién legitima del
Estado, cobra una relevancia central: su procuracion e imparticion, son determinantes en
buena medida de la marcha de la economia y de la armonia social. En un ambiente de
pluralidad politica, debe encontrar soluciones confiables y creibles, lo que requiere
cambios y ajustes en la organizacion tanto de competencias, como de procedimientos, que
permitan la solucion de manera pronta, completa e imparcial.

Ello, a su vez, exige contar con un Poder Judicial autbnomo y profesional, con autoridad

moral, suficiente para limitar a los poderes electos democraticamente. Se necesitan

%0 Bijen puede decirse que algunas naciones sudamericanas como Chile, Uruguay y Brasil constituyen
ejemplos claros, de cémo una nacion debe transitar con éxito del autoritarismo a la democracia, como se dijo
antes, los comicios libres no bastan, si no dan lugar a instituciones administrativas y legales que generen
certeza y firmeza a la realidad publica elegida por la mayoria, cit. Norberto Bobbio, Que es la Democracia?,

pp, 35
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también instituciones publicas fuertes y con legitimidad suficiente para desarrollar sus
funciones, sin convertirse botin de los poderes facticos. La igualdad politica ciudadana,
exige por eso, una relativa igualdad social y sobre todo, de una efectiva igualdad juridica
ante la ley y en derechos protegidos.

Sin embargo, hay que sumar a todo lo anterior; otro problema de importancia decisiva para
la debilidad del Estado: la desigualdad, no es ninguna novedad que en nuestras
sociedades haya enormes desigualdades de ingreso, eso ha sido siempre asi. Ahora bien,
en términos politicos, pensando en el orden institucional y en las formas de
representacion, lo mas grave no son las proporciones, sino la distancia absoluta. Es
enorme la disparidad que hay entre los distintos estratos, el porcentaje del ingreso
nacional que corresponde a unos y otros. Pero es mucho méas importante la desigualdad
absoluta, los bienes y servicios a los que tienen acceso los grupos de mayores ingresos y
gue son inasequibles por completo, para una buena parte de la poblacion, porque se
traduce en una desigualdad politica y cultural.**

Todo eso se hace sumamente dificil, la representacion politica, también imponer el
cumplimiento de la ley como principio general, no pueden esperarse las mismas conductas
de todos los ciudadanos, porque las mismas leyes tienen consecuencias sumamente
distintas para distintos grupos. En esas circunstancias, no es sorprendente que no haya
cultura civica o cultural de la legalidad, ni hay razones para esperar que las hubiese. Las
virtudes ciudadanas no solo se adquieren en la practica, en un contexto preciso y no lo
hay. No puede garantizarse la seguridad y el orden dentro de la ley, no puede verse en la
autoridad una representacion verosimil de interés publico: no hay las condiciones de
autonomia, igualdad juridica y seguridad personal de las que depende la sociedad civil.
Esto implica, que no existe fundamento comun para el ejercicio de la autoridad. No hay
una unica cultura politica, un sistema de valores uniforme, compartido, capaz de dar forma
al orden politico, sino un conjunto heterogéneo de pautas culturales, mezcladas,
asociadas entre si, de varios modos, pero arraigadas en modos de vida claramente

distintos, con formas propias de ejercicio de la autoridad, de representacion y dialogo.

131 | a desigualdad econémica, genera otras desigualdades: social, educativa, cultural, nutricional, de salud
etc. algunos politicos y estudiosos del tema, han llegado a demandar un trato a los ciudadanos por parte de
las autoridades, dependiendo el estatus, es decir, no se puede tratar igual a los que no lo son. Lo cual en
principio, pudiera parecer absurdo, pero tiene toda su légica, si existe un principio de proporcionalidad fiscal,
este debe trasladarse a los deméas ambitos.
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La estructura basica de nuestra sociedad, no ha cambiado. Persiste la debilidad
fundamental del Estado y del Estado de Derecho, asi como la desigualdad y la debilidad
institucional y democrética. El fortalecimiento de una cultura orientada al respeto a las
leyes, la legalidad, la integridad y la transparencia, es una tarea colectiva. Se necesita
generar las condiciones para lograrlo, que se consoliden y se vuelvan parte de la vida
diaria de todos los mexicanos, en la que la ley ocupe un lugar central y en la que sea
posible abatir la corrupcion.*®

Es falso el dilema de orden o democracia. Es necesario construir un Estado, en el que
coexistan la libertad y el orden, la democracia y la seguridad. La Unica manera de hacerlo,
es construyendo el imperio de la ley. Apostarle a la ley a cualquier costo, con el acuerdo
de todos, construyendo una consolidacion democratica, partir de un pacto nacional de
legalidad. Las democracias recientes, y la nuestra lo es, con frecuencia lucen fragiles y
enfrentan momentos en los que se abren dos opciones: consolidacion o regresion
autoritaria.

La consolidacién, es resultado de la modernizacion de las instituciones, de la mejora de
los procesos, del desmantelamiento de enclaves autoritarios, del respeto a la ley, de la
construccion de acuerdos, del dialogo politico y social, del consenso, de la tolerancia y de
la generosidad.

En contraposicion, la regresion es rendirse ante la adversidad, ante la presion de los
poderes facticos del pasado, (pero que siguen mas actuales que antes), que se sienten
amenazados por la nueva realidad politico social y legal; traicionar los anhelos, valores, e
ideales mas profundos, que histéricamente han esgrimido los mexicanos para convertirse
en una nacion fuerte, todo lo cual significarq, no solo la derrota de una generacion por
reconstruirse de una vez por todas, sino de toda una nacion y entonces, las
consecuencias seran mas graves que las que representaban la lucha sin cuartel por el

Estado de Derecho: el fantasma del Estado fallido, aparecerd con toda su intensidad y

%2 En este desafi6, la educacién es un factor determinante, el Estado de Derecho, no se crea mediante
decreto, o por imposicién arbitraria de algin gobernante partido politico o autoridad, la civilidad y respeto por
la ley, es algo que se inculca, que forma parte de las convicciones y valores de los ciudadanos, aqui las
instituciones educativas y el magisterio es un tema relevante, ¢como esperar ciudadanos respetuosos de la
ley, del orden social, si los maestros no lo hacen?, ese es el dilema, por ello, las naciones con mayor indice
de corrupcion y pobreza, son las que también posen los niveles educativos mas pobres.
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entonces los desafios seran, ademas de los enunciados: la sobrevivencia de México como
Estado-naci6n.'®

La legalidad, es una cuestién que la transicion mexicana, ha abandonado a su suerte y
gue quiza, acabe siendo uno de los factores que impidan que ésta culmine acertadamente,
como ha ocurrido en otras latitudes. Aungue la sociedad mexicana actual, es sin duda mas
libre que la que la precedio, nada ha cambiado en términos de la precariedad de su
existencia, ni en la realidad de la inseguridad juridica que le caracteriza; la transicion, ha
sido muy buena para exhibir la corrupcion, pero no para evitarla. No hay duda que la
disponibilidad de informacion y la creciente transparencia de muchos procesos publicos,
contribuyen a inhibir el abuso y la corrupcion, pero tampoco hay duda de que la impunidad
sigue a la orden del dia.

La gran pregunta, es como establecer el imperio de la ley. Una revision a nuestra realidad
cotidiana, ilustra la complejidad de semejante empresa. Para comenzar siempre hay
argumentos que justifican anteponer la razén politica, sobre la razén legal. En un pais en
el que la ley es la ley, nadie discute si es conveniente aplicarla o si ésta debe usarse de
manera diferenciada segun sea el asunto en cuestion. (Al estilo de los regimenes
absolutistas).

En México, en cambio, este tipo de discusiones son permanentes y buena parte de ello, lo
explica la existencia de intereses poderosos, que hacen todo lo posible por evitar que el
pais ingrese al mundo de la legalidad y la transparencia. Son intereses que viven y
depredan valiéndose de la existencia de un Estado débil en el pais, que crean un taba y
amenazan con inestabilidad, para preservar sus privilegios o clientelas politicas.

Una manera de convertir a la ley en el centro de los procesos politicos nacionales, la que
ha funcionado en otros paises, que han seguido procesos de transicién politica exitoso, es
marcando una linea de separacién entre el pasado y el futuro. ElI gran problema de
instaurar el imperio de la ley en un Estado de Derecho, es que quienes tienen deudas o
cuentas pendientes con el pasado, no tienen incentivo alguno para adoptar la legalidad.
Historicamente, la mayor parte de las democracias exitosas; tuvieron como fundamento,

Estados relativamente fuertes, en los que no sélo existian cuerpos policiacos y sistemas

33 |a historia, ha demostrado que las naciones que han colapsado politica y juridicamente, no supieron
antes fortalecer sus instituciones democraticas y juridicas, el Caso de Haiti, es demoledor, el terremoto
destruyo su infraestructura fisica y dejo descubierta la pobreza mas grave, la social y politica. Somalia es el
mas grave.
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judiciales eficaces y acreditados, sino también élites politicas y sociales que habian
asumido la importancia del derecho, como marco vinculante de convivencia civilizada.

En cambio en México, como en otras democracias recientes, la construccion de un orden
democratico, no paso por la reforma y el fortalecimiento de las instituciones encargadas de
la procuracion e imparticion de justicia, quiza con la excepcion del Poder Judicial de la
Federacion, sino solo una reforma econdémica que debilité al conjunto de las instituciones y
por la configuracién de una especie de isla de legalidad, encargada de la organizacion y
calificacion de los procesos electorales. Ninguna fuerza politica, ha querido enfrentar la

necesidad de sustituir la funcion disciplinaria y puramente politica de la legalidad.

3.- El ejercicio indebido del poder politico en nuestro pais

La idea central para abordar este tema es poner en evidencia si bien someramente, que la
dindmica generada por estilos perniciosos de gobierno, como los casos del populismo, el
autoritarismo y el desprecio al marco normativo, es con el fin de oponerse a determinado
estatus, con la pretension de modificarlo, s6lo tomando como bandera justificante, el
deterioro socioeconémico de la poblacion o la exclusién existente en el terreno politico, sin
ofrecer una alternativa clara, constructiva y de largo plazo; lo que resulta bajo toda
perspectiva pernicioso para el Estado de Derecho, el institucionalismo y la democracia.

La representacion de estos estilos propios, de como ejercer la funcién de gobierno, ha
contribuido a hacer impracticable la democracia. Es cierto, que los sistemas democraticos,
estan caracterizados por una intrinseca tension entre el poder popular por un lado y por el
otro, las reglas constitucionales que protegen a los ciudadanos del gobierno y de un
ejercicio arbitrario del poder.

Para comprender de mejor forma, por qué ciertas formas de gobierno a través de diversos
movimientos, han llegado a oponerse al actual funcionamiento de los sistemas
democraticos, cabe tener presente, que durante los dos ultimos siglos, la democracia se
ha convertido en un régimen politico compuesto, que une en muchos modos diversos el
gobierno del pueblo a través de la representacion y el principio mayoritario con el Estado
de Derecho, como contrapeso a la discrecionalidad y arbitrariedad del poder de los

representantes de ese pueblo. Los movimientos de corte populista o autoritario, se oponen
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al actual funcionamiento de los sistemas democraticos, pues se expresan y actian como
si la democracia, significase poder del pueblo y sélo poder del pueblo. ***

Tal definicion reduccionista de la democracia, se vuelve paradojicamente mas facil para
las propias personas politicas que muy a menudo, hablan y actian como si la democracia
fuera la mera expresion de la voluntad popular. En tal modo, no s6lo abren camino a
discursos mas radicales, sino que se hacen motivo de ataques.

En consecuencia, esta dindmica no ayuda a construir un sistema politico y econémico
consensuado, justo y estable que sirva de base para un profundo desarrollo, un
fortalecimiento institucional, asi como para consolidar la democracia y un auténtico Estado
de Derecho, de esta manera mas bien se obstruye.

En la practica, tanto los partidos politicos como los gobernantes, han buscado como
objetivo final competir por el poder; sin duda, éste ha sido un punto de coincidencia entre
las teorias contemporaneas de la ciencia politica. Ante esto, particularmente la vision
populista contempla para algunos, la manera de convencer a una masa de votantes que le
permitan a cambio de las promesas, prebendas o daciones propias de los regimenes con
esta orientacion, acceder o mantenerse en el poder, sin asumir la responsabilidad y el
efecto que sus decisiones tendran a largo plazo.

Al mismo tiempo, en virtud de la competencia politica y las crisis recurrentes que han
vivido algunos paises de todo el orbe, debido entre otras cuestiones, al desgaste de
decisiones de politica econdémica, que han tenido como resultado el incrementar las
disparidades sociales y econdmicas, la propuesta populista e incluso la autoritaria, se
vuelve atractiva. No obstante, dicha propuesta amenaza con comprometer todo aquello,
en lo que se ha avanzado hacia un Estado de Derecho, con un sistema de instituciones
democréticas.

Diversas caracteristicas de la forma de conducirse de algunos gobiernos en México, han
dado lugar a que se les califique de populistas. Pais caracterizado a lo largo de su historia
por liderazgos caudillistas, bien podria por ese hecho, aceptarse que ha sufrido

recurrentemente de mandatos y mandatarios con ese perfil. En los inicios de la etapa

3% Asi ha ocurrido en Venezuela, Ecuador y Bolivia; ante el desencanto por la dictadura militar de antafio y la
fragil democracia, han caido en manos de populistas, que a cambio de prometer logros que muchas veces
no son posibles, obtienen el apoyo de las masas, en una aventura irracional, que no parece generar los
cambios, que esas naciones requieren para modernizarse. Se ha sacrificado el estado de legalidad, por el
populismo y sus promesas mesianicas, el desafi6, serd que la misma democracia, sea lo suficientemente
fuerte, para reencauzar el camino y no sea la violencia.
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institucionalista; muchos han sefialado al régimen cardenista, de haber practicado
politicas, con un nitido sesgo populista, por su vinculacién corporativa, clientelar y
paternalista, con amplios nucleos de poblacion obrera, campesina y hasta con los
emergentes y crecientes sectores urbanos, lo que representd un antecedente, del
surgimiento de regimenes mas claramente populista en otros paises latinoamericanos.

Un rasgo distintivo de los gobiernos populistas, es su proclividad a incrementar el gasto
publico, sin menoscabo de los efectos que esto tiene sobre las variables fundamentales de
la economia. Es ese sentido, un excesivo gasto publico deficitario, s6lo puede originarse
de un amplio endeudamiento o de la impresion de papel moneda. La segunda de las
opciones, parece hoy impensable, en un mundo de economia globalizada, donde los
capitales internacionales y la atraccion de inversion, norman las decisiones de politica
monetaria, amén de que es explicitamente reglamentada en la normatividad, que rige a la
banca central. No obstante, ésta fue una practica comdn en los tiempos de la politica
populista del Estado mexicano durante los afios setenta.’*®

De igual forma, el endeudamiento externo se convirtié en fuente de financiamiento para un
gobierno obeso, condescendiente con las organizaciones sindicales, burdcratas y la clase
trabajadora. Cabe tener presente, el enfrentamiento con el sector privado, particularmente
con las agrupaciones empresariales y los banqueros, derivado de las laxas politicas
econdémicas gubernamentales, con la consecuente pérdida de confianza que puso en
riesgo, la institucionalidad democratica y el incipiente Estado de Derecho en el pais.

En tanto, los gobernantes tengan un rango permisible para el manejo propio del gobierno
en torno a sus propias creencias, aun a costa de salir de los parametros de la ortodoxia
econOmica, politica o social, estaremos a expensas de experimentar situaciones de
inestabilidad, que pueden resultar lesivas de la vida institucional, la cultura de la legalidad
y por supuesto en su conjunto, del entramado que compone el ya de por si endeble

Estado de Derecho en nuestro pais.

4.- El fragil respeto del Estado de Derecho en México
El imperio del derecho, no es solamente la suma de legislacion escrita, reglamentos y

decretos. También incluye la forma en que los organismos del gobierno aplican y cumplen

135 Lo cual, explica perfectamente las recurrentes crisis econémicas, que en esos afios, sufrié la economia y
redujo considerablemente el poder adquisitivo de millones de mexicanos.
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dichas reglas, asi como la forma en que los tribunales las interpretan. Un Poder Judicial
gue funciona bien, en el cual los jueces aplican la ley de una manera justa, equitativa y
previsible, sin demoras excesivas ni costos exorbitantes es parte integrante del Estado de
Derecho.®

Por otra parte, el Poder Judicial, puede erradicar las incongruencias de las leyes con
respecto a la Constitucién de la Republica y puede servir de arbitro respecto a las
acusaciones de corrupcion administrativa. La ejecucion de estas funciones judiciales, sirve
para crear la atmésfera de paz social, que entre muchos otros factores, requiere el
desarrollo econdmico para consolidarse. Sin embargo, en México, como en muchos
paises latinoamericanos, al Poder Judicial se le ha adjudicado en la teoria y con mucha
razén frecuentemente, de tener rasgos de debilidad tanto politica como estructural y
social, con margenes de independencia aun acotados, con deficiencias donde la
resolucién de conflictos, espera mucho tiempo para tener una respuesta judicial, que no
siempre es la mas adecuada en razén de su naturaleza de dirimir el derecho.

No existe un escenario propicio para el desarrollo econémico y social, sin un sistema
judicial eficaz. No es causal, que en las sociedades desarrolladas econédmicamente, se
encuentren sistemas judiciales mas eficaces. A la inversa, se observa que en un pais en
vias de consolidacién, el Poder Judicial tiene dificultades para cumplir con sus funciones.
La ausencia de un sistema judicial eficaz, eleva el riesgo de los contratos a largo plazo,
desincentivando el ahorro y la inversion.

Los procesos largos, la inexistencia de mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos y un ambiente poco transparente para la regulacion de cierto tipo de contratos,
elevan los costos de transaccién y en consecuencia, afecta el crecimiento econémico. En
México, los costos de informacién y las deficiencias del sistema de ejecucién forzosa de
los contratos, provocan que los actores realicen menos transacciones originando la
inmovilizacion de recursos productivos, sacrificando utilidades y dando lugar a la
improductividad generalizada del sistema economico.

Ante ello, cualquier discusion sobre el Estado de Derecho, seria incompleta, si no se

hablara de los profundos efectos de la corrupcion. (Esta es la debilidad de quienes

136 Este aspecto, seria la diferencia entre el Estado de Derecho y el Estado con Derecho, el primero posee un
orden legal, escrito sélido y eficaz y sus instituciones, lo aplican de manera equitativa e imparcial y en el
segundo caso, también se posee ese mismo orden pero las instituciones encargadas de aplicarlo no lo
hacen, por diversos motivos de caracter personal, lo que vuelve al sistema juridico en obsoleto.
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ejercen la justicia e interpretan la ley). La corrupcion parece ser, en el ambito
latinoamericano, ante todo una manifestacion cultural, aunque ese punto de vista, no debe
olvidar que, en una variedad de causas en donde las debilidades del disefio institucional y
politico, juegan un importante papel.

Es decir, un Estado de Derecho endeble, una democracia incipiente e insuficiente, escasa
participacion ciudadana en la determinacion de las politicas publicas o la ausencia de una
deliberacion amplia sobre asuntos colectivos, ocasionan elitismo y opacidad en la toma de
decisiones, carencia de autonomia y eficacia en los mecanismos de control social o en el
aparato del Estado, disefos juridicos que privilegian la proteccion del servidor publico a
costa del interés general y ciudadano, leyes imperfectas relacionadas con la conducta de
los servidores publicos o normas de adquisiciones, que propician una corrupcion
institucionalizada, entre otros efectos que repercuten negativamente en el fortalecimiento
del Estado de Derecho.

La corrupcion, es un problema que se presenta en los diversos ambitos de la actividad de
una sociedad, pero destaca lo referente al ejercicio del poder politico. Asimismo, perjudica
el desarrollo social y econdmico. Existen esfuerzos para cuantificar las pérdidas
econdémicas como resultado de la corrupcién, si bien por la naturaleza del fenémeno,
algunas son puramente especulativas.

Sin embargo, es posible aportar algunas referencias empiricas, ya que se han realizado
estudios sobre cultura de la legalidad en Meéxico, centrado en el fenbmeno de la
corrupcion. El propésito fundamental, ha sido tratar de ahondar en el fenémeno de la
corrupcion, sus motivaciones, sus causas Yy entender por qué la corrupcion en México se
ha convertido en un medio que ha contaminado a la burocracia, un método para la
“‘redistribucion de la riqueza”; “el aceite que hace que funcione una maquina social muy
compleja” y evidenciar la proclividad de los mexicanos a las reglas no escritas, la obsesion
para crear codigos paralelos a toda legislacion formal que, en buena medida, rigen la vida
de México. ¥’

37 Muchos han llegado al extremo de identificar esta actitud de evadir las reglas, como parte de la “cultura
mexicana”, como si ello fuera una creacion del “espiritu mexicano”, de ese que Octavio Paz, catalogaba en
su Laberinto de la Soledad, como “el mecanismo social y colectivamente subjetivo, que crea la nacion
mexicana a imagen y semejanza de sus suefos, deseos y frustraciones”, mas bien creo que esto es una
exageracion o un intento de autoconsuelo, para no esforzarse en hacer mejor las cosas, si asi fuera, ni
Francia. Alemania, Estados Unidos y demas naciones, que hoy son auténticos Estados de Derecho, lo
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La corrupcién, se establece cuando existen factores como la discrecionalidad en la toma
de decisiones, ausencia de rendicién de cuentas de ineficiencia en la administracion de la
justicia. Esta combinacion de factores, se estima que estuvieron presentes en diversos
momentos historicos en el caso mexicano: instituciones formalmente democraticas, pero
con un sistema de partidos cuasi monopdlico, que derivdé en un régimen sin equilibrio de
poderes, sin rendicion de cuentas y con un sistema de procuracion e imparticion de justicia
deficiente. Asimismo, la falta de una cultura de respeto a la legalidad y el uso de las
funciones publicas en beneficio personal, devinieron en una situaciéon de corrupcion
sistematizada, que permanecio intacta hasta afios recientes.

La corrupcion, esta asociada con el abuso del puesto de poder publico, para obtener
beneficios privados. La corrupcion, en efecto, sustituye el interés publico por el privado,
mina los fundamentos del Estado de Derecho, niega los principios de igualdad y
transparencia, ya que favorece el acceso privilegiado a los recursos publicos. Es
importante aclarar que estos beneficios privados son ilicitos y no derivan en un ejercicio
normal de la funcion publica. Sin embrago, para no ser limitativo el analisis, se tiene que
tomar en cuenta la actitud de la contraparte esto es, a la persona que corrompe al servidor
publico.

Cabe tener presente, la distincion existente entre corrupcion politica y corrupcion
administrativa, sobre todo por el hecho de que el proceso de democratizacion que
comenz6 en México en los afios ochenta, combatio principalmente la corrupcién politica,
sin embargo, poco se hizo por combatir la corrupcién administrativa.

Los grandes sobornos minan la economia de un pais, y los sobornos pequefios, como por
ejemplo la “mordida” para acelerar acciones burocraticas en los gobiernos, dafian de
manera desproporcionada a los pobres. La corrupcion tiende a predisponer la
programacion de recursos econémicos de un pais repercutiendo en contra de los sectores
sociales mas pobres, que en principio deberian ser los mas beneficiados. Asimismo, la
corrupcion juega a favor de los proyectos de grandes capitales intensivos, que presentan

mayores oportunidades para obtener grandes ganancias.**®

serian, pues en algiin momento de su historia, también vivieron etapas de corrupcién al estilo mexicano o
mas. Cit. Octavio Paz, El Laberinto de La Soledad. FCE, México 2004,

138 | a Encuesta Nacional de Corrupcién y Buen Gobierno, demostré, que la “pequefia corrupcién” que afecta
a los hogares, supondria un impuesto, dos veces mayor a las familias de bajos ingresos, que a las familias
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Un estudio tendiente a ilustrar algunos datos sobre el fraude y la corrupcion en México

mostrd entre otros datos reveladores sobre el costo que representa para el pais, en

particular para las pequeias y medianas empresas, los siguientes:

12 por ciento del PIB nacional, se pierde en actos de corrupcién. Esto incluye tanto
corrupcion burocratica, como problemas de fraudes en el sector privado. En
PYMES se pierde 6.5 por ciento.

Cerca de 35 por ciento de la inversién extranjera, que decidié no entrar al pais en
los dltimos cinco afios, lo hizo por una percepcion de alta corrupcion y opacidad

para generar negocios.

Entre los resultados mas sobresalientes de este estudio en cuanto a fraude son:

63 por ciento de la PYMES, ha sido victima de cuando menos un fraude.

23 por ciento de las PYMES, desaparecen por problemas relacionados con fraudes
cometidos por sus propios empleados.

El costo estimado por fraudes a PYMES, es de 13, 200 millones de ddlares, es
decir 2 por ciento del PIB nacional.

37 por ciento de los fraudes cometidos contra las PYMES, se descubrié de manera
accidental y s6lo 18 por ciento, se descubrié por mecanismos de control interno.

Las PYMES defraudadas, soOlo recuperaron una fraccion de los montos
defraudados. El 48 por ciento recupera menos de 5 por ciento del dinero perdido y

menos de 10 por ciento recupera la totalidad del recurso defraudado.

En lo referente al problema de la corrupcién se expusieron entre otros resultados los

siguientes:

43 por ciento de las PYMES, realiza de manera regular pagos extraoficiales a
servidores publicos.

En promedio, 10 por ciento de los ingresos anuales totales de las PYMES, es
destinado a pagos extraoficiales a servidores publicos. Esto supone una cantidad
cercana a 29,700 millones de ddlares, que representa 4.5 por ciento del PIB.

51 por ciento de las PYMES ve muy afectado su negocio por problemas de

corrupcion.

de ingresos medios y altos, véase Federico Reyes Heroles, Entre las Bestias y los dioses. Del espiritu de las
leyes y de los valores politicos, México Océano, 2004, pp. 79-80.
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e Por problemas de corrupcién, 89 por ciento de las PYMES que ser reconocieron
afectadas, sefalan incremento en los costos de operacion.

e La gran mayoria de los pagos extraoficiales que realizan las PYMES, son a
servidores publicos del nivel de gobierno municipal o local (57 por ciento) y en
mucha menos proporcion hacia servidores estatales (36 por ciento) y federal (18
por ciento).

e Soélo 10 por ciento de las PYMES, tienen cédigo de ética o alguna otra nhorma que
de manera explicita, prohiba a sus empleados el pago de soborno a servidores
publicos.

Existen adicionalmente, otras conductas negativas que debilitan el desarrollo econémico y
la reduccion de la pobreza en maneras diversas y numerosas que generalmente son
imposibles de medir. Por ejemplo donde la corrupcién ya ha penetrado, desanima a
mejores elementos a integrarse al servicio del gobierno, lo que origina que la corrupcién se
vuelva “autosostenible” y proporciona un incentivo para aquellos que entran al servicio
civil, quienes buscan el enriquecimiento personal en vez del bienestar publico. Esto reduce
el respeto por la ley, facilita el crimen, y genera cinismo, que a su vez, alimenta el
razonamiento de que la extorsién es inevitable y que el soborno es un mal necesario.**

En las definiciones sobre la corrupcién, se hace referencia a la afectacion al bien comun,
al bien del “mandante” al bien de la sociedad, un aspecto que establece perjuicios para el
desarrollo econémico en el campo de la economia general. En México, por ejemplo, mas
de la mitad de la poblacion econdmicamente activa participa en transacciones de la
llamada economia informal, que actia sin sujetarse a las disposiciones formales del
régimen laboral, fiscal, de uso de suelo, reglamentacion comercial, etcétera.

Otro ejemplo, es el estudio de evasiones de impuestos: es posible realizar un seguimiento
de los costos del prejuicio al erario nacional, mediante instrumentos de informacién
cruzada. Una forma sencilla es el estudio de precios, comprando costos pagados y costos

de mercado. Empero, se requieren modelos mas complejos para valorar otros casos,

139 quisiera reflexionar sobre una idea: los resultados de la encuesta manifiestan o expresan un sistema
social, que no funciona, cuando lo evidente es que asi como es, con su corrupcion su ilegalidad, su
arbitrariedad su patrimonialismo, etc. el sistema funciona, ha funcionado y la gente, sabe vivir en el, da
mordida, sabe cuando cumplir y no la ley, todo lo cual por supuesto, es la antitesis del Estado de Derecho y
a pesar de que la poblacion pareciere estar conforme con esta realidad, en el fondo o expresamente lo
aceptan, como algo que es remediable.
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sobre todo, cuando ya no se trata del estudio de un acto, sino de una cadena de actos,
que termina en un hecho de corrupcion.
La generacion de impuestos, se hace mas dificil en un ambiente altamente corrupto,
resultando que el incremento a los impuestos sea una necesidad, lo cual tiende a
acrecentar el desempleo y la pobreza. Un manejo inadecuado de la politica impositiva
puede crear un incentivo para la fuga de capitales. La corrupcién arraigada puede corroer
la estabilidad politica, impidiendo la inversion privada publica y extranjera. Aun donde la
estabilidad politica no estd amenazada, tan soOlo la posibilidad de que se realice la
extorsion, es suficiente para disuadir al inversionista, negando asi la oportunidad al
pueblo, de alcanzar una mejor calidad de vida.
Investigar y saber un poco mas sobre la corrupcion, no significa que exista menos
corrupcion, pero es un elemento de primer orden, para entender adecuadamente algunas
transformaciones en el nivel de la legitimidad, confianza y respeto al gobierno de la ley, asi
como la insistencia en la instrumentacion, para el control de la discrecionalidad del poder
politico.

5.- Cultura mexicana de la legalidad
En términos generales, se define la cultura politica de un grupo social, como el conjunto de
valores, representaciones, expectativas y demandas que le confieren una identidad
politica determinada; se coincide en que como una caracteristica deseable, una sociedad
democratica requiere para su adecuado funcionamiento de una cultura politica de la
legalidad. Esta cultura, implica confianza ciudadana en que las decisiones provenientes de
los poderes publicos estan ajustadas a principios de imparcialidad y orientadas a la
defensa de los derechos fundamentales.
El gobierno de la ley a su vez, precisa de la existencia de una cultura politica de la
legalidad que haga de cada individuo un ciudadano. La ciudadania, es uno de los
elementos principales de la convivencia moderna. Pero los ciudadanos no surgen por
generacion espontanea, se cultivan en el cumplimiento de la ley. El respeto a la civilidad, a
la vida en comun y a la legalidad, permite construir una convivencia ciudadana tolerante y

una vida publica democratica. Es cierto, la vida publica supone libertades civiles, pero el
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ciudadano libre, sélo existe en una sociedad gobernada por el acotamiento de las leyes.
La vida publica es el gobierno de la legalidad. **°

En diversas alusiones teéricas, se ha acotado que la legalidad es fundamental para el
Estado de Derecho y la democracia, porque asegura las libertades y permite que los
ciudadanos ejerzan sus derechos y cumplan con sus deberes. También previene de
alguna forma, que la justicia esté al alcance de todos los ciudadanos, estableciendo el
trato que la autoridad debe dar a cada persona, sin discriminacion alguna. La legalidad es
equitativa ya que tedricamente, ante la ley todas las personas son iguales, no hay
distincién alguna, e incumbe a la relacion entre gobernados y gobernantes, pero también,
a la relacion entre los propios gobernados; es decir, se trata de un problema cultural.

La legalidad, requiere de un ejercicio pleno de la racionalidad humana, porque cuando
ésta no se ejerce, es muy facil pensar que los beneficios inmediatos de las acciones
ilegales, son suficientes para garantizar la convivencia social. Si por ejemplo, los
individuos piensan que es posible alcanzar una mayor calidad de vida, haciéndose
complices de actos de corrupcién, lo que ciertamente les reditia un beneficio inmediato,
bastaria con generalizar este principio de conducta. Esto es, sostener que la sociedad
regida por la corrupcién seria buena y deseable para el bienestar social, es incongruente
con un régimen de legalidad. Sin embargo, este tipo de razonamientos, que lleva a pensar
no sélo en los beneficios inmediatos de una accion, sino también, en sus consecuencias
para la sociedad misma. Esta asimilacion solo puede ser resultado de un proceso
educativo.'*!

Debe precisarse por lo tanto, qué es lo que se esta afirmando, cuando se plantea que en
México existe una incipiente cultura de la legalidad. Al respecto, cabe tener presente lo
gue revela un estudio empirico realizado entre diversos sectores de la sociedad mexicana,
el cual muestra que en nuestro pais, la cultura de la legalidad, la justicia, la democracia y
el conocimiento de la Constitucion, presenta grados variados. Se exige igualdad en la

aplicacion de la ley, junto a su estricto respeto. Sin embargo, se revelan valores y

%0 5j en una sociedad moderna, el sistema legal se ha convertido en una institucién independiente y objetiva,
su necesario correlato -el elemento subjetivo- es la continua aceptacion ciudadana, de su justicia y
capacidad, para procesar racionalmente los conflictos. La permanencia del sistema legal depende en
consecuencia, de la fortaleza y extension de una cultura politica de la legalidad.

11| a legalidad, mas que una aceptacién por temor de los juicios y decisiones de las autoridades legitimas,
debe incorporar una perspectiva cultural, que considere que estos juicios y decisiones son superiores a
cualquier otro modelo de toma de decisiones.

131



practicas que estan en tensidn u oposicion con las aspiraciones de una sociedad mas
democrética en sus instituciones y en sus relaciones cotidianas. Destaca el hecho, de que
poseer mayores niveles de escolaridad, mejores niveles de ingreso, pertenecer a grupos
de edad jovenes, no son factores que contribuyan a modificar practicas sociales o
concepciones sobre legalidad, contrarias a la construccion de un entrono mas tolerante,
plural y abierto de convivencia publica.
En ese mismo trabajo empirico, se hace evidente la gran desconfianza y recelo que la
poblacién tiene de la autoridad, la ley y la justicia como valores abstractos obtienen un
gran apoyo de la poblacion; en cambio, el ejercicio de aplicacidon y el desempefio de los
actores e instituciones encargados de procurarlas e impartirlas estdn valorados
desfavorablemente.'*?
Los diversos indicadores, muestran un grave retraso en la acreditacion de la legalidad. A
pesar de los esfuerzos realizados para avanzar en el fortalecimiento de las instituciones
que soportan el Estado de Derecho, la afliccion de la ley en nuestro pais, alun presenta
rezagos preocupantes. De acuerdo con la calificacion internacional, que realiza el Foro
Econdmico Mundial de Davos, sobre apego a la legalidad, México no sélo esta en los
lugares mas bajos, sino que sigue descendiendo su calificacion. De entre 110 paises
considerados, nuestro pais pasé del lugar 63 al 69, situAndose por debajo de naciones
como Egipto, Ghana, o Vietnam.
En otro estudio ***sobre el comportamiento de los mexicanos relacionado con la cultura de
la legalidad, se revela que:

e En general, los mexicanos comienzan a pagar mordidas a los 12 afios para

sobornar profesores;
e La probabilidad de que un mexicano, a la hora de morir ya haya pagado cuando

menos un soborno es de 87 por ciento; y

%2 En materia de cultura de la legalidad, sigue vigente entre nosotros la vieja tradicién mexicana de negociar
politicamente la ley, esta larga tradiciébn negociadora del sistema corporativo y clientelar ha permeado
profundamente a la sociedad mexicana: pactar, ceder, negociar, incluir y repartir espacios de poder, han sido
los mecanismos de control, de nuestro sistema politico durante afios, cambiarlo no sera facil, pues la
Iegalidad y el Estado de Derecho son practicas, que generan valores en el largo plazo.

13 Cifr. Consejo de la Comunicacion, CEI Consulting, Diagnostico sobre el Impacto del fraude y la corrupcion
en las pyme”, México agosto de 2005.
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e Las mujeres, pagan hasta cuatro veces menos sobornos, que los hombres, pero
esto indica que son mas persuasivas en sus negociaciones de corrupcion que los
hombres, no que sean mas honestas.

La situacién negativa que prevalece en cuanto a la observancia de las normas juridicas y
el arraigo y funcionamiento de las instituciones, no so6lo es preocupante sino que permite
reflexionar, sobre la existencia de una cultura de la ilegalidad y de la fuerza de las
instituciones informales sobre las formales. ***

Una vision de largo plazo, se orientaria a construir comunidades seguras fincadas en la
cultura de la legalidad. No depende de un acto de generosidad de los cuadros dominantes
del Estado, particularmente del gobierno o del Ejecutivo, sino de la correspondencia que
exista entre el derecho de un Estado y los factores sociales, politicos y econémicos que
éste pretende regular. Cuando el derecho de un Estado puede darse a conocer de la
forma méas amplia a todos los sectores de la sociedad civil, es porque ésta goza de altos
niveles de igualdad, libertad, seguridad y acceso a la justicia. Cuando no ocurra asi, la
difusién de la cultura de la legalidad se enfrenta a muchos obstaculos. Por paraddjico que
parezca, sin embargo, por mas expectativas defraudadas que pueda generar, la difusion
de la cultura de la legalidad, es uno de los mejores instrumentos para abatir estos
obstaculos, pues le brinda a la sociedad civil la posibilidad de conocer sus alternativas, de
orientar sus inconformidades de manera pacifica y de exigir aquellos derechos que de
antemano, le han sido concedidos por la ley.**

Es innegable que contar con cierta informacion juridica resulta primordial, no sélo para que
los cuadros dominantes puedan aspirar a cierto grado de control social, sino también,
para que cualquiera de los grupos que conforman un Estado, pueda participar en la
preservacion del mismo. La difusion de la cultura de la legalidad no obstante, sélo resulta
eficaz y eficiente en la medida en que el gobierno de un Estado, satisfaga la condicion, de

que el derecho sea producto del consenso. Mientras mas sectores y personas participen

1 El predominio de lo politico sobre lo juridico en México, no solo pervirtid el funcionamiento de las
instituciones componentes de un Estado de derecho, sino que ademas, generd una cultura contraria al
respeto y sincera observancia de la ley. La maxima de cumplir la ley, porque es la representacion del interés
eneral, quedo sustituida por una idea comun, de que el mas hébil, es aquel que mejor burla la ley.
%> De no haber politicas publicas y también acciones de la propia sociedad, para incluir el valor de la
legalidad, no tenemos porque esperar, que éste, se inserte en la conduccion cotidiana de la vida de millones
de mexicanos, que habran de hacerse ciudadanos, en el sentido aristotélico de la palabra, en las proximas
décadas, sobra decir que esa cultura de la legalidad, sustento ultimo del Estado de Derecho, es la Gnica
formula certera para disminuir la corrupcién generalizada en el pais.
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en su creacion, aplicacion e interpretacion, mas facil resultara hacerlo valer y menos
resistencia hallaran los procesos de difusion de la cultura de la legalidad; y que la ley se
aplique de forma equitativa. La experiencia muestra que son las necesidades e interese de
los diversos grupos dominantes o los de la sociedad civil, los que condicionaran a ambas.
Los ciudadanos al aspirar a una democracia en la que prevalezca el imperio de la ley,
deben entender a la legalidad como valor primordial, que esta por encima de las
ideologias o posturas politicas personales. Vivir en una sociedad regida por las leyes es
condicion de progreso. Mientras la fragilidad del Estado de Derecho sea una realidad y sin
una cultura de respeto a la ley, dificilmente se podra avanzar como sociedad.

Cabe plantearse, si sera posible que la legalidad forme parte de nuestros activos
culturales y actuar como individuos en sociedad con una percepcion distinta a lo que
arrojan los datos. La respuesta es negativa mientras esa percepcion no se transforme, lo
cual implica que los individuos, tengan nueva y diferente informacién y experiencias e
igualmente estén en condiciones de organizarlas de otra manera distinta a las de hasta
ahora; la legalidad puede seguir siendo algo marginal en nuestra vida de sociedad.

Es evidente, que el tema del vinculo entre legalidad y justicia como asunto nodal en el
posible despliegue de una cultura de legalidad y en consecuencia la vigencia plena de un
Estado de Derecho, requiere no sélo ser abordado copiosamente, sino que se tiene que
incubar en la conciencia de los ciudadanos y desde ahi provocar nuevas actitudes y
valores que a su vez induzcan nuevos comportamientos.

Se deduce por légica, que la educacion juega un papel fundamental, sin embargo, es a
todas luces insuficiente toda vez que el mensaje educativo que se puede transmitir en el
aula, es contrarrestado e incluso anulado por el mensaje que la dinamica social real
transmite en sentido inverso. Cabe destacar, que segun resultados arrojados por el
estudio practicado recientemente en este tema, los maestros de educacién basica,
ubicaron el respeto por la ley en el Gltimo lugar entre una serie de valores sugeridos.'*®

En este mismo estudio se pone de manifiesto, en lo referente a la congruencia en el
fomento de valores, que la mayoria de los maestros (65 por ciento) y de los padres de

familia (73 por ciento), depositan en estos ultimos, la responsabilidad de la formacién en

148 Estudio realizado en 20006, por la Coparmex, cuya metodologia y resultados se publicaron en el periédico
El Universal, en fecha 6 de julio del mismo afio; Seccion B, p. 18

134



valores de los nifios y jovenes. Destaca, ademas, que mientras los maestros reconocen
que inculcan valores que ellos no siguen, los padres de familia se muestran muy
satisfechos con la formacion de valores que reciben sus hijos en la escuela, pues 71 por
ciento se dice totalmente o bastante satisfecho.

Se percibe una cultura débil en los maestros y una postura laxa frente a la ley. También,
existe desconfianza hacia los sistemas de procuracion e imparticion de justicia. Asimismo,
ocho de cada 10 maestros, duda ser tratado con justicia ante la detencién por un delito
gue no cometid, lo que atribuye a la corrupcion en las instituciones encargadas de aplicar
la justicia. La mitad de los maestros, reprueba el uso de la fuerza publica para preservar el
orden cuando se cometen delitos.

Un sistema juridico, puede vulnerarse cuando el cumplimiento de la ley esta sujeto a la
discrecionalidad de los individuos. Aun cuando la obligatoriedad de la ley no debe
someterse a la interpretacion personal de los ciudadanos, el estudio mencionado
anteriormente, revelé que la mayoria de los mexicanos, opina que la ley debe ser justa
para cumplirla. Solo uno de cada cuatro, opina que lo mejor es obedecer la ley, aunque
ésta le parezca injusta. **’

El Estado de Derecho, postula la igualdad de los individuos ante la ley. Es a través del
marco legal, que los individuos sin importar su credo o condicion econdémica, quedan en
igualdad de circunstancias para defender sus derechos. Por ello, la percepcién del uso y
funcién de las leyes es fundamental: uno de cada dos mexicanos, considera que las leyes
defienden intereses especiales o0 sirven como pretexto para cometer arbitrariedades.
Pensar solo en una reforma del marco juridico, a sabiendas de que en €l tienen en baja
estima el valor de la ley y que ademas, existen muchas argucias para violentarla, es
apostarle de entrada a perder. Cambiar sélo a las instituciones judiciales, a sabiendas de
que la cultura real en la que nos desenvolvemos esta permeada por una profunda
desconfianza hacia las instituciones, es también un camino incierto. Fijarse solo en los
cuerpos policiacos, a sabiendas de que en la cultura real en la que nos desenvolvemos, la
interaccion entre ellos y la sociedad es enferma, es igual que en los anteriores una vision

equivocada.

7 \bidem, p 77
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Se sugiere mas bien, pensar en apostarle a un planteamiento holistico, integral, ubicado
precisamente en el universo de la cultura en su acepcion mas amplia.
Por otro lado, es necesario entender que la incubacion de un fenédmeno como el de la
inseguridad y todo lo asociado a él, como la violencia, la corrupcion y el miedo, ha sido un
desenvolvimiento prolongado en el tiempo, que ha calado hondo en el entramado social,
de ahi que desterrarla implique visiones de largo plazo que vayan a la raiz del problema y
no a sus manifestaciones.

6.- Algunos aspectos que impiden la consolidacion

del Estado de Derecho en México

La presente investigacion, pretende dar un panorama general de la realidad mexicana,
que permita visualizar en la conjuncion de los factores estudiados, hacia donde se puede
encaminar las acciones, que contribuyan a una consolidacion del Estado de Derecho y por
lo tanto, una mejora de las condiciones de vida tanto publica como privada en México.
Mas que un recetario, se pueden extraer diversos pilares que se observan en el &mbito de
las caracteristicas de paises con Estado de Derecho fortalecidos, con aquellas de paises
con Estado de Derecho aun no consolidados. Esta situacion se quedaria incompleta, si no
se traduce a un plano de actualidad en la vida mexicana. Es asi, que estimamos
conveniente, incluir un mapa de temas que pasan al plano de lo practico, promoviendo
desde el ambito tedrico y que mucho significan en su cuestionamiento central, acerca de

gué factores, impiden la consolidacion del Estado de Derecho en nuestro pais.

6.1.- El marco normativo e institucional

La existencia de deficiencias del marco normativo e institucional para las tareas
gubernamentales en México, abrieron espacios a la impunidad, a la arbitrariedad y a la
proliferacion de vicios, que han minado la vigencia y consolidaciéon del Estado de Derecho,
socavando la credibilidad del gobierno y la confianza ciudadana por la incapacidad de
respuesta de las instituciones, debido entre otras razones, a la inexistencia de la rendicion
de cuentas.

En consecuencia, se estima en esta perspectiva, que el disefio e instrumentacion de
diversas politicas publicas en los diversos ordenes de gobierno en México, han carecido
de un planteamiento integral u holistico, lo cual, entre otros factores, se interpreta como el

reflejo de wuna insuficiente coordinacion y falta de control y de congruencia

136



interinstitucional. Esta situacion, condujo en muchas ocasiones al traslape de funcionesy
a la corrupcion con el consecuente derroche de recursos y la reducida eficacia en los
resultados.

Estas apreciaciones tedricas, ubican al pais en una situacion de vulnerabilidad en temas
como seguridad publica, procuracion e imparticion de justicia, derechos de propiedad y
derechos humanos. No es extrafio por igual, que se perciban aun ciertas deficiencias en la
instrumentacién de un sistema democrético, que rija la vida politica nacional.

En diversos circulos, se afirma que la corrupcion influye negativamente en la credibilidad y
confianza de los agentes econdémicos, acerca de las politicas publicas. En México, han
sido deficientes las reglas constitucionales, para que el poder sea vigilado, sélo asi se
explican los graves problemas de corrupcion, que han penetrado el espacio publico en los
diversos ambitos de gobierno. El problema, es que el vigilante no vigila y que nadie vigila
al vigilante. 1*®Se estima que entre muchas otras cuestiones, estos resabios autoritarios
necesitan superarse, si aspiramos a ser un pais plenamente democrético.

En México, se ha carecido de una auténtica rendicibn de cuentas, que se refiere
basicamente a tres aspectos: 1.- el requerimiento de los representantes para dar
respuesta a los representados, sobre el cumplimiento de sus poderes y deberes; 2.- la
respuesta que deben dar a la critica y a las demandas que se les hagan y 3.- el deber de
afrontar sus responsabilidades por errores, incompetencia o engafo. Las deficiencias en la
rendicion de cuentas, se explican al menos por tres motivos basicos: hasta hace muy
poco, no habia una separacion real de poderes; las reglas para transparentar las politicas
publicas, estdn cercadas por dindmicas burocraticas que obedecen a intereses
particulares, de grupo o gremiales; y no ha habido una cultura politica democratica, la cual
implica que el gobierno rinda cuentas y que la sociedad las pida.

El tratamiento tedrico relativo a la rendicidn de cuentas, prevé que las deficiencias del

control gubernamental que originan la desviacion de recursos son factores, que no solo

148 Es de destacar el elevando numero de policias y funcionarios de seguridad publica de los tres ordenes de

gobierno que se encuentran procesados o0 sentenciados por vinculos con la delincuencia organizada o por
cometer abiertamente delitos como secuestro y privacion ilegal de la libertad, a esto habria que sumar a los
agentes del ministerio publico, jueces, gobernantes y legisladores que estan involucrados en los mismos
delitos, baste recordar el caso del diputado por Michoacan Julio Cesar Godoy, que fue desaforado para que
enfrente cargos por esa clase de delitos y que a la fecha se encuentra préfugo o el del ex gobernador de
Quintana Roo Mario Villanueva, preso en Estados unidos por el mismo caso, una situacién diferente y mas
dificil es la de los jueces, cuyo consejo de la judicatura al ser un érgano del mismo poder, no tiene las
facultades y voluntad para sancionarlos.
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influyen en la ineficiencia del gobierno en si mismo, sino que desprestigian y debilitan los
esfuerzos de democratizacion, al tiempo que merman la capacidad del propio gobierno y
de las politicas publicas, para mejorar la asignacion de recursos y la distribucion del
ingreso.

La rendicion de cuentas parcial o limitada por parte del poder publico, asi como la escasez
de o instancias de participacion y de control ciudadano, limitan la construccion de un
esquema eficaz de seguimiento y de evaluacion de los alcances y logros de las metas
propuestas. Esto propicia la improvisacion, la discrecionalidad en la realizacion de los
programas, la pobreza de resultados y un problema cuyo combate es una tarea primordial:
la corrupcion y la impunidad.

En México, los organismos especializados -algunos de ellos creados en la Gltima década-
en el control de la gestion de los funcionarios publicos, ofrecen nuevos canales para
ejercer ese control que complementa la funcion de contralor, que deben ejercer los
poderes constitucionales clasicos. Sin embargo, aun existen ciertas deficiencias, que
condicionan algunos de los logros obtenidos. En particular, se observan dificultades de
diversos organismos de control, para ejercerlo efectivamente y llegado el caso, sancionar
abusos por otras entidades del Estado.

Los sistemas democraticos, involucran una clara y puntual rendicion de cuentas y sin
transparencia en las actividades publicas. La rendicién de cuentas, la vigilancia multiple y
estrategias que se establece en las instituciones, es una condicidon indispensable, para
desterrar los manejos discrecionales del poder y necesita formar parte central de la
dindmica publica de un gobierno.

En esta perspectiva y en su conceptualizacion mas amplia, un régimen democratico
implica la vigencia del Estado de Derecho. Esto supone la independencia de los poderes
y un sistema legal que es democratico en tres sentidos: 1. al proteger las libertades
politicas y las garantias de la democracia politica; 2. al proteger los derechos civiles del
conjunto de la poblaciéon y 3. al establecer redes de responsabilidad y rendicion de
cuentas para los funcionarios publicos.

En el pais, el uso de mecanismos de democracia directa, es aun muy limitado y si bien es
cierto, que se han fortalecido los mecanismos de control, la informacion de que se

dispone, sugiere que es comun observar las practicas de corrupcion y clientelismo en la
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gestion de los asuntos publicos. Bajo estas circunstancias no se puede hablar de Estado
de Derecho.

Lo volvemos a subrayar: para impulsar el desarrollo en México sustentado en un auténtico
Estado de Derecho, se requiere de una administraciéon publica eficaz, con politicas e
instituciones orientadas a atender las necesidades e intereses de la ciudadania, que velen
por sus derechos; que respondan con flexibilidad y oportunidad a los cambios
estructurales que vive y demanda el pais; que promuevan el uso eficiente de los recursos
publicos y que cumplan puntualmente con programas de transparencia y rendicion de

cuentas a fin de prevenir y vigilar los posibles excesos o fraudes del poder estatal.

6.2 Transparenciay rendicién de cuentas

Un pilar que se detectd, como indispensable para la consolidacion del Estado de Derecho,
es la adopcion de mecanismos de evaluacion del desempefio gubernamental. La
transparencia, la rendicibn de cuentas y el derecho de acceso a la informacion, son
elementos esenciales, los cuales, en concurrencia con otros, conllevan una modificacion
de las condiciones de operacion del propio Estado de Derecho.

La transparencia y rendicidbn de cuentas en las instituciones publicas, es una exigencia
propiamente moderna, liberal y democratica, que aparece en el horizonte histérico de la
ilustracion, como respuesta polémica contra los procedimientos secretos en el ejercicio del
gobierno despético; es una exigencia firme y enérgica, que se eleva frente a lo reservado,
los secretos, la mentira y la arbitrariedad, oponiéndoles el derecho, la publicidad y la
responsabilidad, como freno a la ambicién y concentracién del poder.**

El desarrollo de procedimientos legales e institucionales para lograr una efectiva rendicién
de cuentas y transparencia en el ejercicio de las funciones publicas, no s6lo aunque
también y de manera vigorosa, es una respuesta contra la inmoralidad y contra la
ineficiencia. Es decir, se trata de un instrumento de control y vigilancia, constituyéndose en
un mecanismo social extraordinario, para conocer el estado que guardan las instituciones

y tomar asi las decisiones mas adecuadas, en el ejercicio de las funciones publicas.

9 puede decirse, que es un anhelo que ya habian acufiado los mismos clésicos griegos y los pensadores
de la ilustracion, sin menoscabar a Hobbes y los ingleses, que proponian mecanismos concretos para
lograrlo, Rousseau en su Contrato Social, sugiere que La Asamblea General designara un comité de
ciudadanos, que se encargara de supervisar y denunciar estos excesos, cit. El Contrato Social, p. 45
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La rendicion de cuentas y transparencia, en su sentido correctivo y como valor absoluto de
las formas operativas de las instituciones modernas, es una exigencia permanente y es
ademas, una expresion imprescindible de la cultura civica deseable para el porvenir de
México. En nuestro pais, dentro del proceso de redisefio institucional resultado de la
transicion democratica, se han venido produciendo dos generaciones de reformas.

La primera, institucionaliz6 Organos imparciales, organos defensores de derechos
humanos y los primeros consejos de la judicatura, asi como la critica a nuestro sistema de
procuracion de justicia. La segunda ola de reformas, trajo consigo la idea del ejercicio
transparente del poder publico, sujeto al escrutinio de la ciudadania para su perfeccion, ya
que sélo los regimenes autoritarios son opacos. De esta forma, nacieron dos instituciones
bésicas: las comisiones de informacién gubernamental y los 6rganos de fiscalizacion.

En México, la adicion al articulo sexto de la Constitucion Politica, en el sentido de que el
derecho a la informacién sera garantizado por el Estado, se produjo con motivo de la
iniciativa presidencial de octubre de 1977. Desde ese momento, se establece una
polémica nacional respecto al contenido 0 inconveniencia, constitucionalidad o
inconstitucionalidad, de reglamentarlo; asi como el significado real de la disposicién, ya
sea como garantia constitucional, ya como fundamento de una politica de comunicacién
social, dentro de la cual se centre el derecho. No es sino hasta 25 afios después, con la
promulgacion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental, publicada en el Diario Oficial de la Federacion en junio de 2002 y del
reglamento de la misma, publicado en junio de 2003, que se permite al ciudadano tener
acceso a la informacion de los 6érganos publicos y asi lograr confiar en sus instituciones de
gobierno.

Dicha disposicion juridica, se encuentra dentro de la categoria filoséfica de obligatoriedad,
es decir, se trata de una obligacion de “poner a disposicién del publico y mantener
actualizada la informacion publica”. Sin embargo, tal derecho a la informacién no es
absoluto, sino que como toda garantia, se halla sujeto a limitaciones o excepciones que se
sustentan fundamentalmente en la protecciéon de la seguridad nacional y en el respeto
tanto a los intereses de la sociedad, como a los derechos de los gobernados limitaciones
gue incluso, han dado origen a la figura juridica del secreto de informacién, que se conoce
en la doctrina juridica como ‘“reserva de informacion” o “secreto burocratico”. En estas

condiciones, al encontrarse obligado el Estado, como sujeto pasivo de la citada garantia a
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velar por dichos intereses, con apego a las normas constitucionales y legales, el
mencionado derecho, no puede ser garantizado indiscriminadamente, sino que el respeto
a su ejercicio encuentra excepciones que lo regulan y a su vez lo garantizan; asi en cuanto
a la seguridad nacional, se tienen normas que por un lado restringen el acceso en razon
de que su conocimiento publico, puede generar dafios a los intereses nacionales, como
puede ser el proteger la averiguacion de los delitos, la salud y la moral publica, mientras
que por lo que respecta a la proteccion de la persona, existen normas que protegen el
derecho a la vida o a la privacidad de los gobernantes.

La transparencia, significa que las razones de toda decision gubernamental y
administrativa, asi como los costos y recursos comprometidos en esa decisiéon y su
aplicacion, se encuentran accesibles, son claras y se comunican de manera general.
Asimismo, es una caracteristica que abre la informacidén de las organizaciones politicas y
burocréaticas al escrutinio publico, mediante sistemas de clasificacion y difusion que
reducen los costos de acceso a la informacion del gobierno. Sin embargo, la transparencia
no implica un acto de rendir cuentas a un destinatario especifico, sino la practica de
colocar la informacién en la “vitrina publica” para que los interesados puedan revisarla,
analizar y en su caso, usarla como mecanismo para sancionar, en caso de que haya
anomalias en su interior.

La rendicién de cuentas es un elemento esencial de las democracias, esto permite dentro
de lo posible, evitar, prevenir y en su caso, castigar el abuso de poder. Es indispensable
dar a los 6rganos encargados de evaluar y fiscalizar la gestion publica y el ejercicio del
gasto, la capacidad técnica, la independencia y credibilidad necesarias. Esto implicara una
reforma estructural profunda de las actuales instituciones y mecanismos de control interno
y externo de la gestién publica y adecuar el marco juridico a las necesidades de rendicién
puntual de cuentas a la ciudadania.

En un contexto de democracia politica, existen mecanismos para que los ciudadanos
puedan evaluar el desempefio de un gobierno: uno es el voto, que constituye el dispositivo
vertical por excelencia; otros son los mecanismos horizontales, en los que el mismo
gobierno, establece pesos y contrapesos, para equilibrar y hacer transparente su gestion.
El voto, es un mecanismo poderoso pero limitado, porque es un instrumento que se ejerce
una vez cada tres o seis aflos y en la contraparte, el gobierno toma miles de decisiones

diariamente, sin ningun tipo de consulta. Es el problema de los limites al mandato popular.
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Recientemente, se ha buscado compensar este desequilibrio, mediante la creacion de
nuevos espacios y dinamicas institucionales, en donde pueda haber una rendicion de
cuentas mas eficaz y una participacion social de peso. En una democracia, los ciudadanos
tienen que tomar decisiones y para hacerlo, necesitan tener informacion confiable y veraz
de las actividades publicas.

Se ha expresado que vivimos en una insuficiencia de espacios politicos formales para
rendicion de cuentas y que esto a su vez, es uno de los rasgos de crisis en nuestra
democracia. La otra cara de la moneda de la transparencia gubernamental, es la
participacion ciudadana. No se trata de quitarle importancia y centralidad a los partidos
politicos ni al Congreso, sencillamente se necesita buscar nuevos espacios, para
fortalecer la presencia ciudadana, porque una democracia sin una ciudadania fuerte,
puede resultar una aberracion.**

Un régimen democratico, se estimaria incompleto sin las libertades de informacién y de
prensa. Sin embargo, el derecho de acceso a la informacion gubernamental, va mas alla
de la libertad de prensa, pues en un régimen democratico de equilibrios y contrapesos, las
organizaciones que ellos formen las empresas y desde luego, los medios masivos de
comunicacién, pueden constituirse en vigilantes permanentes de las acciones de
gobernantes y politicos, en la medida en que la autoridad, en todas sus representaciones,
esté obligada a entregar informacion relacionada con su actuacion.

Un régimen en el que existan garantias de acceso a la informacion y en el que las
instituciones publicas estén obligadas a generarla, difundirla y entregarla a quien lo solicite
sin mayores requisitos, restricciones ni condiciones, sin duda, ser& mas democrético ya
que en él, no quedara mas remedio a los gobernantes y politicos que aceptar la critica y la
vigilancia de los distintos actores sociales.

El acceso de la ciudadania a la informacion gubernamental es decir, la transparencia, se
ha posicionado como requisito y principio de diversos sistemas democraticos, pues

fortalece a las instituciones y ayuda a la consolidacion del Estado de Derecho; es un

%0 Esto es una realidad, aun en las democracias avanzadas, se resiente la insuficiencia del modelo vigente
de participacion ciudadana y de partidos politicos, como Unica alternativa de renovacion de gobiernos, si
bien se empiezan a poner en practica algunos otros mecanismos como la consulta ciudadana directa, solo el
tiempo dird si satisface la necesidad de mayor participacion y control de los érganos elegidos. Pero por otra
parte, el tema de la “partidocracia”, resulta igual o mas preocupante, de pronto en algunas naciones
emergentes como México, los excesos del presidencialismo, han dado lugar a los de los partidos politicos,
que monopolizan el poder y los espacios publicos, en aras de proteger intereses, que no siempre son los de
los ciudadanos.
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instrumento social, que sirve para tomar mejores decisiones y para reducir las
probabilidades de corrupcion, pero sobre todo, es un mecanismo para mejorar las
relaciones entre el gobierno y la sociedad, volviéndolas mas razonables y confiables.

Al hablar de transparencia, no quiere decir solamente exponer cifras, datos, referencias y
cuadros, sino que la misma apunta principalmente a la toma de decisiones y posterior
rendicion de cuentas. El término, est4 intimamente ligado con los conceptos de ética,
claridad, moral publica, honestidad, exposicion e informacion entre otros, mas aun, cuando
el responsable directo es el funcionario publico. La democracia se consolida y garantiza,
cuando se fortalecen permanentemente los sistemas de transparencia y de
responsabilidades. Si un Estado no lo garantiza y el ciudadano no tiene acceso a una
informacion fidedigna y adecuada; si no existen normas y mecanismos, que puedan exigir
tanto a las autoridades politicas, como técnicas, una rendicidn total y clara de las cuentas
publicas, entonces se corre el riesgo de incurrir en actos de corrupcion.

Para darle contenido, es necesario comprender las tensiones politicas y sociales que su
instrumentacién, habra de enfrentar inevitablemente. Se trata de un instrumento limitado y
especifico, que sirve para impulsar relaciones cada vez mas razonables entre sociedad y
gobierno, gracias a que combina confianza con vigilancia y supervision con castigo.

En Ultima instancia, una politica de transparencia pasa una prueba sustantiva, es capaz de
construir un gobierno mas confiable para los ciudadanos, gracias a su incorporacién
efectiva en el entramado organizacional e institucional. Sin embargo, para que estos
beneficios se vuelvan realidad, es preciso que los poderes legislativo y judicial, tanto a
nivel federal como estatal, se incorporen de lleno a esta tendencia.

Por el trabajo y resultados de éste de legisladores y de jueces, es deseable entonces que
se sometan permanentemente al escrutinio publico.

En este contexto, una perspectiva para describir a un gobierno democratico, se traducira
como aquel, en el que cualquier individuo esta en posibilidad de conocer todo acerca del
Estado, para influir en sus decisiones: sus proyectos politicos, la orientacion de sus
politicas publicas, sus finanzas, sus relaciones internacionales, etcétera.

Esta ecuacion, tiene una frontera delicada al aplicarse a la inversa, ya que es sano para la
democracia que se limite legalmente la capacidad del Estado para intervenir en la vida
privada de los ciudadanos. Es signo de madurez democratica, la capacidad normativa de

limitar las intervenciones “del otro” en la vida de las personas, entiéndase por “el otro” el
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Estado, el mercado y aun la propia sociedad. El acceso de la ciudadania a la informacion
gubernamental, esto es, la transparencia, se ha posicionado como requisito y principio de
cualquier democracia, pues fortalece a las instituciones y ayuda a la consolidacion del
Estado de Derecho; es un instrumento social, que sirve para tomar mejores decisiones y
para reducir las probabilidades de corrupcion, pero sobre todo, en un mecanismo para
mejorar las relaciones entre el gobierno y la sociedad, volviéndolas méas razonables y
confiables.

En los dltimos afios, al concepto de transparencia se le complementa con la nocién de su
contrario, es decir, la opacidad. Este es un término que intenta describir a aquellas
instituciones que no hacen publicas sus formas de operar, que no informan a la ciudadania
sobre las decisiones que adoptan y los recursos que emplean en su funcionamiento.
También la nocion de opacidad, es utilizada para describir ciertas areas criticas de
corrupcion al interior de la administracion publica.

Ante ello, alentar la transparencia y la rendicion de cuentas, se hace necesario en la
medida en que las actividades de los poderes publicos, inciden a través de diversas
regulaciones en las actividades de los agentes sociales y productivos. La normatividad de
las regulaciones, debe ser ampliamente difundida y mientras menos interfieran en el
funcionamiento de las acciones de los ciudadanos, les dardan mayor confianza y menores
seran las posibilidades de propiciar los actos de corrupcion. Menos regulacién, no significa
pérdida de control, sino que ésta debe ser clara, expedita y sujetarse al Estado de
Derecho.

Como conclusion del presente capitulo, se puede decir que el fendmeno de la ausencia o
debilidad del Estado de Derecho, es un tema compartido por las sociedades
latinoamericanas por igual. Aunque en distinto nivel y contexto, pero todas lo adolecen, al
igual por supuesto, que todas las naciones subdesarrolladas del mundo

México, se esfuerza por transitar del Estado con Derecho que vive, al Estado de Derecho,
es decir, del Estado que cuenta con una constitucion, leyes derivadas, tribunales, una
suprema corte de justicia y demas instituciones politicas y juridicas, pero con un débil
orden de legalidad, con una imperante corrupciéon y simulacién a uno, donde la aplicacién
eficiente de la ley sea el centro de la vida cotidiana, porque el imperio del derecho, no es
solamente la suma de legislacion escrita. También, incluye, la forma en que los

organismos del gobierno aplican y cumplen dichas reglas, asi como la forma en que los
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tribunales las interpretan. Un Poder Judicial que funciona bien, en el cual los jueces
aplican la ley de una manera justa, equitativa y previsible, sin demoras excesivas ni
costos exorbitantes es parte integrante del Estado de Derecho.

La existencia de deficiencias e insuficiencias del marco normativo e institucional para las
tareas gubernamentales en México, abrieron espacios a la impunidad, a la arbitrariedad y
a la proliferacion de vicios, que han minado la vigencia y consolidacion del Estado de
Derecho, socavando la credibilidad del gobierno y la confianza ciudadana, por la
incapacidad de respuesta de las instituciones, debido entre otras razones, a la inexistencia
de la rendicion de cuentas.

Un pilar que se detectd, como indispensable para la consolidacion del Estado de Derecho,
es la adopcién de mecanismos de evaluacion del desempefio gubernamental. La
transparencia, la rendicion de cuentas y el derecho de acceso a la informacién, son
elementos esenciales, los cuales, en concurrencia con otros, conllevan una modificacion
de las condiciones de operacion del propio Estado de Derecho.

Solo la erradicacion de las deficiencias sefialadas, entre otras, contribuira de manera

eficiente a consolidar el Estado de Derecho en México.
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CAPITULO QUINTO

HACIA LA CONSOLIDACION
DEL ESTADO DE DERECHO EN MEXICO
Después de realizado el diagndstico, de la situacidon que sobre el Estado de Derecho
existe actualmente en México, corresponde iniciar esta parte del proyecto, con la parte
mas substancial propiamente dicha, es decir, con las propuestas concretas, de lo que en
nuestra opinion se puede y debe hacer, para fortalecer ese orden de legalidad, débil e
incipiente en nuestra nacion. En ese orden de ideas, analizaremos los temas mas

prioritarios, sin que ello signifique que son los Unicos.

1.- El reto de actualizacion del constitucionalismo social
El ndcleo del constitucionalismo social, es la idea divulgada en el mundo de que los
derechos civiles y politicos, no son suficientes para asegurar al hombre la existencia
digna. El desafio crucial de derecho constitucional de nuestros dias, es la consolidacion de
los derechos sociales, los cuales, han recibido una serie de criticas y objeciones, que
continuaran hasta que logren ser aceptados como parte indispensable del catalogo de
derechos humanos. La actualizacion del constitucionalismo social no es posible, sin las
modificaciones de textos constitucionales. En los ultimos lustros, se ha visto el sacrificio
del constitucionalismo social en aras de la globalizacién, lo que a la larga, afectara de
manera directa las bases ideolégicas mexicanas comunes. Un elemento especial de la
tradicion revolucionaria era y sigue siendo, la reforma agraria. Por ello, resulté una dificil
tarea explicar a la opinion publica, que la reforma al articulo 27 constitucional, ha tenido el
objetivo de impulsar cambios, que alienten una mayor participacion de los productores del
campo, otorgando mayor seguridad en la tenencia de la tierra y promoviendo una mayor
grado de libertad, al precisar los derechos de los ejidatarios. La nueva norma
constitucional, simultaneamente ha intentado promover una mayor libertad, abatiendo el
llamado paternalismo, que estructurado a través de mucho tiempo, se volvio una

verdadera atadura.

La modificacion al articulo 27 significa al mismo tiempo, cambios esenciales en la

estructura juridica institucional de la Presidencia de la Republica.
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El presidente de la Republica, ha perdido (por fortuna), un formidable instrumento de
poder como la “maxima autoridad presidencial”, simultdaneamente, se han incrementado
los conflictos en materia agraria y administrativos subordinados a él. Cabe decirse, que la
reforma constitucional de veras significa un progreso politico y juridico, que conlleva el
fortalecimiento del poder presidencial (pero ahora de manera legitima), de una manera
adecuada, sin abandonar las ideas fundamentales del constitucionalismo social.

El fortalecimiento de las fuerzas del mercado en el marco del comercio global, se ha
logrado primordialmente a través de una drastica reduccion del sector publico, con base
en la conviccidén de que la divisidn del trabajo en la sociedad industrial, requiere que el
Estado se circunscriba a sus tareas propias y no se inmiscuya en los asuntos en que el
sector privado puede resolver de manera mas eficiente. El Estado debe ser empresario o
comerciante, sblo en casos excepcionales. El constitucionalismo social, requiere fuerzas
amantes de una actualizacion. En los campos en los que ha perdido su anterior
importancia, se necesita introducir ciertas modificaciones ya sea en el sentido de una
restriccion, como por ejemplo el derecho de huelga en los servicios publicos mediante la
requisa o0 mas bien, en el sentido de una ampliacion que vaya mas alla de su primitivo
alcance. La profundizacién de las reformas en materia de la politica social en general,
abarcaran el combate a la pobreza, aunque conserven su importancia, las politicas
tradicionales de asistencia o seguridad sociales. Sin embargo, la lucha contra la pobreza,
debe partir de una concepcion mas moderna del gobierno, en la que éste desempefie el
papel del promotor eficaz en la creacidon y garantia de las condiciones idoneas, para el
desarrollo social y econémico, fortaleciendo las capacidades basicas de los individuos y de
las familias.***

Esta bastante difundida la opinién, de que la pobreza es un fenédmeno reciente, que se
debe primordialmente a las reformas econémicas. Pero la realidad, es que la pobreza de
una parte considerable de la poblacion mexicana, ha sido ancestral, pues no desaparecio
con el reparto agrario ya que fue sélo parcialmente atenuada por el llamado desarrollo
estabilizador y el auge petrolero. Mientras el desempefio econdmico nacional sea

insatisfactorio, no sera posible disminuir efectivamente la pobreza. S6lo una economia

51 Este, es precisamente el fundamento doctrinal del Estado Social de Derecho, en el que el Estado actua
como promotor eficiente de condiciones materiales para el desarrollo y superacion equitativa de sus
habitantes, muy lejano al Estado paternalista que ha privado en México durante mucho tiempo, pero que por
fortuna esta pasando a la historia;
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estable y de crecimiento, puede proveer de oportunidades mas favorables a los individuos
en condiciones precarias.>?

Algunos de los retos fundamentales, que enfrenta el constitucionalismo social en México:
conciliar eficiencia y solidaridad, fomentar los principios de la solidaridad y de la
subsidiaridad en el marco del nuevo federalismo y garantizar la participacion popular, sin

descuidar la rectoria del desarrollo nacional.

1.2.- Descentralizacion y principio de la subsidiaridad

Otro desafio para la consolidacion del Estado de Derecho en nuestro pais, es la tentacion
de arreglar todos los asuntos sociales de una manera controlada por el gobierno. En
México, como en otros paises latinoamericanos, la preponderancia de la capital, fortalece
tales tendencias, desfavoreciendo los centros de la provincia. Por otro lado, se debe
considerar, que la descentralizacién en el curso de la historia, fue una conquista de la
revolucién francesa. La division de Francia en departamentos sigue existiendo. Pero llama
la atencién, que también paises antes estrictamente centralizados, han fortalecido
considerablemente el federalismo, para garantizar que se cumpla mejor las tareas que
surgen en los lugares particulares.

México, por su parte subraya, precisamente en estos tiempos del “Bicentenario de la
Independencia y Revolucion”, la necesidad de renovar y fortalecer el federalismo nacional.
En la actualidad, crece el convencimiento de que éste forma parte esencial de la historia
del Estado constitucional y es una base de la integracibn democratica y social; a veces,
todavia se puede encontrar la opinion de que el federalismo jamas ha existido, por la
preponderancia del gobierno central. Pero los constitucionalistas mexicanos mas
renombrados, destacan que la idea Federal ha sido una fuerza que atraviesa la historia de
México, penetra, se difunde, se transforma en el devenir del pais, como dice Héctor Fix-

Zamudio: “se ha comprobado, que el sistema federal mexicano fue una necesidad

132 En realidad, este fenémeno es propio no solo de nuestro pais, sino de toda América latina, y entenderlo,
es mas complejo de lo que aparenta, pero indudablemente, condiciones de desarrollo econémico estable, es
el objetivo a alcanzar para todas estas naciones, que no estan predestinadas a la pobreza eterna.

148



historica, para unir lo que estaba desunido, siendo el régimen federal el anhelo de las
provincias”.*>®

En la Unién Europea, por el Tratado de Maastrich de 1991, junto con los principios de la
democracia, los derechos humanos y del Estado de Derecho, fue consagrado el principio
de la subsidiaridad que procediendo de la doctrina catélica social, postula la
descentralizacion bajo el punto de vista de la eficiencia y de solidaridad. Las entidades
mAas pequefas, por estar mas cercanas al hombre particular, tienen el derecho y la
obligacion de suministrar los subsidios necesarios y las ayudas adecuadas en cuanto
estén capaces. La entidad mas grande, solamente debe intervenir cuando no es posible
garantizar la asistencia precisa en el nivel mas bajo, es decir, en un caso de indigencia
particular; el municipio es competente, cuando no existe ayuda familiar suficiente. Cuando
se tata de problemas de un alcance mas grande, la entidad federativa es responsable y
finalmente la federacién o la Unién Europea.™*

La adopcion del principio de subsidiaridad, que asegura la solidaridad en el nivel adecuado
por los tratados europeos, tiene el objeto de fortalecer las entidades federativas y las
regiones de los estados miembros. En México, se pueden constatar esfuerzos de la misma
indole. Uno de los problemas mas serios que haya padecido el federalismo, es el
hacendario, porque ha existido un notable desequilibrio en perjuicio de estados y
municipios. Durante muchos afios la Federacion ha percibido gran parte del presupuesto
nacional, dejandose a los estados y los municipios una participacion considerablemente
menor. El federalismo moderno parte de una nueva concepcion de la distribucion del
poder. En la doctrina en este contexto, se utiliza la expresién nuevo federalismo, que se
encarna en el plano concreto de instrumentos de cooperacion, tanto horizontal como
vertical, que se manifiestan el ambito legislativo, administrativo y financiero en convenios

interestatales o programas especificamente de caracter social.

153 Cit. Ensayo El México moderno y sus retos de Hector Fix Zamudio, p, 45, publicado en el periédico El
Universal, 15 de febrero de 2005, y Jorge Carpizo “El Presidencialismos en México”, Edit. Porrua, México
207, p. 78.,

% Nada mas ejemplar, para ser tomado como modelo a seguir en las democracias emergentes, que el éxito
de la Unién Europea, el progreso politico, social y econémico de sus miembros, especialmente de aquellos
que ingresaron con un nivel de desarrollo bajo, es notorio, Espafia, Portugal, los paises balticos etc. que han
pasado practicamente del subdesarrollo a un estatus mas elevado en poco tiempo, por ello la vision del
federalismo europeo, es algo muy digno de analizar y aplicar en México y América latina, ello a pesar de la
crisis actual que seguramente sera superada.
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1.3.- Bases de la participacion popular

Otro desafio crucial que debe basarse en el principio de la democracia, es la garantia de la
participacion popular. Todo gobierno depende del consentimiento de los gobernados,
como lo consagro la revolucion norteamericana en su Declaracion de Independencia en
1776 en Filadelfia. ***Segun el articulo 39 de la Constitucién mexicana, todo poder publico
dimana del pueblo. En el mismo sentido las demas Constituciones en el mundo,
consagran el principio de la soberania popular. Guillermo Deloya en la obra consultada
comenta: “No es mera ironia la del poeta Bertollt Brecha, cuando cuestion6 la forma clasica
segun la cual: “todo poder viene del pueblo” al preguntar: pero ;a donde va?” 1%8Conviene
buscar una respuesta apropiada y aventurar hoy la idea, de que en el Estado
constitucional, el poder constituido del Estado vuelve a los ciudadanos de los que procede,
pues la democracia, es la consecuencia organizativa de la dignidad del hombre. Propone
simultdneamente sustituirse el lema de Rousseau retorno a la naturaleza, por el retorno a
la cultura, porque la educacion como formacién, es la otra cara de toda libertad
fundamental.

La participacion popular, es la base vital del Estado de Derecho, que se funda en los
principios de la descentralizacion, subsidiaridad y la division de poderes. Montesquieu,
tuvo el gran mérito, de haber enunciado ideas que fueron la base de grandes
elaboraciones constitucionales, particularmente a partir de las revoluciones
norteamericanas y francesas. Ocurre, sin embargo, que el sélo postulado de la separacién
de poderes, no explica en nuestro tiempo, la compleja trama del poder. EI mismo
Montesquieu, habia expresado la necesidad de consenso y compromiso de una manera
mas clara. Las modificaciones del texto primitivo que realizé en el curso de la reduccién de
su obra principal. El espiritu de las leyes, no significan que hubiera abandonado su
convencimiento original. La teoria moderna de la coordinacion y del control de poderes
publicos, superando la idea absolutista de la separacion de poderes contra la intension del
mismo Montesquieu, tiene también la ventaja principal de desvirtuar argumentos

frecuentemente usados en contra de la justicia constitucional que tampoco se podria

1% gbra citada p. 32
1% |bidem, p. 32
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convenir con otra frase del mismo Montesquieu **’de que: “El juez, es nada mds que la
boca de la ley”.

Los controles juridicos y politicos, no son autbnomos o ajenos al Estado. En ese sentido,
se produce una paradoja no deseada, cuando los adversarios del Estado traten de
minimizarla o aniquilarle: tanto mas se contraiga su poder, tanto mas se reducen sus
controles. Lo que hipotéticamente se obtiene con la merma de poder de parte del Estado,
se pierde con la disminucién de control sobre el Estado, que a pesar de la critica
fundamental, va a permanecer. Lo mismo vale respecto a la participacion popular, que
depende del marco juridico garantizado por el Estado.

Otra condicién esencial de la participacion popular y del desarrollo social, es la educacion.
En la discusién actual, este punto de vista subestimado a veces, esta recuperando su
reconocimiento. La meta principal de la educacion es el desarrollo de las oportunidades,
de utilizar la libertad individual en el marco de la responsabilidad social que debe
considerar la separacion indispensable entre el Estado y la sociedad. El Estado, no debe
ser tratado como fuerza anénima que suministra la felicidad del individuo, pero si tiene que
posibilitar subsidiariamente que el individuo encuentre su felicidad. La construccién de la
democracia, requiere de educacion para vivir en la democracia, entendida en su sentido
mas amplio, como aquella actividad que consiste en formar los individuos para lograr “el
constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo”, segun las palabras en el

articulo 3° de la Constitucidn mexicana.

1.4.- Rectoria del desarrollo nacional y equilibrio juridico
El principio de la rectoria del desarrollo nacional que corresponde al Estado, consagrado
en el articulo 25 de la Constitucion mexicana fue introducido en el afio 1982, para
representar las reformas en el curso de la apertura econOmica. Se trata, de una
combinacion interesante de aspectos economicos que permiten traducir la concurrencia en

concretas corresponsabilidades fiscales, laborales, econémicas o ecoldgicas por via de la

57 Cit. Montesquieu Baron de, obra citada, p. 110 en realidad la misma historia se ha encargado de
demostrar que el equilibrio de poderes, no se da de manera automatica, es decir, solo porque exista algun
documento o acuerdo de caracter legal y politico que lo estipule, son los excesos humanos y la sed de poder
de los partidos politicos, los que se encargan de rebasar esos ordenamientos y ponerlos al servicio de sus
intereses, algo asi, se corre el riesgo de ocurrir en nuestro pais, cuando el presidencialismo extinto ya, dio
pie al parlamentarismo exacerbado, que amenaza dominar la politica nacional. Solo la existencia de
instituciones politicas y juridicas fuertes y la educacién de la gente,- incluidos por supuesto, los politicos-,
constituye el freno de esa ambicion desmedida de poder.

151



legislacion ordinaria. EI articulo 25 de la Constitucion mexicana, parte del
constitucionalismo social y del concepto de Estado de Derecho como una elaboracién o
derivacion de la idea del Estado liberal del derecho, frente a las amenazas del totalitarismo
y la inestabilidad econdémica, social. Ademas en el mismo, se habla por un lado del pleno
ejercicio de la libertad (articulo 25, primer inciso), por el otro de la responsabilidad social
(tercer inciso). *®De esta manera esta abarcado el problema intrinseco del liberalismo
auténtico, cuyo alcance, conviene investigar de una manera filoséfica adecuada.

El derecho privado, parte de los principios de la libertad contractual y la igualdad de los
hombres. En verdad se tata de una ficcion, pues los hombres nunca podran ser
absolutamente iguales. Pero se debe presuponer, un equilibrio principal que domina el
mercado, sin embargo, no se puede presuponer tal equilibrio principal, la libertad
contractual, pierde su sentido primitivo y no puede ser tomado por base, porque una parte
del contrato, tipicamente se ve enfrentada con una fuerza econémica superior a ella. El
principio juridico, no solamente garantiza la concurrencia libre, como base del mercado,
sino que tiene repercusiones en todos los campos del derecho, como factor integral.
Cuando el balance sea amenazado de una manera principal, el derecho tiene que
asegurar por medidas legales que la parte inferior no sufra desventajas insoportables. El
derecho laboral y la proteccién para los inquilinos, tienen la funcién crucial de adaptarse a
las reglas del mercado, que no son suficientes para arreglar problemas esenciales en tales
casos. Es indispensable recurrir a elementos de la justicia general, siendo la base también
de la justicia del mercado para restablecer el orden juridico presupuesto por el derecho
privado. Las intervenciones legales tienen la tarea exclusiva de restaurar el equilibrio y no
deben desplazar la preponderancia inadecuada al otro lado.

Los elementos de la justicia social, no tienen la funcién de adicionar artificialmente
elementos ajenos de indole ético en el campo de la economia que se podria abandonar en
tiempos malos cuando las necesidades econdmicas tienen que prevalecer. Eficiencia,
econdémica y solidaridad social no se excluyen, sino se condicionan mutuamente. Una
politica razonable en el nivel econdmico y financiero es lo deseable, simultaneamente el

ejemplo de la inflacién que siempre afecta mas a los pobres que a los ricos que tienen su

%8 Esos dos valores o derechos y su respeto absoluto, constituyen el punto de equilibrio entre el despotismo
y el Estado de Derecho, la libertad de expresién, no puede estar por encima de las libertades de los demas y
viceversa, un régimen demasiado condescendiente con uno de estos derechos, fallara con el otro
necesariamente.
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dinero en el extranjero, hasta cuando se trata de compensar los precios alzados por
asistencia social aumentada, pues las compensaciones del Estado, nunca pueden seguir
las tasas altas de una inflacion rapida a tiempo. La divisién del trabajo entre economia y
Estado, segun la doctrina del liberalismo clasico, no significa que el Estado tenga el
monopolio en todo lo que atafie a las cuestiones sociales y a la economia. Un Estado que
descuida los aspectos necesarios econémicos y financieros no tiene futuro al cumplir sus
tareas, como tampoco perseverancia en las exigencias sociales que son las bases de sus
actividades.

El concepto del Estado social en el mundo latino, se suele equiparar por lo general con el
Estado benefactor, que se caracteriza por su obligaciébn de otorgar prestaciones. Es
verdad que en los derechos sociales por lo general, el contenido es de caracter positivo de
dar o de hacer, mientras que en los derechos civiles o individuales, consiste en una
abstencion u omisién, en un “no hacer nada” que compromete el ejercicio de la libertad, o
el ambito de inmunidad garantizado. Pero no cabe duda, que algunos derechos
generalmente considerados sociales, se separan del esquema indicado, bien por que por
naturaleza carezcan de cometido prestacional, bien porque la intervencion publica que
suponen, no se traduzca en una prestacion en sentido estricto. Asi es manifiesto, que
carezcan de todo contenido social, como por ejemplo, el derecho sindical o también el
derecho al trabajo, como se desprende del texto constitucional del articulo 123, que se
refiere a la obligacion estatal de fomentar la creacion de empleos y la organizacion social
para el trabajo, conforme con la ley.

El termino “Estado benefactor”, tiene la desventaja que insinlda la idea de que la tarea
estatal, consiste primordialmente en prestaciones y oculta su funcién crucial de fortalecer
la responsabilidad del individuo necesitado, colocandole en aptitud de ayudarse a si
mismo. En la realidad de la vida social; la asistencia otorgada como limosna, puede
prevenir una vida irresponsable. La diferencia entre una limosna y una asistencia social
adecuada, tiene caracter doble: no existe un derecho a una limosna y el limosnero por su
parte, tampoco tiene una obligacion al recibirlo. Por el valor eminente de la educacion, el
Estado social moderno, al mismo tiempo, necesariamente es Estado cultural. En la

literatura estadounidense, se ha desarrollado la idea de que el Estado moderno social,
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debe evitar la tentacion de tener una tutela y cuidado a las necesidades, talvez contra la
buena voluntad de aquellos que prestan la asistencia. **°

Los problemas de la convivencia humana, no son accesibles a panaceas simplistas.
Desde la antigiiedad clasica, el camino de discutir los problemas de la manera abierta en
el sentido de Socrates, ciertamente es el mejor arte de la tradicién espiritual de Europa,
activada en la ilustracion de una manera efectiva. El dialogo, es el camino real para tomar
en cuenta las circunstancias particulares y las relaciones especificas decisivas.

A pesar del caracter necesariamente provisional, seria irresponsable la renuncia a los
esfuerzos de seguir buscando caminos viables hacia la justicia social. No es posible,
asegurar esquematicamente de una vez para todos, la regulacién optima de la libertad,
mediante un mecanismo constitucional automatico. Posturas rigidas de este tipo son el
privilegio de fundamentalistas.'®°

Para el futuro del mundo econdmico y social, sera indispensable combinar el concepto del
Estado Constitucional, con la solidaridad en términos globales y nacionales. El
constitucionalismo social va a desempefar un papel importante, no solamente en el nivel
nacional, sino también en el comercio globalizado, sin descuidar las diferencias entre los
distintos sistemas nacionales que no pierden la legitimacién de su existencia en la
economia globalizada. El Estado nacional también en la época de la globalizacion, sigue
desempefiando un papel de eminente importancia para garantizar el equilibrio
internacional econdmico y social. La globalizacién, se equipara indebidamente con la
preponderancia de las exigencias econémicas unilaterales, sin tomar en cuenta las bases
sociales indispensables que por sus efectos reales, también en el contexto internacional,
justifican hablar también de una mundializacion social, fundada en una postura humanista.
Los nuevos problemas de la responsabilidad social en el contexto global, necesitan
soluciones razonables como resultados de un dialogo nacional e internacional, fundandose
en la participacion social, pero sin descuidar el alcance de las tareas publicas, que

solamente puede cumplirse en el marco de una direccion politica eficaz.

%9 Diego Valadez, Obra citada, p. 88.

%0 | a Unién Europea, constituye el esfuerzo quizds, mas avanzado para construir un nuevo estilo de
convivencia social, en la que libertad, equidad y sobre todo orden y justicia, imperen sobre todas las cosas;
la cual por su puesto, no estara exenta de deficiencias y desafios, como lo demuestra el reciente desplome
de la economia originado por la crisis griega, sin embargo, habra que estar atentos para observar como se
afronta esta cuestién, que necesariamente conlleva el respeto a la libertad individual y al mismo tiempo el
bien comun.
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1.5.- Latransicion de los poderes

En este apartado, nos proponemos aplicar el sencillo modelo definido en el apartado
anterior a las recientes transformaciones en el funcionamiento de los tres poderes
federales. Tales cambios han sido descritos y analizados profundamente, tanto por la
ciencia juridica, como por la ciencia politica. Por tal motivo, no pretendemos reproducir
dicho analisis, pero si ofrecer los elementos que consideramos indispensables para
efectos de la aplicacion y desarrollo del modelo ted6rico. Nos referimos en primer lugar a la
relacion entre los poderes “politicos” en su conjunto (el Legislativo y el Ejecutivo), para
luego examinar el poder Judicial. En este sentido, interesa primordialmente, el modo como
se producen las decisiones que incumben a dichos poderes, desde el punto de vista del
namero de los actores y de la concentracion del poder, de su independencia y autonomia.
De manera simplificada, puede decirse que desde los afios cuarenta y hasta 1997, el
proceso legislativo federal en México, estuvo claramente controlado por el Presidente de la
Republica. Las iniciativas de ley que en su abrumadora mayoria eran finalmente
aprobadas, incluyendo los proyectos de reforma constitucional, eran formuladas por las
dependencias del Ejecutivo, para enviarse posteriormente a algunas de las camaras del
Legislativo. EI papel subordinado y secundario del Congreso, se manifestaba incluso en
que con mucha frecuencia, hasta los dictamenes de las iniciativas que deben elaborar las
camaras, eran preparados por funcionarios de las dependencias administrativas
correspondientes. Asi, pues, puede decirse que las iniciativas legislativas del Ejecutivo, no
enfrentaban mayores obstaculos politicos y el presidente lograba que el Congreso
aprobara las leyes que él consideraba convenientes para llevar a cabo sus politicas. Su
abrumador control politico también le permitia el veto, no sélo la aprobacién de las
iniciativas promovidas por la incipiente oposicion, sino incluso de aquellas que si bien eran
originarias del propio ejecutivo o de su partido, aquel ya no deseaba ver convertidas por
razones varias en ley. Hay incluso, quién ha advertido un revelador paralelismo entre el
proceso legislativo asi descrito y el absolutismo europeo.

En realidad, el proceso legislativo no era tan simple como parece desprenderse de lo de
arriba dicho, es decir, que la voluntad presidencial fuera necesaria y suficiente para
aprobar la legislacion. Habia modalidades significativas, dependiendo de las
circunstancias politicas de las iniciativas respectivas, asi, antes de su envio al Congreso o

incluso durante su discusion en ese organo, se llegaba a realizar un proceso de consulta,
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mas o menos amplio, aunque muy rara vez abierto y publico con los grupos de interés y
los funcionarios de gobierno. Este proceso “informal” de consulta y discusion, facilitaba el
compromiso cuando era necesario y permitia obtener soluciones particulares a las
iniciativas presidenciales a partir de su calidad de “representantes de interés especificos
(por ejemplo, los sindicales); sin embargo, el presidente seguia siendo el arbitro dltimo y
su decision era definitiva.'®

Este modo de “hacerse las cosas”, empez6 a cambiar gradualmente como consecuencia
de las sucesivas reformas politico-electorales que fueron ampliando los espacios de
participacion de las minorias politicas en el Congreso. El deterioro gradual de la
presidencia legislativa del partido hegemonico (el PRI) en el Congreso de la Union,
acelerado en los afos 90, hasta llegar a las elecciones de julio de 2000, gracias a las
cuales, ningun partido goza ya de mayoria absoluta en ninguna de ambas camaras. Se ha
traducido comprensiblemente en una dinamica legislativa diferente. Existen numerosos
estudios que documentan detalladamente estos cambios, se pueden resumir diciendo que
si bien la mayoria de las iniciativas legislativas han sido enviadas por el Ejecutivo, y
también proviene de éste la mayoria de las finalmente promulgadas, su aceptacion por el
Congreso, cada vez es menos “garantizada’.

Las camaras, a través de negociaciones realizadas entre los partidos y entre estos y el
Ejecutivo, introducen mas cambios en los proyectos del presidente. También se da el
aumento de iniciativas que surgen directamente tanto de los partidos politicos, como de
sus miembros en los érganos legislativos. Incluso a principios de 2001, el presidente de la
Republica, veta la Ley de Desarrollo Rural, que fue producto de las iniciativas presentadas
por diferentes partidos. Por ultimo, debe sefialarse que de manera especial en asuntos
socialmente sensibles o en aquellos con implicaciones internacionales también, se ha
incrementado significativamente la participacion de los grupos de interés y de los

“organismos no gubernamentales” (ONG) en el proceso legislativo.'®?

161 E| contraste de esa época, por fortuna ya superada, con la actualidad, evidencia bastante. Aquella frase
de Fox de que: “el presidente propone y el Congreso dispone”, es bastante ilustrativa, no han sido pocas las
leyes, decretos, y deméas asuntos, incluidas giras al exterior, que el congreso le neg6 rotundamente al
ejecutivo, si bien, muchas veces de manera contestataria y visceral. Claro que esto no refleja precisamente
equilibrio y salud politica, sino mas bien, cierta confrontacién, que el tiempo se encargara de decir, a donde
llevaran si al parlamentarismo exacerbado o a un equilibrio real.

%2 Sin duda, el México actual, no es el mismo de antes del 2000. A lo expuesto, hay que agregar que
finalmente y después de 70 afios de simulacion electoral, los gobernantes y legisladores, son producto de la
voluntad de los votantes, si bien, aun persisten ciertas practicas ilegales de antafio, como el acarreo, el voto
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Aparte de los indudables y saludables efectos, de estos cambios en el equilibrio de los
poderes y en la vida democrética del pais, nos interesa destacar el impacto, como
tendencia, en las variables que definen el plano de las decisiones politico-institucionales,
en el modelo de la transaccion juridica arriba descrito. Desde esta perspectiva,
observamos lo siguiente:

e Facultades de los 6rganos.- Si bien, puede observarse un aumento relativo de
facultades de los organos legislativos, los que refuerzan la posicion del Congreso
frente el Ejecutivo, el mayor impacto en la relacion entre ambos poderes, se ha
dado mas bien, por los cambios en la dinamica general del sistema politico.

e Independencia. EI Congreso de la Union, deja de ser un apéndice del Poder
Ejecutivo, para independizarse y diferenciarse como poder y como arena de
negociacion y de decision efectiva.

e Pluralismo. La participacion en las decisiones legislativas, se hace cada uno mas
plural, tanto dentro de los érganos participantes, como en la relacion de éstos con el
entrono social.

e Procedimiento. Como consecuencia de lo anterior, hay una tendencia hacia
procedimientos mas abiertos y transparentes para la toma de decisiones, en el cual
se pueden insertar e influir de manera efectiva, los intereses de los actores
involucrados.

De este modo, creemos haber mostrado que el proceso de decision politico-institucional,
sufre una transformacion muy significativa, lo cual tiene seguin veremos mas adelante,
consecuencias de gran alcance, en términos de efectividad y legitimidad de las normas
juridicas, que son el resultado de tal proceso.

Los cambios en el ambito del Poder Judicial y de la justicia en general, también han sido
numerosos y de gran significacion. En este sentido, quiza resulte apropiado recurrir de
entrada a variables de nuestro modelo, aplicandoles a la evaluacion reciente del Poder

Judicial y la justicia en nuestro pais.

corporativo, el clientelismo etc. por fortuna, son cosas que paulatinamente van quedando en el pasado, para
dar lugar a una democracia madura, con ciudadanos mas conscientes y criticos, el desafié sera en todo
caso, para los partidos politicos actuales, que si no logran adecuarse a las nuevas exigencias corren el
riesgo de rezagarse.
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a)

b)

Si analizamos el aspecto de las facultades, atribuidas a los 6rganos judiciales,
facilmente observaremos un proceso de ampliacién y especializaciéon de dichas
facultades, incluyendo la judicializacién, propiamente dicha, de materias que
anteriormente estaban excluidas del examen judicial, como la electoral. Asi dicha
ampliacion y especializacion de facultades de los 6rganos judiciales, va desde la
paulatina transformacion de la Suprema Corte de Justicia, en un 6rgano con
caracteristicas y funciones muy parecidas a los de un tribunal constitucional,
hasta la creacion de ramas jurisdiccionales nuevas, como la constitucional-
administrativa, la agraria y la electoral.

Entre 1930 y 1970, el crecimiento en el numero de tribunales federales, fue tan
modesto que la relacibn entre estos y la poblacion se deterioraba
considerablemente, hasta llegar, por ejemplo, a un juzgado de distrito por 877,
000 habitantes en ese 2° afio. El Poder Judicial de la Federacion, crecio de
manera muy modesta en los afos setenta, para luego acelerar su crecimiento en
los 80 y sobre todo en los 90. Si bien, este crecimiento no significa un aumento
de facultades en sentido formal, puede afirmarse que tiene efectos similares en el
sentido de que amplia la presencia e influencia sociales de las instituciones
judiciales. En el caso de los tribunales locales, carecemos de citas sistematicas,
pero se puede sefialar igualmente que en los dltimos afios, se han incrementado
considerablemente los recursos que se han otorgado a la mayoria de los poderes
judiciales de las entidades federativas, éstos han iniciado también un proceso de
crecimiento que en muchos casos, apenas empieza a revertir el deterioro y
abandono de muchos afios.

El segundo gran cambio, que puede advertirse en las instituciones judiciales, se
produce en direccion hacia una mayor independencia y autonomia de tales
organos. Las modificaciones tendientes a producir estos resultados son variados.
Asi, por ejemplo, se modifican los requisitos y procedimientos para el
nombramiento de ministros de la Suprema Corte (y correlativamente, de los
magistrados de los Tribunales Superiores y Supremos Tribunales de Justicia, de
un buen nimero de entidades federativas), tratando de establecer mayor distancia
y aislamiento entre la judicatura y los cargos politicos. En segundo lugar, tanto a

nivel federal como en numerosas entidades federativas, se establece una carrera
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d)

judicial formal, lo que implica poner énfasis particular en los criterios profesionales
y técnicos para la seleccion de los candidatos a cargos judiciales. Por ultimo, la
creacion de un consejo de la judicatura en el poder judicial de la Federacion y en
los poderes judiciales de aproximadamente 15 entidades federativas, encargados
no solo de administrar la carrera judicial sino de la administracion en sentido
propio de los Tribunales; significa también la posibilidad de mayor autonomia,
profesionalismo y tecnificacion en el ejercicio de esta funcion (por ejemplo, en la
creacion de juzgados vy tribunales) y en general en el funcionamiento del Poder
Judicial.

Hemos mencionado ya una tendencia clara a la judicializacién plena de todas las
materias juridicas, asi como la creciente especializacion de los 6rganos
jurisdiccionales. Esta tendencia, ha sido acompafiada por la creciente importancia
y diversidad en el tipo de asuntos que estan llegando a los tribunales y en
especial a la Suprema Corte. Se trata conflictos de creciente relevancia politica y
social y con amplia resonancia en la opinién publica. Van desde los sonados
juicios contra los presuntos autores de los homicidios de importantes personajes
politicos, pasando por la investigacion de la llamada matanza de Aguas Blancas,
hasta la resolucion sobre la legalidad de la capitalizacion de intereses en los
contratos de crédito bancarios o los problemas, aparentemente triviales, derivados
de la aplicacion del llamado “horario de verano” o el caso de la guarderia ABC de
Hermosillo, donde la misma Corte investigé el caso. Todo ello, significa que al
igual como sucede con los Organos legislativos, los tribunales se estan
convirtiendo en arenas efectivas de resolucion de conflictos y en instancias
arbitrales dltimas en muchas de ellas.

Las mismas fuerzas que estan impulsando la creciente relevancia y autoridad de
los tribunales, estan contribuyendo a darles a estos una mayor visibilidad y
presencia publica, asi como forzandolas adoptar un funcionamiento mas
transparente. No resulta sorprendente entonces, que dichos tribunales tengan una
mucha mayor presencia publica en los medios de comunicacién y de que su
actuacién sea objeto de comentario y debate en niveles que habrian resultado
inusitados en una época anterior. En particular la Suprema Corte de Justicia, se

ha esforzado de manera consciente por dar mayor publicidad a su actuacién. Los
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medios utilizados van desde la publicacion de los debates del Pleno en asuntos
de especial relevancia, hasta la difusion de materiales destinadas al publico en
general, pasando por la utilizacion de las nuevas a las tecnologias de la

informacion, como la Internet y los discos oOpticos.

3.- El reto de las expectativas juridicas y el conflicto postelectoral

Otro aspecto importante del modelo de la transicion juridica, el de las expectativas, es la
contraparte de las decisiones politico-institucionales, en el sentido de que ambos planos
se alimentan mutuamente. Sin embargo, resulta dificil observar en la realidad, de que
modo sucede esto, mas aun en un sistema autoritario que no estaba supeditado de
manera directa por las opiniones y expectativas de la poblacion. La utilizacién de los
resultados de las encuestas de opinidén presenta dos dificultades. En primer lugar, no hay
encuestas realizadas consistentemente durante un periodo largo, lo que permitiria hacer
comparaciones en el tiempo de identificar tendencias de cambio. En segundo lugar, las
opiniones y actitudes tanto de poblacién en general, como de grupos sociales especificos
revelan disposiciones generales de comportamiento, pero no los comportamientos mismos
y los comportamientos se producen de manera concreta, bajo la influencia de
constrefiimientos sociales particulares y de un aparato institucional especifico, pero sin
reflejar necesariamente las opiniones y actitudes de actores. Por tal motivo, quizad una
mejor estrategia para abordar la dinamica de las expectativas sociales referidas al
derecho, consiste en seleccionar un proceso social concreto, para analizar dichas
expectativas, sus transformaciones y alternativas. En tal sentido, hemos escogido cuatro
conflictos sociales recientes en México, a fin de determinar la dindmica de las expectativas
sociales y su relacion con el cambio juridico.

La historia de los procesos electorales de las Ultimas décadas en nuestro pais, es también
la historia de una transicidon en la que las elecciones empiezan a ser el verdadero y
fundamental mecanismo de distribucion y legitimacion del poder. Si bien anteriormente los
procesos electorales se celebran de manera puntual y regular dada la naturaleza
autoritaria del régimen, la finalidad primaria de las elecciones no era canalizar la
competencia partidista para la obtencién y conservacion de poder politico, sino contribuir a
reforzar la autoridad de un gobierno formalmente democratico, cuyo sustento real, se

encontraba todavia en la “legitimidad revolucionaria”, es decir, en el poder ganado y
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conservado, primero, por la fuerza de las armas y luego, por el monopolio en la definicion
del “proyecto nacional”, con el auxilio de la represion selectiva y el uso indiscriminado de
los recursos politicos y econémicos del Estado. **

El régimen, ejercia entonces un férreo control sobre la organizacion y desarrollo de las
elecciones con la finalidad de impedir escisiones en el grupo gobernante que se tradujeran
en riesgos electorales y por el otro, con la de acotar o revertir, incluso recurriendo al fraude
electoral, cualquier brote de competencia real que pudiera provenir de las agrupaciones
politicas de la oposicion. 1%

La lucha por convertir las elecciones en el Unico medio legitimo para encauzar la disputa
por el poder politico no ha sido facil, ni ha estado exenta de fuertes conflictos. Estos han
tenido su expresién mas visible en los llamados “conflictos postelectorales” es decir, los
movimientos, movilizaciones y protestas posteriores a la celebracién de los procesos
electorales, mediante los cuales se impugnan o desconocen los resultados oficiales.

Los conflictos postelectorales de este tipo empezaron a multiplicarse en los afios ochenta,
si bien hay antecedentes significativos desde la década de los cincuenta. Coincidiendo con
el inicio de una de las recurrentes crisis econémicas del pais (1982), la competencia
electoral comenz6 a incrementarse, sobre todo en los municipios urbanos del norte del
pais. La negativa del régimen a reconocer los triunfos que los partidos de oposicion
alegaban haber obtenido en ellos, se tradujo inmediatamente en movilizaciones, marchas,
huelgas de hambre, plantones, bloqueos, etcétera.

Un efecto significativo de estos hechos, fue atraer la atencién tanto de la opinion publica,
como de las instancias internacionales hacia elecciones en nuestro pais. Asi por ejemplo,
las primeras quejas contra el gobierno mexicano que admitié la Comision interamericana
de Derechos Humanos, se refirieron a varios procesos electorales (como el de Chihuahua
en 1986), que los quejosos (miembros del Partido Accidon Nacional, PAN), consideraban
gue se habian caracterizado, no solo por toda clase de irregularidades sino también, por
la falta de mecanismos imparciales que permitieran resolver los cuestionamientos a su

legalidad. De este modo, terminé el periodo de control férreo que vivia México a diferencia

3 No es de extrafiar las razones de porque en plena época del autoritarismo priista a los partidos de

oposicién se les llamaba desde el régimen despectivamente “la reaccién”, se argumentaba que atentaban
contra el “orden” establecido por el sistema derivado de la revolucién mexicana cuyo aparato encargado de
Pezeservarlo era pre_ci_samente el partido_en el poder, nada mas anacronico y reFrog_rado que esta yi;ién.

El “fraude patriotico”, asi era considerado dentro del régimen esta practica ilegal e ignominiosa, cuya
Unica razon era mantener el poder a toda costa, aun sobre la voluntad ciudadana.
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de otros paises latinoamericanos el sistema siguié en aumento y la considerable presion
internacional derivada de dicho escrutinio, llevo al régimen a reconocerlo y canalizarlo
formalmente, (mediante la figura de los observadores electorales), asi como a hacer
mayores concesiones a la oposicion, en las reformas en materia electoral.

Los conflictos postelectorales, se han resuelto de las maneras mas variadas. En muchos
casos se ha hecho uso de la represion y la imposicidn, pero en la medida en que este
medio ha ido resultando mas costoso y menos viable politicamente, se ha recurrido
entonces a diversas formas de “acuerdo” para llegar a resultados mas legitimos: asi por
ejemplo, el establecimiento de “gobiernos paralelos” o “plurales” (como los consejos
municipales), el reconocimiento mas o menos arbitrario de algunos triunfos opositores,
hasta llegar a las famosas “concertacesiones” que llevaron a la renuncia de los
gobernadores electos de varios Estados y el nombramiento de interinos que convocaron a
nuevas elecciones (notablemente Guanajuato, y San Luis Potosi en 1991, Michoacan en
1992).1%°

Lo caracteristico de todas estas elecciones es que se han producido por fuera o por
encima de la legalidad vigente, ya que por un lado, no habia o no resultaban confiables ni
imparciales los medios institucionales existentes para la solucion de controversias
electorales y por el otro, era politicamente ventajoso a poco costo para las partes, evadir o
violar la legalidad. Como se ha dicho, esto ha cambiado radicalmente en el nivel federal,
en el que ya existen instancias que gozando la confianza de ciudadanos y de los partidos
politicos, ahora invierten mayores esfuerzos en estrategias procesales y judiciales, ante
los 6rganos electorales competentes.

Si examinamos la dinamica de las expectativas, puede suponerse que las de los
principales actores de la lucha electoral, (partidos, sobre todo de oposicion y ciudadanos),
han estado marcadas por una profunda desconfianza, que se expresa en el recurso a vias
informales o ilegales. No puede decirse en cambio que dichas expectativas no hayan
tenido ningn componente juridico en la medida en que por ejemplo, si se han dirigido a

las instancias judiciales a sabiendas del caracter practicamente infructuoso de dichos

165 A pesar del poder omnipotente, el presidente en turno, en el periodo de “concertacesiones” tuvo su

waterloo, con aquel caso de Tabasco, cuando a raiz del pleito electoral Roberto Madrazo vs Lopez Obrador,
el priista, por primera vez en la historia, se neg6 de plano a abandonar la gubernatura, ante la solicitud-orden
del ejecutivo en turno, Ernesto Zedillo, quien lo pedia, para distender los animos en ese estado surefio. Esto
hizo ver que el presidencialismo estaba en crisis y vivia sus Ultimos tiempos, por fortuna asi fue y esta
vergonzosa y antidemocratica practica muy mexicana, ha quedado en el pasado, ojala para nunca volver.
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esfuerzos (en particular del PAN). En todo caso, en el plano de las expectativas, se ha
manifestado una ambigledad respecto de la via politica y la via juridica, lo que se traduce
en que frecuentemente partidos y ciudadanos, hayan recorrido ambas al mismo tiempo.
Conforme se han perfeccionado las instancias electorales, dicha ambigtiedad ha cedido
lugar a una cautelosa confianza y a una mayor inversion en la utilizacion de los
mecanismos procesales.

La situacion actual, sigue siendo precaria, segun atestigua especialmente el caso de las
elecciones de 20006 y la resistencia de Andrés Manuel Lopez Obrador aun a casi 6 afios
a reconocer su derrota y el gobierno emanado de dicho proceso; en la medida en que los
actores politicos no parecen todavia dispuestos a aceptar incondicionalmente las
decisiones de los organismos electorales, lo cual puede deberse mas a un calculo politico
que a una desconfianza justificada. 1°°

Otro aspecto notable, es la creciente influencia de las expectativas de actores externos, en
relacion con los procesos electorales del pais. Sin duda, dichas expectativas han sido uno
de los motores que han impulsado el cambio electoral interno. Pero dicho cambio no se
habria producido si no hubiera cambio electoral interno y también si no hubiera habido
también un cambio de expectativas del régimen en el sentido de aceptar que la base de su
legitimidad se habia deteriorado y que el consenso sélo podria recuperarse mediante un
proceso de institucionalizacion del proceso electoral que respondiera a criterios de
transparencia e imparcialidad, garantizados por el derecho. Aunque las concesiones que
hizo el régimen a este respecto, fueron en buena medida resultados de la presién ejercida
por las diversas fuerzas de la oposicidn, esto no habria sido suficiente sin la conviccién
gubernamental de que en el largo plazo, solamente seria viable un gobierno que aceptara
someterse plenamente al arbitraje de las normas juridicas y las decisiones de caracter

judicial.

166 Este hecho, demostré que de poco sirve, que se hayan construido instituciones creibles que organizaran y
dirimieran conflictos de caracter electoral, si al final algunos de los protagonistas, sin fundamento legal,
simplemente se resisten a reconocer al triunfador y generan movilizaciones, afectando a terceros inocentes.
Que contraste con candidatos de democracias avanzadas que cuando pierden, no titubean para reconocer el
triunfo del su adversario, en realidad la democracia es un nivel de madurez, que antes deben tener sus
protagonistas.
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3.2.- De la transicion juridica a la autonomia del derecho
En este apartado, retomamos el modelo de decisiones y expectativas arriba esbozado, a
fin de proponer un esquema explicativo de las tendencias de la transicion juridica en
México. Pretendemos generalizar algunos de lo aspectos ya analizados mediante un
modelo definido por “paradigmas” que representan dos momentos en las tendencias del
cambio juridico. Debe aclararse, que si bien se trata de un esquema formulado a Priori,
pues toma en cuenta aspectos empiricos particulares, tampoco se deduce plenamente de
éstos una reconstruccion en términos de tipos ideales contrapuestos (paradigma 1 y 2),
por lo mismo, queremos advertir también que no se trata de una transformacién acabada,
sino de tendencias que pueden encontrarse materializadas en mayor o menor grado de las

distintos a&mbitos institucionales.

Paradigma 1 Paradigma 2

Concentracion Diferenciacion/pluralismo
Cerradas Abiertas

Administracion Proceso judicial

Intereses/favores Derechos
Evasion Reclamacion
Negociacién/presion Legalidad estricta

Nacional Global

El paradigma 1, define, el plano de las decisiones, un sistema juridico-politico donde un
solo 6rgano, la presidencia de la Republica, disfruta de supremacia politica indiscutible y
por tanto, domina de manera directa o indirecta, todos los procesos de creacion
interpretacion y aplicacion de la ley. A través del control politico del Congreso, la
presidencia viene a ser el factor clave en todos los cambios constitucionales y legislativos,
asi como en la celebracién de tratados internacionales. El predominio de la presidencia,
afecta la composicién y competencia de los 6rganos judiciales y se refleja también en una
estructura gubernamental relativamente simple, en la que las dependencias
administrativas, desempefian un papel especialmente prominente. Por ultimo, los propios

mecanismos de control politico impiden que las decisiones sean publicas y transparentes.
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Es mas, parte de su efectividad politica, reside justamente en su caracter cerrado y
escrito.

La transicién hacia el paradigma 2, se caracteriza esencialmente, porque el proceso de
toma de decisiones se diferencia y se pluraliza. Si bien, la presidencia sigue teniendo un
gran peso en el proceso legislativo, es reciente la actuacion autonoma del legislativo y de
otros actores politicos, sustentada en negociaciones y acuerdos entre ellos, que cada vez
son mas frecuentes y que se vuelven imprescindibles en muchas cosas. Por la misma
razon, las decisiones tienden a hacerse abiertas, publicas y transparentes y los actores
politicos o algunos de ellos, tienen interés en que esto sea asi. Al mismo tiempo, empieza
a adquirir mayor importancia el proceso judicial como arena de decision autbnoma. Los
jueces, tienden a convertirse en arbitros en el proceso de toma de decisiones publicas, el
fundamento de su legitimidad, se encuentra precisamente en la posibilidad de decidir de
manera imparcial y racional conforme a derecho.

Las transformaciones y los casos analizados, ejemplifican de manera clara esta transicion.
Esto es particularmente visible en las elecciones, en las cuales se pasa del dominio casi
absoluto del Ejecutivo sobre la creacion y aplicacion de las reglas electorales, a un
escenario con una pluralidad de actores que gozan de grados considerables de
autonomia.

En el pleno de las expectativas, el paradigma 1 se caracteriza por la indiferencia o la
ambigiedad de las expectativas sociales hacia el derecho. En efecto, los actores sociales,
saben que la logica que domina la produccion de decisiones politico-institucionales, no
responde de manera inmediata a las expectativas generales; por ello, no confian en las
causas juridicas; no estan acostumbradas, ni se ven motivados a recurrir a ellos. Su lugar,
lo ocupan las presiones politicas, como medio para promover intereses personales y de
grupo, asi como la negociacién entendida como intercambio de favores. La corrupcion, es
una via que también permite y justifica la evasion de lo juridico.

En este plano, la transicion del paradigma 2, implica la redefinicion de las expectativas, las
cuales se enfocan de manera mas decidida hacia el derecho. Las demandas sociales,
tienden entonces a formularse en términos de derechos y en lugar de la evasion, se
prefiere plantear de manera directa y abierta exigencias y reclamaciones que con

frecuencia se formulan sencillamente como “aplicacion estricta de la ley”.
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Sin embargo, este cambio es todavia impreciso. Lo que si queda de manifiesto, es que tal
orientacién de las expectativas sociales hacia el derecho, parece depender del modo de
creacion y de aplicacion de las normas, asi como del tipo y caracteristicas de los
procedimientos respectivos. En efecto, si examinamos el modo y las condiciones que
permiten o promueven la eficacia especifica de la legalidad, diriamos que son
esencialmente dos: el consenso sobre las reglas basicas, y la independencia e
imparcialidad de las autoridades encargadas de aplicar dicha legalidad.

Un consenso minimo sobre las normas basicas que rige un ambito social determinado, es
indispensable para lograr un caso necesario, su aplicacion coercitiva. Dicho en otros
términos: solamente la autoridad legitima que funda su actuacién en dichas normas
bésicas, tendra el apoyo social suficiente que le permitira la “aplicacion estricta de la ley”,
aun en contra de la inconformidad o rebelién de un grupo social determinado.

Sin embargo, lo anterior es insuficiente: se requiere ademas que dichas autoridades gocen
de un grado apreciable de independencia e imparcialidad, lo cual no depende
exclusivamente de la definicion juridica de ciertas competencias, sino de un disefio
institucional que diferencie efectivamente los centros de poder de decisién y evite en lo
posible, interferencias politicas inmediatas en su funcionamiento.

En segundo lugar, la organizacién y disposicion particulares de los procedimientos
garantizados por medios juridicos, constituyen también un supuesto imprescindible de la
legitimidad que ofrece el derecho. Max Weber considera a la legalidad, es decir, la
observancia de criterios y procedimientos formales, como un tipo predominante de la
legitimidad en las sociedades occidentales modernas. A su vez, Niklas Luhmann, ha
desarrollado y refinado el analisis weberiano, al considerar que los procedimientos,
despliegan eficacia legitimadora de las decisiones que se producen en ellas, en la medida
en que transforman las expectativas de los participantes, aislando la eventual resistencia
de la parte perdedora y previéndola de apoyo social. Sin embargo, esto ocurre solamente,
cuando los procedimientos logran diferenciarse, como sistemas sociales autbnomos,
basados en la incertidumbre y apertura de las decisiones que habran de producir. **’

Los temas analizados, parecen demostrar lo alarmante. Dos de ellos, el significado central

de la legalidad para la validez y aceptacién de las normas. El otro, (elecciones), permite

%7 Hirshberger Johhanes, obra citada, pp. 234, 245
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observar el valor propio del procedimiento (judicial), en la medida en que éste, abre
posibilidades de decision, fundadas en el derecho, (por ejemplo, anulacién de una eleccién
fraudulenta o declaracion de ilegalidad, de los contratos de crédito bancario), que habrian
estado cerrados, si el conflicto se dirimiera Unicamente por el poder politico y econémico
de los participantes. Esta es la funcion de medicion social del derecho a la que nos
referimos al inicio y solamente en la medida en que los actores sociales, perciban que
dicha funcién es real o probable, podré el aparato juridico-institucional atraer de manera
efectiva la resolucién de sus conflictos. %

Por dltimo, conviene hacer notar que en el paradigma 1, el juego de expectativas se
produce esencialmente dentro del &mbito nacional, mientras que en el paradigma 2 y de
ello son un buen ejemplo las elecciones, hay tanto decisiones como expectativas del
exterior, que tienen una influencia mas o menos significativa en el ambito interno.

La globalizacién también se da en lo “juridico” en este sentido, implicitas en los modelos
tedricos que se han esbozado, se encuentran las reales confluencias entre derecho vy
politica, pues hemos sefialado que las decisiones politico-institucionales, se transforman
en normas juridicas y que las expectativas correspondientes, se refieren tanto a dichas
decisiones, como a su resultado juridico. Queda pues por examinar en una perspectiva
mas general, dichas relaciones. Tal cuestion, ha generado al menos dos respuestas
tedricas divergentes: la de quienes hacen una clara distincion entre una y otra y las de
quienes consideran al derecho, s6lo como manifestacion particular del fenémeno del
poder. Los primeros, insisten en que en las sociedades modernas, el derecho existe como
sistema funcionalmente identificado y radicalmente autonomo frente al sistema politico, si
bien no niegan los vinculos, los” acoplamientos estructurales” entre politica y derecho. Los
segundos, identifican en el campo juridico, una manifestacién particular de la lucha por el
poder en una sociedad, aunque aceptaria que dicha lucha esta mediatizada en todo caso,

por la forma “juridica”. Pareceria entonces que el antagonismo entre ambas posiciones no

1%8 Este hecho, es sin duda uno de los aspectos que mas expresan la ausencia del Estado de Derecho; es la
ley del mas fuerte la que impera en un ambiente asi, y el poder econémico o politico (y en algunos graves
casos, del crimen organizado), imponen sus intereses y deseos, (que en los tres casos, no son otra cosa que
acrecentar el mismo poder), avasallando a las endebles instituciones juridicas, politicas y sobre todo a la
poblacién mas vulnerable, algo asi ocurre aun en México, las experiencias de la United Fruit, en
Centroamérica, y algunos otros casos, de abuso de los capitalistas y politicos, contra los campesinos
pobres, no hay que buscarlos muy lejos, en Chiapas, Oaxaca y demas estados pobres, es posible
encontrarlos, por fortuna cada vez menos, por no citar el drama de algunas regiones del norte, donde el
crimen organizado pareciera dominar.
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es tan nitido. Sin embargo, no se trata de un mero juego semantico, sino de opciones
tedricas que en ultima instancia, son irreductibles.

Nos inclinamos por la primera posicién, no sélo por que puede argumentarse desde la
historia y la sociologia que el derecho es en las sociedades occidentales un elemento de
construccion y demarcacion “artificiales” de distintos ambitos sociales -razon por la cual,
no puede reducirse a ninguno de éstos-, sino que también, porque parece posible
observar en la realidad, procesos de cambio social que conducen a grados crecientes de
autoria social del sistema juridico, en particular frente a la politica.

En esta linea de pensamiento, nos parece que en México, se puede observar
precisamente dicho proceso. La realidad de un régimen autoritario disminuye y subordina
el significado y la dinamica independiente del derecho, generando un contexto al que
parecen plenamente aplicables las ideas de autores como Burdeau. **® No es que el
sistema juridico mexicano, no gozara de alguna autonomia, pues no se trata de una tirania
que ejerciere el poder desnudo de manera absolutamente arbitraria. Por el contrario, las
formas y procedimientos del derecho eran importantes y por ello, se respetaban
generalmente. Sucede, sin embargo, que dicha autonomia se encontraba trunca, pues en
un numero significativo de casos, en especial tratandose de asuntos politicamente
sensibles, el sistema juridico no era capaz de enlazar a sus procesos internos, ni de hacer
prevalecer un nivel de legalidad adecuado, de consecuencias tales que habrian implicado
una mediatizacion efectiva del poder politico y econémico. Asi, no resulta sorprendente
qgue la creacion de instituciones como la Comision Nacional de Derechos Humanos (en
1990), se haya visto como “mera pantalla” del poder presidencial. No se creia, pues en el
valor autbnomo de los procedimientos juridicos, ni en sus efectos de racionalizacion,
individualizacion y despolitizacion de los conflictos sociales.

La idea de transicion juridica que se ha esbozado, no puede entenderse si no se
presupone un proceso de creciente autonomia del derecho en México. Dicha autonomia, o
mas bien su carencia, es también la clave que contribuye a explicar la correspondencia
entre los planos de las decisiones y de las expectativas, que cada uno de los paradigmas
(1y 2) arriba analizados. No es el presidencialismo Per se, el que determina el tipo de

expectativas que hemos asignado al paradigma 1, sino la alza de autonomia del sistema

189 Bourdeau Georges, obra citada, p. 122,
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juridico, que ese régimen politico trae consigo. Del mismo modo, no es un mero deseo
subjetivo el que las decisiones “plurales” y “democraticas” del paradigma 2, corresponden
a un sistema “ideal” (occidental) de expectativas orientadas al derecho. Se trata por el
contrario, de correspondencias que pueden verificarse empiricamente en un numero
significativo de casos. Asi pues, la ansiada “modernidad”, parece irse conquistando en la
medida en que el derecho va cumpliendo la funcién de crear e institucionalizar con todas
Sus consecuencias, los ambitos diferenciales de una sociedad compleja.

La autonomia del derecho implica un dificil proceso de aprendizaje para una sociedad.
Significa por ejemplo, aceptar cabalmente que los tiempos, el lenguaje, los mitos, la légica,
la dindmica interna del derecho, permanezca extrafia e incluso incomprensible, en
términos de la vida cotidiana. Significa permitir en suma, que la Ultima palabra se
pronuncie frecuentemente en el marco de una realidad “irreal”, por boca de una casta
profesional que de entrada, suscita escasa simpatia social. Sin embargo, la sociedad
capaz de lograr dicho aprendizaje puede esperar que su sistema juridico le abra la puerta
a grados crecientes de complejidad, variedad, individualidad, certidumbre 'y

ocasionalmente, justicia.

4.- Hacia el nuevo federalismo;

Cuando un sistema federal pierde su perspectiva histérica, se aleja de la realidad y se
convierte en un instrumento frio e incapaz de aportar soluciones validas y utiles.

Nuestra Nacién, decidié construirse como una Republica Federal. La pretensién del pueblo
fue casi siempre que la Union Federal perdurara través del tiempo. Junto a esto, el pueblo
quiso también que existiera una regulacion justa de la comunidad nacional y formas muy
precisas de gobierno. Por ello, para cumplir con todo esto, la poblacion se dio a si misma
su Constitucién Politica.

En nuestros actuales momentos, en un México donde viven 36 millones de mexicanos en
la extrema miseria y quince millones mas en la pobreza, es indispensable que se
incorporen a nuestra Constitucion nuevas competencias que le permitan a los Estados y a
los Municipios junto con la federacién, actuar eficazmente contra la pobreza, que
demuestra contundentemente grandes fracasos de nuestro modelo politico y de nuestro
sistema economico. Urge incorporar a la Constitucion nuevas competencias para que los

Estados y Municipios, junto con la Federacion, puedan actuar cooperativa e
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interdependientemente, como un solo instrumento organizativo, integrador y generador de
decisiones politicas con la finalidad de poder enfrentar con éxito nuestros gravisimos
problemas econdmicos; ser el instrumento capaz de distribuir con justicia social el ingreso
nacional, revirtiendo la brutal y la inmoral injusticia, concentracion monstruosa de la mayor
parte del ingreso nacional en unas cuantas familias y corporaciones. Concentracion
despiadada que atenta contra los valores de la justicia, de la dignidad humana y en contra
también de la propia seguridad de la Nacién, pues la concentracion inmoral del ingreso
nacional, fractura al pais, corrompe los valores y sume al hombre en la desesperanza y en
el rencor contra la sociedad y sus instituciones.

La Constitucibn Mexicana y nuestro Sistema Federal, vistos con sentido historico, tienen
dos finalidades fundamentales en los actuales momentos: primero, fortalecer y mantener
la unidad politica de la Republica y de los mexicanos. Esto implica, que en nuestra
Republica Federal, se viva un Federalismo no de papel, como el que vivimos ahora, sino
un Federalismo que termine con el centralismo despiadado e ineficaz que padecemos y
que en su lugar se dé un Federalismo cooperativo e interdependiente en el que los
Estados y los Municipios participen con la Federacién en la tarea de la permanente
construccion de la Republica y de la unidad politica de todos los mexicanos. Para ello,
necesariamente se tiene que elevar a rango constitucional una serie de reformas que
posibiliten a los Estados y a los municipios, una fortaleza econdmica y politica, digna y
eficaz.

Esta primera finalidad la de mantener y de fortalecer la unidad politica de la Republica y de
los mexicanos, se orienta también a que la Constitucion asegure formal y materialmente
los valores del pluralismo politico y de la democracia electoral, asi como los valores de la

democracia participativa y de la democracia social. 1°

10 Entender esto no es facil, como pudiera pensarse, el que la soberania radique esencialmente en el
pueblo, es un principio derivado fundamentalmente de las ideas filosoficas, griegas y mas de los liberales
ingleses y franceses, pero de manera especial de Rousseau. Este seria el punto esencial del contrato social,
mediante el cual, los individuos que son los Unicos soberanos reales, la depositan en el estado como parte el
contrato y a cambio reciben proteccion, seguridad, servicios etc. pero nunca dejan de ser los legitimos
propietarios de esa soberania, que no es mas que el poder. El reto para efectos practicos, es entender que
porcentaje de poblacién, es realmente el depositario de esa soberania si todos, la mayoria, o las masas, y
como descifrarla. Andrés Manuel Lépez Obrador pretende justificar asi sus movilizaciones, muchas de las
cuales, afectaban precisamente al mismo pueblo que decia representar. Solo el Estado de Derecho, es
capaz de contener este desafid, porque es la ley y sus instituciones, los que determinan la vida social.
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Al contemplar a nuestra Constitucion con sentido histérico, seria imposible que
pudiéramos pensar en la existencia de un mero Estado de Derecho, si junto a el no se
diera un Estado Social de Derecho y junto a los dos, un Estado Democrético de Derecho.
La segunda finalidad de nuestra Constitucion y de nuestro sistema Federal, consiste en la
creacion y mantenimiento del ordenamiento juridico nacional. Para lograr esta segunda
finalidad, es imprescindible una total voluntad politica de los tres Poderes de la Union y de
los Estados. Implica el respeto absoluto a la Constitucion y a sus valores fundamentales.
Implica el sometimiento total del Presidente de la Republica, de las Camaras del
Congreso, el Poder Judicial de la Federacién, de los Poderes de los Estados y de las
Autoridades Municipales, al imperio de la Constitucion General de la Republica. Esto nos
lleva a reconocer que ninguno de los Poderes Federales, ni de los Estados, son
soberanos, sino que el Unico soberano es el pueblo de México y que su soberania la
deposité en la Constitucion General de la Republica. Cuando aceptemos, comprendamos
y actuemos para que ninguno de nosotros ni los Poderes del Estado Mexicano, pretendan
actuar como soberano y en consecuencia, muchas veces con prepotencia e impunidad,
en ese momento, se pondra cada cosa en su sitio: al pueblo de México como al Unico
soberano; a la Constitucion, como la Unica depositaria de la soberania Popular y Nacional,
y a los Poderes Publicos, como mandatarios del pueblo y sujeto a los dictados de la
Constitucion, de las Leyes, del Derecho y de la voluntad general de la nacion.

El nuevo Federalismo al que aspiramos, participaria en un nuevo disefio de la economia
nacional; un nuevo disefio, que estaria muy lejos de pensar que las leyes del mercado y
de la democracia politica, por si mismas, son suficientes para corregir las aberrantes
desiguales economicas. El libre juego de la oferta y la demanda, la pura democracia
politica, no dan para tanto.

El Estado que México requiere, es decir un Estado Social y democratico y de derecho,
exige una economia de mercado y una democracia politica, basada en el pluralismo
politico y un Estado fuerte que intervenga en la vida econdmica nacional, tanto en forma
directa como de manera indirecta, pero siempre con el propoésito de corregir las abismales
desigualdades econdmicas, a través del gasto publico en programas sociales y a través de
mecanismos que produzcan mas riqueza y repartida con mayor justicia, que haga todo

esto no con una vision paternalista sino responsable como promotor del desarrollo social.
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Por ello, la rectoria del Estado en la economia nacional, debe ser parte fundamental del
nuevo Federalismo requerido para construir el Estado de Derecho.

Hoy mas que nunca, nuestra nacion necesita de un Estado fuerte que haga valer los
intereses nacionales por encima de los intereses particulares, de un Estado fuerte, cuyos
valores fundamentales, deben de ser la justicia social materializada al lado del pluralismo
politico y de las libertades civiles y politicas, pero también de Estados y Municipios fuertes,
que construyan junto con la Federacion, un nuevo disefio econdmico y una nueva forma
de actuar del Estado Nacional Mexicano, en su conjunto.

Hoy en dia, el Estado Democratico exige que toda politica de Estado, para que sea
verdaderamente legitima y eficaz, tiene que contar con el respaldo de las mayorias. En un
estado de burocracia fria y de un estado no democratico, no importa para el poder publico,
si obtiene o no el respaldo de las mayorias. En México, pais que aspira a una democracia
verdadera y a un Federalismo real, su politica de Estado necesariamente tendra que
desear que los partidos politicos y las grandes mayorias, no solamente la acepten, sino
que fundamentalmente, contribuyan a su formacién. Que esa politica de Estado la
defiendan, la difundan y la hagan parte de su vida politica individual.

Esta es la maxima aspiracion de toda politica del estado, que la ciudadania la haga suya y
la defienda a toda costa. Una politica asi, depende de una sana madurez politica de la
ciudadania y de una responsabilidad ética, a toda prueba de los lideres y partidos politicos
del pais. Cuando los partidos politicos y los lideres de una nacion inclinan su fuerza real a
favor de sus intereses partidistas y de la fortaleza de sus lideres, se interrumpe y debilita
la integracion del Estado y se quiebra la unidad politica nacional.*”*

Nuestra Constitucién, tendra que establecer las grandes orientaciones del nuevo
Federalismo que todos queremos. La Carta Magna, nacié cuando aun no existia el dogma
de una tajante division de Poderes y cuando la mas minima relacién entre ellos, implicaba
una invasion de un poder sobre otro. Este dogmatismo absurdo, es lo que ha llevado a

nuestro Federalismo a hacerlo inoperante y sumamente ineficaz. En los sistemas

1 | a “partidocracia”, representa la derrota de las instituciones de la ley, de la misma democracia y de todo
orden, basado en la libertad y la igualdad de los individuos, en realidad, es una especie de dictadura de los
partidos politicos, donde la aplicacion de la ley queda al margen, los derechos individuales también; el mayor
riesgo de esto, no es el cuasi totalitarismo, que ello pudiera representar, sino, la influencia de grupos de
poder, que busquen mediante los partidos politicos mantener y defender sus intereses, por mezquinos o
legales que pudieran ser; por supuesto, salta inmediatamente a la mente, el caso de la delincuencia
organizada.
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federales modernos, como el austriaco, el suizo, el aleman y el norteamericano, el
Federalismo opera en base, fundamentalmente, a relaciones de interdependencia entre
los Estados y el Poder Federal, y no en base a una independencia tajante entre estas
esferas de poder, como sucede en México. Por ello, nuestro Federalismo es inadecuado
para los actuales momentos que vivimos.’

La Constitucion Mexicana, si verdaderamente pretende ser la base de toda la actuacion
legitima del Poder publico, si se desea, que este Poder sea eficacisimo para enfrentar los
grandes problemas nacionales, dentro de una comunidad que aspira a la plena
democracia, necesita con urgencia contener una serie de normas que permitan la
colaboracion de los Poderes Federales y Estatales entre si y que les imponga
responsabilidades muy precisas, asi como también, normas que lleven al control estricto
de las competencias constitucionales del los Estados, Municipios y Federacion, a fin de
lograr que estas instituciones actlen como un todo organico y funcional, en la
reconstruccién de nuestra empobrecida economia nacional.

Asi mismo, debe existir una politica de Estado, es decir, del Estado mexicano en su
expresion de Republica, de Nacion, también deben existir politicas claras por parte de
cada entidad federativa de nuestro pais. Por supuesto, que la politica del Estado en su
expresion de unidad politica nacional, es la que estd a cargo del Presidente de la
Republica, pues es a la vez, Jefe del Poder Ejecutivo Federal y Representante de la
Nacién y por ello y por encontrarnos en la urgente necesidad de reconstruir la economia
nacional y la nueva vida democratica de la Republica, es ahora, mas que nunca, cuando la
sociedad y la Constitucion Politica, exigen que el Presidente de México, no se limite a
actuar como Titular del Poder Ejecutivo, sino que asuma con toda la fuerza, que le dieron
los millones de mexicanos y actie dia a dia, hasta el final de su mandato, como Jefe del
Estado Mexicano, siendo el abanderado de la Politica de Estado y el conductor de la
unidad politica de todos los mexicanos. No son tiempos para que un Presidente de la
Republica, asuma la titularidad solo del Poder Ejecutivo, la forma legitima y democratica
como fue elegido nuestro Presidente y su gran integridad moral, mas los tiempos por los

gue atraviesa México, le exigen el ejercicio total de sus facultades como Jefe de Estado.

172 Este supuesto equilibrio de poderes, ha sido mal interpretado, equilibrio no es sinénimo de independencia
inmaculada de esos poderes, mas bien de dindmica, respetuosa, pero arménica interrelacién, no se puede
permitir que los excesos del presidencialismo, den origen ahora a los excesos del parlamentarismo.
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Nuestra Constitucion, debe contener normas que permitan a las entidades federativas,
colaborar y responsabilizarse interdependientemente con el Gobierno Federal, para poder
dotar de alta eficacia practica a la creacion y ejecucion de la politica global del Estado
Mexicano, como Republica.

Estos procesos de creacion y de integracion de las relaciones responsables, reales y
eficaces entre los Poderes de las entidades federativas y el Gobierno Federal, es una de
las tareas méas urgentes y esenciales a que tendra que enfrentarse el Poder Constituyente
Permanente, a fin de contar con un Federalismo mas eficaz. Problemas tan graves, como
la alta inseguridad que se vive, no se resuelven en gran parte dados estos huecos de
nuestra Constitucién Politica. Huecos que no permiten a los municipios y a Gobierno de
cada entidad, participar con fuerza real en las politicas del Gobierno Federal, tendientes a
solucionar ese problema. Pero lo mismo sucede con todos los gobiernos estatales y
municipales del pais: la participacion de estos Estados y Municipios en la elaboracion y
ejecucion de la politica del Estado Mexicano, es practicamente nula, este es el gran vacio
de nuestra Constitucién en nuestro pobre y debilitado Federalismo. "

El nuevo Federalismo, tendra que estar cimentado en los valores superiores de nuestra
Constitucion, que deben servir de base a todo el Derecho Publico y Privado de nuestro
pais y a la regulacion justa de las actividades econdmicas; valores que estan identificados
con lo moralmente recto y con las virtudes mas apreciadas de todos los hombres; la
justicia, la libertad, la seguridad juridica, la democracia como forma de gobierno y estilo de
vida. El pluralismo politico, la rectoria del Estado en el desarrollo econémico de la Nacion,
y todo aquello que proteja en el ser humano su vida, su honor, su patrimonio econémico y
su dimensién espiritual y social.

La Constitucién, no solamente debe ser como se ha creido, la base del derecho, sino
ademas y muy fundamentalmente, el instrumento mas poderoso para asumir y proteger
los derechos fundamentales del mexicano. Pero su tarea debe extenderse aun mas, al

incluir normas expresas que vinculen a todo el ordenamiento juridico nacional con estos

% pero tamben hay que decir que la cultura “centralista” que tanto dafio ha hecho a nuestra nacién, no es

un problema que se origine solo en el gobierno federal, las entidades federativas lo repiten constantemente
hacia los municipios y estos hacia su interior, en realidad este es un problema cultural, que tampoco habria
que devanarse los sesos buscando las raices mas profundas en la psique del mexicano, sino buscar las
soluciones del tema, lo cual no implica mayor esfuerzo que plantear sanas reformas a ley, esto a corto plazo
y a largo, insertar en los programas educativos temas relacionados con el federalismo solidario y la
necesidad de que cada orden de gobierno sea responsable de las tareas que le competen.
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derechos fundamentales y al incluir normas expresas que vinculen a la totalidad de los
funcionarios publicos y a la ciudadania con la Constitucion misma. Su tarea tendra que
extenderse también a disefiar en su mismo puesto, nuevas competencias constitucionales,
que posibiliten elevar la dignidad politica y econdmica de los municipios, nuevas
competencias que impidan la mano aplastante y asfixiante de nuestro centralismo y que
de una vez por todas, quede en forma expresa en la Constitucion Politica Federal que la
reconstruccién de la Republica y de la Economia Nacional, es y sera tarea conjunta,
compartida e interdependiente, de la Federacion, Estados y Municipios.

Sin la existencia de Estados y Municipios, dignos coparticipantes con la Federacion en el
disefio y operacion de las politicas de Estado, la Republica se resquebraja, pues la unidad
politica de la nacién, se origind de un pacto federal y cuando alguien desconoce y traiciona
su origen, atenta contra su propia dignidad. El origen y la cuna de la Construcciéon de la
Republica Mexicana y de la unidad politica nacional, radican en los Estados y Municipios
de nuestra patria y esto tendr4 que entenderse y valorarse de una vez por todas: la
Republica, fue creada por los Estados y los Municipios, son el hogar de mas de cien
millones de mexicanos.

Nuestra Constitucion Federal y por origen esencialmente Federalista, a fin de poder
cumplir con la finalidad que tiene encomendada, debe tener las caracteristicas siguientes:
constituir un factor de estabilizacion para todos los grupos que se disputan el poder
politico y econdmico; crear instituciones y precisar fines del Estado, de tal importancia y
peso que sean poco susceptibles de un debate y cuestionamiento permanente;
mantenerse abierta al cambio, pero ser a la vez muy cuidadosa de que los cambios
constitucionales, no alteren la esencia del conjunto y los principios que ordenan los
fundamentos de la comunidad y ejercer permanentemente una poderosa vinculaciéon con
la totalidad de los Poderes publicos y con la comunidad, independientemente de lo amplia
y precisa o de la indeterminacion de las normas constitucionales, pues jamas debemos
olvidar que la norma constitucional, debe en ultima instancia ser aplicable por si misma. El
elemento vinculante, que permite que logremos una concepcion integral de nuestra
Constitucion como Derecho. Esto pareceria obvio, pero no es asi. La realidad, es que a
una gran cantidad de normas constitucionales, se les considera como declaraciones
politicas, como posiciones ideolégicas 0 como meras disposiciones programaticas o

previsoras para situaciones futuras e inciertas. Imposible, que podamos lograr una sana y
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verdadera concepcion integral de nuestra Carta Fundamental, sin partir de la idea
poderosa de que la Constitucion es Derecho. Derecho esencial y primario de todo el
ordenamiento juridico nacional. Derecho constructor de las instituciones juridicas,
fundamentales de la nacién. Derecho que por esencia es creible, valido, vigente, aplicable
por si mismo y vinculante con la totalidad de los fendmenos del Estado y con los
ciudadanos. La norma constitucional concebida primaria y esencialmente como Derecho,
podria dar un giro copernicano a nuestra mentalidad juridica. Pues aceptada como
Derecho, la norma constitucional ejerceria un poderosisimo efecto vinculante de
obligatoriedad y de fuerza en todas las leyes, reglamentos, resoluciones administrativas,
sentencias judiciales y en el comportamiento de las funciones publicas, de los partidos
politicos y de los ciudadanos.

Concebir a la Constitucion Mexicana como Derecho y no como previsiones y programas,
ubicaria a la Constitucion, como la verdadera fuente de toda la produccion juridica y de
todo el comportamiento institucional y politico de la nacion, asi como la verdadera fuente
de las relaciones juridicas, entre los particulares y la fuente legitima y eficaz del respeto y
del ejercicio de los derechos libertades de los mexicanos.

El nuevo Federalismo que necesariamente tendra que quedar disefiado en la Constitucion
Federal, es la Unica manera para acceder a un poderoso Federalismo politico y evitar
quedarnos solamente con programas federalistas administrativos. La Constitucion, tendra
que obligar a que el Poder Ejecutivo Federal, actle interdependientemente con los
Estados y Municipios en el disefio y ejecucidn de las politicas publicas y de la politica del
Estado, pero no como gracias o mercedes concedidas por el Ejecutivo Federal, sino como
responsabilidades exigidas por la Constitucion. Nuestro nuevo Federalismo, tendra que
reglamentar en la Constitucion la participacion de los partidos politicos, a fin de que en un
marco de absoluta libertad politica, se legisle con visién republicana, pero que también, se
evite que los partidos politicos jueguen con los problemas y las emociones del pueblo de
México, para obtener sus favores solo;

Los Senadores de la Republica, en esencia, representan a los Estados de la Republica y
al Distrito Federal y son garantia eficaz de la permanencia del pacto federal. Por ello, su
participacion en las camaras, tiene que apegarse a sus responsabilidades constitucionales
y alejarlos de las ambiciones electorales, valiéndose de sus importantes cargos publicos.

Ademas, el nuevo Federalismo tendra que contener normas para que la Suprema Corte de
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Justicia de la Nacion, se aboque a interpretar a nuestra Constitucion, interpretacion que ha
estado haciendo de una manera muy inhibida y pobre y para ello, proponemos la creacion
de un Tribunal constitucional que se abocaria a esta tarea y que quedaria como un
Organo del Poder Judicial de la Federacion.

Treinta y cinco millones de mexicanos viviendo en la extrema miseria y quince millones
mas en la pobreza, el problema de la inseguridad sin resolver, y un poder adquisitivo en
caida decreciente, son retos graves que solamente un nuevo Federalismo republicano
puede resolver. Seremos responsables ante la historia si no actuamos con patriotismo,
rapidez y valentia. Los problemas del pais asi lo exigen y la nacion con fuerza

desesperada, lo demanda.

5.- Servicio publico y democratizacion del poder en México.
La gestacion, maduracion y consolidacion de los sistemas institucionales de gobierno, es
un proceso que en la sociedad moderna, se vincula con los valores y el modo de vida de la
democracia. En este caso, México se encuentra en la ruta por democratizar el poder y la
importancia de profesionalizar el servicio publico, es parte medular de como deben crearse
las instituciones que garantizan la certidumbre en la vida publica.
Por eso y en un sentido amplio, la democracia es un sistema de vida que se sustenta en la
construccion y eficacia de las instituciones, las cuales son la base para que la vida publica,
se desenvuelva mediante acuerdos, agendas, interacciones, cumplimientos de reglas,
reconocimiento de espacios de accidén, juego de actores sociales y desde luego,
capacidad de gobierno.
Con base en el contenido normativo y funcional de la democracia, la profesionalizacién del
servicio publico, nutre la capacidad de gobierno, dado que se orienta a localizar, formar,
desarrollar y consolidar lo mejor de las aptitudes individuales, para que tengan un
desempeiio de caracter grupal e institucional. Los gobiernos modernos, se caracterizan
por articular capacidades profesionales que requieren institucionalizacion para asegurar,
en favor de la sociedad civil, la estabilidad politica, la gobernabilidad democratica, asi
como la justicia distributiva.
Los gobiernos modernos, son instituciones comprometidas de manera amplia con el
desarrollo de la sociedad. Sus capacidades tienen como propésito, transformar la vida

social y econOmica a partir de politicas publicas, que tienen efecto concatenado para
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estimular el desarrollo de las iniciativas particulares y las aportaciones colectivas. En este
angulo, el servicio publico desempefia una tarea primordial, para que la economia de
mercado, las politicas de bienestar social, los arreglos interinstitucionales y la estabilidad
de la sociedad, sean el sustento de las nuevas fases del desenvolvimiento creativo y
constante de la vida publica.
La profesionalizacion del servicio publico, debe visualizarse como un proceso relacionado
con la construccién y el funcionamiento de instituciones que permiten superar la etapa del
gobierno de los hombres, para arraigar la cultura de lo que significa el gobierno de las
instituciones. Sin duda, el servicio publico profesionalizado, se relaciona con el gobierno
de las instituciones. En este sentido, es importante para México, institucionalizar el servicio
publico profesional, a efecto de que contribuya al arraigo, definiciéon y consolidacion de la
vida democrética.

5.1.- Importancia del servicio publico
Los gobiernos modernos, fincan su capacidad de comunicacién en el cumplimiento del
servicio publico. Es éste el medio que permite a los ciudadanos, relacionarse de modo
activo con las instituciones de gobierno. El servicio publico es considerado un sistema de
vasos comunicantes, que permite atender los problemas, necesidades, carencias y
expectativas del publico ciudadano. Constituye en los tiempos actuales, una forma para
que la relacion entre los ciudadanos y el gobierno sea abierta y continua.
La naturaleza del servicio publico, depende de como se inserta en los valores de la vida
democratica. En efecto, si la democracia se entiende como un sistema de vida y un tipo de
cultura civica, en esa medida, el servicio publico define su contenido para que sea
considerado de manera diafana, como una institucion crucial para la vida publica y social.
Cuando los valores de la democracia moderna, definen el alcance de los gobiernos y el
desarrollo de las sociedades, significa que se arraigan para consolidarse como un sistema
de convivencia plural y tolerante.
En este sentido, el servicio publico es un puente de comunicacion entre lo que realizan los
gobiernos y las expectativas de los ciudadanos. Es sabido, que la complejidad de la vida
democratica, requiere del papel de las instituciones para que sea regulada. El servicio
publico, cumple con la tarea de institucionalizar conflictos, atender problemas, estructurar

demandas y cumplir expectativas. Su importancia, estriba en que conjuga capacidades
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diversas para abordar problemas mudiltiples y en esa medida, es un pilar clave en las
decisiones y acciones de gobierno.

De facto, el servicio publico se manifiesta a través de decisiones y acciones que orientan
la aplicacion de los planes, los programas y los proyectos encaminados a generar un
impacto positivo en la sociedad. Por eso, el servicio publico se inscribe en los procesos de
gobierno, en la administracion de la sociedad y en el desempefio de la gestion publica, con
el fin de que los propios gobiernos tengan opciones de respuesta.

Por ser portador de valores, recursos y estrategias, el servicio publico regula la vida social
elaborando disposiciones, aplicando normas, vigilando el cumplimiento de la ley y
promoviendo los apoyos y estimulos que favorecen productivamente a la sociedad. Con él,
los gobiernos movilizan secretarias de Estado, ministerios, organismos descentralizados,
fideicomisos, comisiones, comités. Cada organismo de gobierno, tiene como fin cumplir
tareas publicas, tomando en cuenta la voz y opinidn de los grupos ciudadanos.

Desde esta perspectiva, el servicio publico no debe entenderse Unicamente como un
trabajo de oficina ni de jerarquias per se, sino como el vinculo externo que el gobierno y la
administracion publica tienen con los ciudadanos. La relacion externa, es importante para
gue los ciudadanos tengan confianza en los gobiernos y para que aseguren la lealtad que
hacia él tienen. Como relacién reciproca entre los ciudadanos y el gobierno, el servicio
publico, se caracteriza por facilitar la participacion de los ciudadanos en el gobierno y
porque el gobierno, tiene la oportunidad de tener mas opciones de cooperacion, para la
mejor atencion de los asuntos publicos.

De hecho, la eficacia de los gobiernos, depende de las capacidades que tiene el servicio
publico. Lo que proyectan, realizan y evallan los gobiernos, tiene su punto de arranque en
las capacidades profesionales de quienes integran el servicio publico. Son las
capacidades profesionales, la piedra de toque para que el servicio publico, cumpla con las
responsabilidades de dirigir y coordinar los esfuerzos de la sociedad.

Si el servicio se entiende como formacion y aplicacion de capacidades, significa que los
gobiernos tienen ante si, responsabilidades amplias y permanentes que cumplen de modo
profesional. Esto implica que la categoria de servicio publico, debe traducirse en la
existencia de profesionales, que son aptos para la tarea de gobernar y administrar la

sociedad.
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El caracter profesional del gobierno, es un imperativo para que la vida moderna sea
alentada de modo calculado, eficaz y con base en alternativas a considerar. La nocion de
calculo, deriva de que la relacién medios-fines, es susceptible de valoracion, mediciéon y la
experimentacion e implica la utilizacién de recursos monetarios. En este caso, lo relativo a
planes, programas y proyectos es objeto de cualificacion, para manipular con inteligencia
la realidad social y econémica. La eficacia, se refiere a que la accion de gobierno, se
ubica en ambitos predecisionales.

En ambos casos, la eficacia no es un valor dado, sino definido a partir de indicadores,
criterios y metodologias. Por cuanto a la definicion de alternativas, su importancia radica
en que el gobierno y la administraciéon publica, no desarrollan sus movimientos en una sola
ruta, sino que trabajan con opciones a seguir, mismas que se aplican en razon de
contextos, recursos, tiempos, personal calificado y factibilidad social y politica. La
definicion de alternativas es producto de la pluralidad de la vida moderna y de las
demandas en competencia. Su contenido, exige conocimiento aplicado y decisiones
contextuadas, para dar rumbo y direccion a la accion de gobierno.

Sin duda, el servicio publico, es algo mas que la atencién al publico y el cumplimiento de
tramites administrativos. Es en realidad, una institucién importante que se enlaza con el
funcionamiento del gobierno, con el modo de vida de la sociedad y con la sapiencia que se
tiene para asegurar la transformacién econémica y social. Su utilidad, se corrobora por el
conjunto de capacidades que articula, las cuales se define por su contenido profesional.

En este sentido, el servicio publico es un conjunto de capacidades y saberes
profesionales, que tienen como objetivo alentar la vida productiva, politica y publica de la
sociedad. El saber profesional, denota la importancia de que los asuntos publicos, sean
atendidos por expertos. Saber profesional, significa aptitud calificada para producir
resultados eficaces. Saber profesional, significa acreditacion de habilidades y destrezas,
para desempefarse en el mundo de la complejidad moderna. Saber profesional, significa
que el gobierno y la administracion publica, son organizaciones aptas, para dar respuesta

calificada y confiable a los problemas sociales y publicos.
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5.2.- El servicio publico en México.
En tiempos de cambio y transformacion, el servicio publico en México es una premisa
importante para identificar el perfil de un gobierno abierto y de una administracion, publica
mas emprendedora. El servicio publico mexicano, se entrelaza con procesos de transicion,
gue denotan, como el pais se envuelve en razén de condiciones histéricas y politicas, que
dan cuenta del juego de las instituciones.
En efecto, la implantacion del servicio profesional de carrera, se vincula con la
construccion de las instituciones democraticas. No es un asunto exclusivo de viabilidad
técnica, sino que también se ubica en el espacio de la factibilidad politica. Esa se refiere a
las condiciones que favorecen o no un proyecto de tal naturaleza. Esto significa que la
funcién publica en México, se ha venido desarrollando en un sistema cerrado de poder
gue sin embargo, desde los afios setenta, se orienta hacia la apertura de las decisiones y
acciones publicas.
Por motivos diversos, el servicio publico ha tenido un caracter altamente politizado. La
falta de instituciones competitivas en términos partidistas, ha implicado en el lapso de casi
7 décadas, que el juego del poder se efectie de manera primordial en el seno de la
administracion publica. En efecto, la lucha por el poder, no se canalizaba a través de los
partidos y el congreso, sino que se desarrollaba fundamentalmente en los centros de la
decision burocratica.
Un costo de esta situacion, es que la politica burocratica le gana terreno a la politica
partidista y se convierte por ello, en opcién atractiva para perfilar y emprender la carrera
politica. Por eso, no hay duda de que las principales contiendas, para decidir el rumbo del
poder en México, se han llevado a cabo en el seno de la Administracion Publica.
Debido a tal situacion, los valores de un servicio publico despolitizado —no partidista- no es
viable conseguirlo, dado de que entre el gobierno y el partido del gobierno, la relaciéon no
s6lo es estrecha, sino que los valores del partido, han influido en el funcionamiento de la
administracion publica, hasta cultivar un sistema de creencias, que sostiene la postura de
que los compromisos de la administracion publica, deben tener inspiracion, contenido y
plataforma politico-partidista, muchas veces mas alla del bienestar real y actual de los
mexicanos.
En consecuencia, el ejercicio de la funcion publica, ha tenido un ambiente favorable a la

politizacion y el espiritu publico, no ha sido determinante para dar cuerpo a la légica de
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gobernar y administrar la sociedad con apego a los valores de la equidad e imparcialidad.
No es accidental, ni obvio que el espiritu publico, se refiera a que el gobierno tiene la
responsabilidad de atender a todo el publico ciudadano y no sélo a quienes profesan los
valores partidistas y gubernamentales.

Por eso y en el ambito de la cultura institucional y organizativa, la funcién publica y la
carrera politica, no se habian considerado como espacios diferenciados, sino como
ndcleos homologados. Asi el servicio publico, se ha convertido en un medio para hacer
politica y ésta finca en el servicio publico, el camino para consolidar la lucha por el poder.
En consecuencia, la administracién publica es considerada un sitio de lucha, negociacion y
ejercicio del poder, al formar parte de las arenas de la decisiébn y movilizacién de los
recursos ya que son el sustento de las alianzas y los acuerdos que se configuran entre los
diversos circulos, instancias y espacios de la politica burocratica.*”

De este modo, la politica real tiene como espacio de manifestacion, las dependencias
publicas y lo relativo a la formulacion e implementacion de los planes, politicas y
proyectos, son considerados cuotas de poder a negociar. Incluso la carrera politica en el
Congreso federal, ha tenido como antesala, los espacios de la administracién publica y los
enroques entre ambas instituciones, han sido una constante, que se inscribe en los
valores de un servicio publico politizado y en la practica de una politica, que orienta los
beneficios del servicio publico.

Durante mas de cuatro décadas, se han vinculado el servicio publico con el
funcionamiento del régimen politico, lo cual testimonia que el ejercicio del poder se
realizaba en estructuras no competitivas y excluyentes. No habia competencia debido a la
ausencia del juego efectivo de los partidos politicos. Por tanto, el gobierno se erige en el
pivote de las acciones politicas y toda gira en relacién a lo que él hacia o dejaba de hacer.

Sin partidos competitivos, no es factible arraigar la cultura del servicio publico imparcial.

% Solo la implementacion del servicio civil de carrera, en la administracion publica de los tres ordenes de
gobierno, contribuiria a terminar con esa practica nociva de convertirla en botin politico, bolsa de trabajo,
para amigos, parientes y militantes del partido politico al que pertenece el candidato triunfador, cuando
culmina el periodo electoral, asi como caja chica, de donde sustraer ilegalmente recursos para pagar favores
politicos o hacerlo mediante concesiones, de toda clase, desviando en ello, cuantiosos recursos. Como es
comun ver tantos funcionarios, con un escaso nivel académico, experiencia y capacidad, pero que en
cambio, son hijos de importantes personajes que 0 inyectaron recursos a la campafia del triunfador o
proporcionaron favores politicos y que por supuesto, su desempefio como es natural, deja mucho que
desear. En cambio la valoracion y eleccién, de los funcionarios segin su experiencia, capacidad y perfil
académico, dotara al servicio publico de la calidad y eficiencia, que se requiere para cumplir con su misién
de contribuir al desarrollo de la sociedad.
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Por el contrario, cuando un partido se encuentra en la cuspide del poder, consigue con el
concurso del gobierno, inhibir el juego electoral y la partidista, hasta generar diques que
limitan la accion ciudadana.
En este escenario, la competencia se anula y la concentracion del poder se erige en una
tendencia que consigue mediatizar la accidon de las oposiciones. Por otra parte, se propicia
que la cultura de la exclusidén tenga éxito. En este caso, puede sefialarse que la vida
politica de México ha sido excluyente ya que ha institucionalizado un pluralismo restringido
es decir, solo se ha reconocido el pluralismo que apoya de modo corporativo, el cual
consigue mediatizar al pluralismo, que se forma con las relaciones horizontales en la
sociedad. Asi, la falta de competencia y el pluralismo limitado, son factores que han
impedido permear la administracién publica y sus centros de poder hasta convertirse en
valladares que sélo la presion, el debate y la movilizacion ciudadana consiguen abrir y
democratizar.

5.3.- Democratizacion y servicio publico
En la actualidad, México ha ingresado a los tiempos de la democratizacion del poder. La
lucha politica, ha tenido como resultado ventajas que hoy dia orientan los rumbos que el
pais tiene. Han sido la insurgencia ciudadana, el cuestionamiento a la cultura de la
centralizacion, las proclamas a favor de la democracia y el fortalecimiento de la alternancia
en el poder, los motores que han permitido acelerar el debilitamiento de un sistema de
poder fincado en la inequidad y la exclusién politicas que aun después de dos gobiernos
de oposicion, subsisten.
Se advierte ahora, una fuerte tendencia hacia la democratizacién del poder y hacia la
redistribuciéon del mismo. La importancia de los partidos politicos, es innegable. El
pluralismo es mas nutrido y la Cadmara de Diputados ha conseguido fortalecer los pesos y
contrapesos, que debe ejercer ante la rama ejecutiva. La importancia de los gobiernos
locales, es ahora incuestionable. La politizacion de los grupos ciudadanos da como
resultado una sociedad mas activa y contestataria. Los reclamos por la rendicion de las
cuentas publicas, son cada vez mas constantes.
Ademas, las presiones ciudadanas plantean que exista transparencia y responsabilidad en
lo que efectlian el gobierno y la administracién publica. Por otra parte, el espectro politico
del pais, refleja la ciudadanizacion del poder y con ello, el reclamo de los espacios que

pertenecen a la sociedad. Hay sin duda, mas juego politico en los partidos y en el propio
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congreso. Lo hay también en la franja de los ciudadanos no interesados en las tareas
partidistas, pero si publicas. Es el caso de las agrupaciones, que tienen como finalidad
luchar por aspectos especificos de la vida civil —.derechos humanos, ecologia, proteccion a
discapacitados-, sin que medie para ello, la intervencion partidista.

En la actualidad, la relacién del gobierno y la sociedad es mas abierta y directa. Se asiste
al debilitamiento de la cultura del corporativismo y se fortalece la cultura a favor de la
democracia. México, desde los afios 80, amplia su pluralidad y los ciudadanos, han
conseguido que la alternancia en el poder contribuya a permear y abrir la funcion publica.
Las condiciones del pais apuntan por un proceso de transicidon que vincula dos tiempos a
saber: el del sistema autoritario del poder y la configuraciéon de un sistema democratico.
Ambos sistemas, son fruto de las condiciones de vida del pais y cada uno ha configurado
un estilo, un tipo de cultura que demuestran la lucha entre la permanencia y el cambio.

Sin embargo, los nuevos equilibrios del poder no estan dados. Se estan construyendo.
Para ello, es importante destacar que las reformas institucionales impulsadas por el
presidente Felipe Calderén, en materia politico-electoral, han contribuido a que México se
encuentre en el transito del régimen autoritario a un régimen que sea mas democratico.
Asi, la liberacion politica impulsada desde los 70, ha dado como resultado la apertura de
las estructuras del poder. Liberalizar, implica relajar los controles que inhiben y mediatizan
la vida politica, es necesario absorber la emergencia de nuevos actores que tienen
presencia significativa en las arenas del poder.

Es un proceso gradual de apertura, impulsado por la clase gobernante y es un tipo de
respuesta para evitar la rigidez del régimen politico, misma que puede desembocar en
situaciones de crisis destructivas.

La liberalizacién, ha permitido transitar por la senda de la democratizacion pero no es
equivalente a la vigencia de un régimen democratico. Un régimen de este tipo,
institucionaliza reglas de competencia, canaliza los arreglos entre los protagonistas del
poder, opta por practicas incluyentes, promueve la equidad entre los actores politicos,
reconoce los derechos y las libertades publicas sin cortapisas, considera a la negociacion,
la tolerancia y la civilidad, como los atributos mas conspicuos de la vida politica y reconoce
la importancia de que al competir, se gana o se pierde de manera transitoria porque los

actores sociales, tienen la oportunidad de volver a participar en las contiendas politicas.
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México, se encuentra en la senda de la democratizacion del poder, lo cual implica que sus
instituciones deben tener no sélo consistencia y eficacia, sino un sistema de estabilidad
que las ponga a salvo de la politizacion partidista. En este caso, la profesionalizacion del
servicio publico, es un imperativo que se debe traducir en un tipo de institucion. Tener un
servicio a salvo de las contingencias y costos de la politica partidista, es necesario para
que la Administracion Publica, no se considerada un botin, un derecho fijo de cargo ni un
modo de gratificar lealtades partidistas con cargos publicos.

Un servicio publico profesionalizado, es lo que necesita un gobierno que se de
desenvuelve en procesos de apertura y democratizacién. Esto implica, que debe estar
integrado por profesionales aptos, calificados y dispuestos a desarrollarse en el ambito de
la lealtad institucional, no de la lealtad personal o partidista.

Un servicio publico profesionalizado, es congruente con el ambiente competitivo del poder,
ya que estaria integrado por funcionarios que constituyen una garantia de estabilidad,
continuidad y permanencia. Serian profesionales al servicio publico del gobierno. Esto
significa, que pueden y deben atender al publico ciudadano, sin importar quién o quiénes
ganan las contiendas en las arenas electorales. Son servidores sin compromiso partidista
y tendrian el compromiso de que la administracion publica continte funcionando como la
actividad organizada del gobierno en la sociedad.

No habria asi interrupcibn cuando se implementan los programas Yy planes
gubernamentales; tampoco habria suspension o alteracion de proyectos de inversion; no
habria irregularidad en la prestacién de proyectos de inversion; no habria irregularidad en
la prestacion de los servicios publicos; se erradicarian los pasos de tortuga, para efectuar
los tramites reglamentarios, administrativos y legales que requiere la vida civil; en suma, la
vida productiva de la sociedad no seria interrumpida por el cambio de mando en los
cargos de direccién politica. *"°

Para ello, es necesario que el nuevo servicio publico se sustente en la meritocracia, es

decir, en el valor del mérito como aval para ingresar y permanecer en la funcion publica.

5 Es comun, observar cuando llega al poder un candidato de un partido distinto al del saliente, lo primero
que hace, es indicar que cosas, proyectos acciones, realizadas por el anterior gobernante deben
interrumpirse, para dar cabida a las propias, no sea que ello, represente cierto reconocimiento politico en
deterioro del propio o que se empafie la imagen; se trata de sepultar todo lo que pueda representar algin
beneficio al competidor, no importa que el bien publico se entierre también y ello represente la perdida de
importantes recursos. Esta, por desgracia es aun, la actitud de muchos politicos y gobernantes, la causa
directa, es la partidocracia, y por supuesto la ausencia aun, de un Estado de Derecho en México.
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Instituir un servicio publico apartidista, competitivo y eficiente, es la clave para garantizar
mas certidumbre en el funcionamiento del gobierno y en la conduccion de la sociedad.
Cuando la incertidumbre prevalece en el servicio publico, no hay la posibilidad de que el
gobierno se desenvuelva de manera continua y confiable. En cambio la certidumbre en el
servicio publico, implica que quien ingresa por méritos demostrados y asi permanece
durante la carrera administrativa, es una garantia para evitar el anquilosamiento o el
conservadurismo dinamico en el ejercicio de la funcién publica. Conviene aclarar que el
ingreso al servicio publico por la via del mérito, no significa ausencia del desempefio en la
funcién publica y falta de actualizacion. Esto significa que la permanencia implica que la
evaluacion sobre el trabajo de los funcionarios es permanente y sélo cuando acreditan
nuevos meritos, tendran derecho a ser promovidos y al pago de mejores estimulos.

Al profesionalizar el servicio publico, se da un paso en direccion de la formacion de
capacidades gque se pueden traducir en resultados mas 6ptimos de la gestién publica. En
este caso, profesionalizar implica que los mejores, los mas aptos, los mas calificados, los
mas versados, son los que tienen el derecho de ingresar al servicio publico. Implica que el
saber administrativo e institucional se formaliza como requisito para acceder al servicio
publico. Implica que a través de las convocatorias publicas, los jurados plurales y las
calificaciones objetivas garantizan la calidad, asi el servicio publico es mas competitivo,
eficiente y equitativo. Implica que la funcion puablica deja de ser un botin y un modo de vida
en el cual los recursos publicos, se utilizan para fines privados, entendidos como fines
con ventajas partidistas.

Asi, un servicio publico profesionalizado, atenta la incertidumbre que se genera con la
competencia politico-electoral y se constituye en un sistema de seguridad institucional, al
evitar que la lealtad individual desplace a los valores de la institucionalidad.
Institucionalizar el servicio publico, significa definir, elaborar y dar vigencia a reglas que
impriman certidumbre a las fases de formacion inicial, reclutamiento, capacitacion y el
sistema de estimulos. Las fases mencionadas dan cuenta de la carrera administrativa en
el gobierno y de como debe ordenarse para que sea estable, innovativa y creativa. De este
modo, formar profesionales para el servicio publico, es el reto que México tiene para

consolidar las tendencias a favor de la vida democrética.
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5.4.- Una Administracion publica profesionalizada y eficiente
La profesionalizacion del servicio publico en México, se enlaza con el grado de
institucionalidad que se requiere para consolidar los avances en favor de la democracia.
Este imperativo, conlleva a la existencia de un sistema politico que tenga orientacién hacia
la democracia. Por eso, profesionalizar el servicio publico, es tarea que exige acuerdos
bésicos para que en el interior del gobierno y de la administracién publica, se pueda gestar
y consolidar el cambio institucional.
Dar opcion a la profesionalizacion, es indicativo de que la funcidn publica asimila, encauza
y profesa los valores de la lealtad individual, los cuales garantizan la vigencia de la cultura
civica e institucional. Siendo el servidor publico, pieza clave en el engranaje y el
funcionamiento del gobierno, es importante que la profesionalizacion consiga
institucionalizarse, para que la confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas,
sea constante y vigorosa.
Un servicio publico profesionalizado, es opcion para que las instituciones de la
administracion publica, sean consideradas Utiles y necesarias para la vida social, no carga
nociva que genera desconfianza entre los humerosos segmentos del publico ciudadano.
Un servicio publico profesionalizado, es imperativo para que la funcién publica madure en
cuanto a seguridad, imparcialidad, permanencia y continuidad de los programas de
gobierno. Un servicio publico profesionalizado, implica que los cuadros de la burocracia
son competitivos y que su permanencia en la funcidén publica, es garantia para que la
complejidad de la vida econdémica y social, sea administrada con eficacia.
En este sentido, la profesionalizacién del servicio publico, fortalece el perfil de la economia
de mercado, genera certidumbre a los agentes econdmicos, evita inestabilidad laboral en
la administracion publica, garantiza la confianza en el gobierno y favorece con estabilidad
institucional, el funcionamiento politico-electoral de la democracia. Esto es, lo importante
en un sentido estructural a saber: que la sociedad, el mercado y las instituciones publicas,
consigan funcionar sin tener ambientes de incertidumbre, oscilaciones innecesarias y
turbulencias recurrentes.
Cuando los sistemas politicos tienen valvulas de seguridad institucional -el servicio
profesional es una de ellas-, no hay lugar para que las propias instituciones sean
afectadas por la incertidumbre. Mas aun: en la medida en que la democracia es entendida

como un modo de vida, en el cual se regula la incertidumbre —los resultados no se
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determinan- lo importante, es asegurar para el conjunto de la sociedad, que las contiendas
politicas y la renovacion en los cargos de direccidbn publica, no son motivo para
interrumpir, alterar o replantear el funcionamiento del gobierno.*’®

Por el contrario, en la medida que la democracia es un sistema de reglas vigentes para
ordenar, estimular y vigilar que el juego del poder sea civilizado y equitativo, quienes
triunfan, se sujetan a normas y reglas para gobernar y quienes pierden, pueden aspirar
nuevamente a participar en las contiendas, sin que implique desconocer las reglas
vigentes de la institucionalidad.

Para garantizar el funcionamiento del gobierno y la administracion publica, en los marcos
de la competencia politico-electoral, es importante que el servicio publico, sea entendido
como un sistema de continuidad institucional y como un fase en la cual el gobierno de los
hombres, cede paso al gobierno de las instituciones, es decir, profesionalizar la funcion
publica, implica que las relaciones personales de grupo, de camarilla o de partido, son
reemplazadas por relaciones impersonales, abstractas e institucionales, las cuales se
orientan a generar un ambiente de institucionalidad, equidad y competencia abierta entre
quienes desean ingresar y permanecer en el ejercicio de la funcién puablica. Este requisito,
es consubstancial a la democracia, dado que se rige por el valor de las instituciones, no
por los arreglos que se fincan en la influencia de las personas y las relaciones clientelares.
Por eso, no hay antinomia entre profesionalizacion y democracia; tampoco entre eficiencia
y democracia.

En la democracia, la profesionalizacién significa ingresar al mundo de las reglas, la
competencia, las evoluciones, los méritos, la lealtad institucional y la acreditacion de
saberes que demuestran el dominio que se tiene para atender y solucionar los asuntos
publicos. Por su parte, la eficiencia en la democracia, significa aptitud para conseguir
resultados, acreditando la calidad de las instituciones y preservando los valores publicos

de la vida moderna. Significa también aptitud para resolver problemas, tomar decisiones e

16 | as democracias avanzadas, son el mejor ejemplo de cémo debe funcionar la administraciéon publica, si
bien no son perfectas, si mucho mas desarrolladas que en nuestro pais lo son y mucho se puede aprender
de ello, en este sentido la burocracia francesa y alemana, destacan por la adopcion de la Ley de Servicio
Publico, que desde aproximadamente 1965, regula la contratacion de funcionarios, su desarrollo y
desempefio, ello impide que los partidos politicos, usen la administracion como botin, y el beneficio publico,
se convierta en autentico indicador de eficacia de cada partido, es decir, el electorado muestra el nivel de
logros y compromisos electorales cumplidos anteriormente por el candidato y el impacto de esto en los
medios, es sumamente relevante. Mucho de esto se puede aprender en nuestro pais. Cit. La Burocracia
francesa y alemana, Deutche Voelle, reportaje en tv, 22 de abril de 2010, canal 22. México

188



implementar acciones entre lucha de intereses, demandas en competencia y arenas de
poder. Por tanto, la profesionalizacion y la eficiencia, son dos atributos de los gobiernos
democraticos y en el caso de Meéxico, son particularmente importantes, porque la
transicion hacia un régimen politico-democratico, implica crear las instituciones que
garantizan la funcionalidad, la continuidad y la eficacia de las instituciones que dan
certidumbre a la participacion y representacion ciudadanas.

Para concluir el presente capitulo, solo mencionaremos algunas ideas principales, en afan
de que permanezcan en la mente del lector claros los aspectos que enmarcan al México
actual, en materia de Estado de Derecho.

Indudablemente, que la pobreza que aun vive un importante sector de nuestra poblacion,
es el aspecto mas importante que indica ausencia de Estado de Derecho, pues ésta, (la
pobreza), se debe entre muchas otras razones, a la corrupcion del aparato burocratico o a
su ineficiencia en la generacion de empleos para todos. Las reformas constitucionales en
materia agraria, no han sido suficientes para erradicar el atraso en el campo, al contrario lo
han agravado y con razén puede decirse que el centralismo que ha vivido nuestro pais,
durante mucho tiempo, fue y lo sigue siendo, un lastre importante que demerita el esfuerzo
de las provincias, en beneficio del centro que ha concentrado gran parte de la riqueza
nacional y como consecuencia, se convirti6 también, en una mega ciudad, cuyos
problemas son afines a su dimension; ello a pesar de que en teoria, nuestra nacion es una
republica federal.

Todo lo contrario al caso europeo, donde el federalismo real, es motor de desarrollo y
consolidacion politica, juridica y econdémica. Indudablemente que esta disparidad de
realidades, es también un ejemplo de cédmo un estado solo con poseer derecho, no basta
para ser un Estado de Derecho.

La participacién ciudadana en la construccion del Estado de Derecho en México, por
supuesto, es un factor fundamental, precisamente, esa es la esencia de la democracia,
gue consiste no solo en elegir gobernantes, sino el modelo y caracteristicas de gobierno,
por fortuna, la sociedad civil, tiene una participacion cada vez mas decidida, es mucho lo
gue las ONG han hecho, pero también lo que falta, destaca los logros en materia de
seguridad y ecologia.

El fortalecimiento del orden de legalidad, es decir del conjunto de leyes e instituciones

juridicas, se encuentra también en proceso de fortalecimiento, la creacién de consejos de
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la judicatura en los tribunales federales y locales, contribuye a eficientar la funcién de
imparticion de justicia, aunque no sera suficiente, lo mismo deberia ocurrir con el poder
ejecutivo, que poco ha hecho por modernizar su procuracion.

Pero, no basta tener instituciones legales que resuelvan eficazmente la disputas de todo
orden, si los actores, no estan dispuestos a acatar sus fallos y con movilizaciones
populares, pretenden atemorizar a los juzgadores, la legalidad esta alli mismo en los
ciudadanos, en sus conciencias, en Sus convicciones.

Pero sin duda la modernizacién de la administracion publica, es otro de los desafios y
requisitos para el establecimiento el Estado de Derecho, solo la profesionalizacion de los
funcionarios publicos, la democratizacion del poder, la eliminacion de esa vision tradicional
de contemplarla como botin politico, contribuir4 a su actualizacion, por fortuna mucho de

esto se hace, pero también es mucho lo que falta aun.
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CONCLUSIONES

1.- El fin esencial que buscamos en el presente trabajo, ha sido ilustrar que en nuestro
pais existe una debilidad del Estado de Derecho, pero al mismo tiempo una lenta y real
transicion hacia su consolidacion; lo que representa una limitante para su potencial de
desarrollo y frente a lo cual, se han planteado algunas ideas propositivas, que pueden
permitir una mejora integral. Las deficiencias institucionales, asi como los contrastes
sociales y econémicos, hos muestran que nuestro pais, tiene un largo camino que recorrer
para consolidar su Estado de Derecho, mejorar su desemperio institucional y alcanzar una
democracia de calidad.

En la investigacion llevada acabo, se han tomado en consideracion las diferencias y
similitudes de las ideas, que expresan las principales escuelas de Estado de Derecho,
poniendo en evidencia, que se esta haciendo referencia simultdneamente a un conjunto de
conceptos, ideales, valores, asi como ciertas realidades y condicionantes sociopoliticas
diversas.

El concepto de Estado de Derecho, es el modelo de convivencia social por virtud del cual,
la totalidad de los habitantes de un Estado quedan sometidos a la ley, incluido por
supuesto el gobierno, representa un esquema en el que las personas, ciudadanos y
autoridades, saben cudles son sus derechos y obligaciones a partir de las disposiciones
del orden juridico. Este concepto admite la posibilidad tedrica, de que las decisiones sean
construidas de manera democratica o de una distinta a ella, siempre que se dé el
sometimiento de aquellos que formularon las normas.

Con base en lo anterior, puede establecerse que de cualquier manera, los estados
occidentales, permiten enumerar algunos postulados basicos, que si bien son complejos y
admiten variaciones, son imprescindibles para que se pueda hablar de Estado de
Derecho. En particular, son la legalidad de todas las actuaciones del Estado, la division de
poderes, organismos de proteccion de juridica, dotados de amplias facultades,
instituciones de control, principio de responsabilidad de los titulares de la funcién publica y
por sobre todo, concesion y garantia de aquellos derechos fundamentales, que configuran

el conjunto de derechos humanos.
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2.- América Latina es, sin duda, una de las regiones del mundo, donde la promulgacion de
nuevas constituciones y la permanente reforma de las cartas politicas, ha estado y adn
esta, a la orden del dia. Sin embargo, este dinamismo constitucional no ha significado la
conformacion de marcos politicos duraderos y eficientes, que garanticen la estabilidad
institucional y hagan posible, la conduccion del cambio politico y social en la region.

Se observo, que lo que ocurre con frecuencia en los paises de Latinoamérica, es que se
pretende manipular la Constitucién, las leyes y cualquier otra norma juridica, para
acomodarla a intereses particulares, personales o de grupo, asi como un sistema juridico,
gue no se orienta al bien comun, sino que se pone al servicio de tales intereses.

La conclusion, es que cualquier gobierno del &rea latinoamericana, ademas de contribuir a
la mejora de la institucionalidad, debiera estar consciente de que la continuidad del
desarrollo y la democracia, estaran en duda, si no impera y se consolidad el Estado de
Derecho. Para ello, hace falta un Estado fuerte, que con reglas claras e iguales para
todos, permita la competencia en una economia de libre mercado. Para esto, se
necesitara de un sistema judicial que ordene y aplique esas leyes, independientemente de
los vaivenes de la politica y la utilizaciéon, en dltima instancia de la fuerza publica

encargada de hacerlas cumplir.

3.- Desde una perspectiva tedrica, se plante6 que un Estado liberal de derecho y un
Estado social, no implican sistemas opuestos entre si, mas bien, son elementos
complementarios entre si, del modelo te6rico general de un Estado de Derecho.

El caso mexicano, presenta particularidades esenciales. Historicamente la Constitucion
mexicana de 1917, fue la primera en reconocer y garantizar derechos diferentes a los
civiles y politicos; los derechos sociales fueron fundamentalizados al ser elevados a rango
constitucional.

En Meéxico, practicamente el proceso legislativo y juridico que establece las bases
modernas del Estado de Derecho, se remonta al Congreso Constituyente convocado por
Venustiano Carranza, en 1917, en la ciudad de Querétaro, agrego los postulados sociales
qgue la victoriosa Revolucion mexicana habia enarbolado. No obstante que el proyecto
inicial enviado por Carranza, omitia los derechos sociales, finalmente se impulsé el
contenido social de nuestra Constitucion, lo cual marcé un hecho historico en todo el

mundo.
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La educacion, prevista en el articulo 3° constitucional, laica, gratuita y obligatoria ha
servido como el principal factor de movilidad social en las escalas sociales. En el articulo
27 constitucional, se previo la funcién social de la propiedad privada. No obstante que
habia muchas voces, que se hacian oir para que los derechos de los trabajadores,
solamente se garantizaran en una ley secundaria, se rompieron los moldes del
constitucionalismo del siglo XIX y se garantizé en el articulo 123, el derecho del trabajo o
derecho laboral, previéndose diversas garantias laborales como el salario remunerador,
descanso semanal, vacaciones, reparto de utilidades, licencia por maternidad, entre otras.
En suma, a partir de la Constitucion mexicana de 1917, se inici6 la nueva etapa del
constitucionalismo moderno. Se inicio la parte socioecondémica de la Constitucion, para
regular la intervencion del Estado en el orden econémico, a fin de asegurar el crecimiento

econdémico y el desarrollo social, en suma, el bienestar social.

4.- Es logico plantear diversas dudas, acerca de la real existencia de un auténtico y
consolidado Estado de Derecho en México. Si bien, el pais est4 organizado formalmente
como una Republica democratica y existe un ordenamiento juridico, esto es, una
Constitucion, asi como un contenido normativo de leyes, que segun su texto rigen la
estructura y el funcionamiento del Estado, el problema es que no existe un Estado sélido,
fuerte, autosuficiente, capaz de imponer el cumplimiento de la ley como criterio basico del
orden social y econdmico. Lo que se ha tenido hasta ahora, son arreglos politicos mas o
menos estables, con algun grado de eficiencia. Sin embargo, el problema es que durante
los ultimos dos siglos, estos arreglos y la gobernabilidad, se han conseguido con
frecuencia a costa de la ley.

Lo mas grave, es que la existencia de deficiencias e insuficiencias del marco normativo e
institucional para las tareas gubernamentales en México, abrieron espacios a la
impunidad, a la arbitrariedad y a la proliferacién de vicios, que han minado la vigencia y
consolidacion del Estado de Derecho, socavando la credibilidad del gobierno y la
confianza ciudadana, por la incapacidad de respuesta de las instituciones, debido, entre
otras razones, a la inexistencia de la rendicion de cuentas. Estas apreciaciones, ubican al
pais en una situacion de vulnerabilidad en temas, como inseguridad juridica,
especificamente en la propiedad; seguridad publica; procuracion e imparticion de justicia;

derechos politicos y derechos humanos, entre otros.
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La demanda por un Estado de Derecho, es una constante en la sociedad mexicana, pero,
al mismo tiempo, su cumplimiento a través de los distintos principios, instituciones y
valores vigentes que le dan sustento, no parecen gozar de la misma fortaleza que
permitan advertir su pronta realizacion. Por el contrario, el conocimiento que existe de
estos principios 0 las percepciones existentes sobre el funcionamiento de distintos
apartados de nuestra Constitucion, dan cuenta de un Estado de Derecho débil, que no ha

logrado construirse y funcionar de manera eficiente y legitima.

5.- La nocion de Estado de Derecho, deriva histéricamente de la tradicion politica y juridica
liberal europea. Al desarrollarse este concepto en el siglo XX, ha incorporado elementos
adicionales, los de su estructura basica; aquel sistema legal que carezca de requisitos
minimos, exigidos por los pensadores liberales, dificilmente se podria cefiir al concepto
moderno de Estado de Derecho. Asi, no es gratuito, que los modelos constitucionales
derivados de principios liberales, hayan buscado establecer con claridad, los limites del
poder politico, respecto de los derechos individuales basicos.

La idea esencial del Estado de Derecho, se traduce en la demanda de control juridico y
moderacién politica para el poder publico, ademas del reclamo de garantias a la libertad
personal, en su aceptacion mas general, el Estado de Derecho, consiste en un gobierno
de leyes, e instituciones y no personas, que permite a los ciudadanos establecer y regirse
por un sistema juridico, con normas y leyes distintas a aplicarse a todos por igual, sin
distincién de raza, credo, género o circunstancias econdmicas, politicas o sociales.

El Estado y el derecho moderno, su sintesis y culminacion como Estado de Derecho, se
caracterizan por su novedad histérica y su diferenciacion con el derecho de las sociedades
y civilizaciones que lo procedieron. A ello debe agregarse la creatividad social y politico-
juridica del Estado y el derecho modernos; su flexibilidad y adaptabilidad respecto de los
cambios inducidos por el contexto socioecondmico, cultural y politico; su capacidad de
auto transformacion.

De esta forma, puede concluirse, que una sociedad en donde la mayoria cree en el Estado
de Derecho, se define como una sociedad, que se rige por una conducta ética que profesa
y practica una cultura de la legalidad. En ésta, la mayoria espera que las personas se
comporten de acuerdo con las leyes, sin necesidad de que sean obligados por la fuerza

publica. La sociedad esta de acuerdo y apoya la tarea de los 6rganos encargados de la
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procuracion e imparticion de justicia, para garantizar juicios legales y justos y mantener el
Estado de Derecho.

Asi, el Estado de Derecho prevalece con base en las leyes sobre el arbitrio de las
personas, al tiempo que se garantizan las libertades de los ciudadanos. La idea central, es
gue nadie esta por encima de la ley, ni siquiera por supuesto, el funcionario de mayor
jerarquia. En un Estado de Derecho, el gobierno esta sujeto a la ley y regido por ésta; la
creacion de leyes esta regulada por la ley, de tal manera que el sistema legal es una
faceta del sistema social global, que en principio da precision, especificidad, claridad y, por

lo tanto, hace predecibles las relaciones humanas.

6.- La conclusion, es que la cualidad de un Estado de Derecho, es servir de puntal de toda
democracia, para convertirse en una buena calidad, pero para alcanzar ese atributo, la
democracia necesita algo mas que el Estado de Derecho; se requiere de uno legitimado
bajo normas democréticas, que ejerza el poder también democraticamente, que asegure
los derechos politicos, las libertades civiles y los mecanismos de rendicion de cuentas.
Estos atributos a su vez, preservan la igualdad politica de todos los ciudadanos y fijan
limites a los abusos del poder estatal y todos los ciudadanos vy fijan limites a los abusos
del poder estatal y privado, surgiendo gobiernos atentos a los intereses y demandas de la
ciudadania. De esta manera, el Estado de Derecho, se manifiesta en estrecho vinculo con
otras dimensiones de la calidad de la democracia. En ausencia de un Estado de Derecho,
por ejemplo, con un Poder Judicial débil o carente de independencia, es claro que la
libertad, igualdad y dignidad ciudadanas estardn amenazadas.

A través de de lo planteado, puede argumentarse que no se trata solo de contar con una
legislacién adecuada, sino también con una red de instituciones estatales, que convergen
para asegurar la efectividad de un sistema legal en si mismo democratico. La debilidad de
esta clase de Estado o mas bien dicho, su posible fracaso en convertirse en un auténtico
Estado democratico de Derecho, es una caracteristica inquietante de la mayoria de los
paises latinoamericanos.

Se requiere de instituciones sociales, que sostengan las libertades individuales y publicas,
gue preserven el gobierno democrético y defiendan las capacidades de accion de ciertos
agentes y limiten las de otros. Se observo que las instituciones que deben controlar los

abusos del poder politico y de los poderes privados, sélo funcionan efectivamente si hay
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un compromiso ideoldgico de los dirigentes sociales y politicos y de los grupos de la
poblacion, que se asumen no como subditos, sino como ciudadanos, con estos
instrumentos y mecanismos de regulacién democratica.

Un pais de leyes, debe corresponder a un pais de instituciones. En este sentido
dificilmente un pais podria salir adelante, sin un sistema eficaz y equitativo de procuracion
de la justicia. Bajo esta perspectiva, la conclusion es que México, se encuentra en un
periodo de transicion. Aldn no es un Estado plenamente moderno, con instituciones
publicas fuertes y un solido Estado de Derecho. Sin embargo, se debe destacar los ultimos
afos, en especial desde que se avanzO en las practicas democraticas mediante
elecciones libres, imparciales y regulares.

Un eficiente Estado de Derecho, defiende a los ciudadanos de las acciones del gobierno y
asegura gue las instituciones gobiernen a la sociedad, es decir, que los ciudadanos se
rijan con leyes y no mediante acuerdos informales o discrecionales en funcion de las

condiciones de cada uno.

7.- Por otra parte, es un hecho incuestionable que la desigualad en el crecimiento
econdémico se debe en su mayor parte a las diferencias en la calidad de las instituciones
de los paises, las instituciones perfeccionadas y confiables conducen al desarrollo de los
sistemas financieros, al aumento de la inversion y del empleo, al mejor desempefio en la
educacién y a una distribucién del ingreso mas equitativa.

En contraste, se mencion6 que la corrupcidn esta asociada a una falta de proteccién de
los derechos de los acreedores, a un menor financiamiento y a menores asignaciones a
los gastos sociales como educacion, salud, nutricion y vivienda. Asi, el desarrollo
econdémico, depende de la aplicacion efectiva de un Estado de Derecho que fomente la
asignacion eficiente de los recursos. Los incentivos que generan las instituciones politicas
para la toma de decisiones gubernamentales, determinaran si el gobierno utiliza su poder,
para crear un marco adecuado a la actividad productiva o para redistribuir la riqueza
principalmente a sus miembros o seguidores.

La relacién positiva entre el Estado de Derecho y el desarrollo econémico, dependeria
principalmente de dos factores importantes: los derechos de propiedad y la independencia
del Poder Judicial. En consecuencia, se argumentd que de acuerdo con los resultados

observados, el crecimiento econémico es mas alto en los paises donde existe mayor uso
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y respeto irrestricto de la propiedad privada. En otros términos, la prosperidad es mayor en
una economia de mercado, cuando la politica gubernamental facilita, protege y respeta los
derechos de propiedad privada, la aplicabilidad de los contratos y combate la ilegalidad, la
impunidad y la corrupcion.

De esta forma, las instituciones informales, ademas de propiciar la ineficiencia y
obstaculizar el crecimiento material y la posibilidad de una distribucion mas equitativa de la
riqueza en nuestro pais, se encuentra sustentada en un aparato de corrupcion, que genera

cada vez en mayor medida comportamientos no cooperativos y antisociales.

8.- Puede concluirse, que la predominancia de este régimen transaccional paralelo o de
facto, en gran parte del sistema econémico en México, pone en claro los pasivos y los
rezagos para la construccion, el fortalecimiento y la consolidacion de un Estado de
Derecho y de un entorno institucional, en el que los incetros formales y los informales se
armonicen, generando menos costos y un mayor grado de certidumbre para las
operaciones entre los agentes econdémicos.

Por esto, se considera propicio emprender reformas y crear los alicientes adecuados para
gue tanto el poder Judicial como el Legislativo, tal como ha comenzado a hacerse con el
Poder Ejecutivo, actien con el debido profesionalismo, honestidad y eficiencia, creando
ademas los mecanismos, para que lo hagan con transparencia y se obliguen a la rendicién
de cuentas. Asimismo, es evidente el imperativo de incentivar la autonomia de los jueces y
magistrados, (sin que ello signifique renunciar a su control y supervision) respecto a los
otros poderes y los grupos de interés, a fin de que las leyes se apliquen de manera
expedita y con imparcialidad e igualad para todos los ciudadanos. Para lograr estos
propésitos debe considerarse la realizacibn de cambios constitucionales, asi como a la
legislaciéon y reglamentacién federal y estatal correspondientes.

Se puede estimar, que mientras no sean superados los elementos constitucionales que
sostienen una solida estructura unipersonal del Poder Ejecutivo y un limitado sistema
representativo en el pais, resultara improbable alcanzar resultados satisfactorios en los
ambitos de la libertad y de la seguridad. El sistema constitucional mexicano, depende en
gran medida del estilo y voluntad democratica del titular del Poder Ejecutivo y por eso

mismo resulta impredecible.
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Las reglas institucionales en vigor, ponen en manos de los gobernantes, facultades de
decision muy extensas, externamente poco controlables y no responsables sin rendicién
de cuentas y por lo tanto, el Estado de Derecho es sumamente endeble. Es cuestionable,
bajo un esquema de esta naturaleza investir a los otros poderes publicos de facultades
adicionales para enfrentar con éxito el resguardo del Estado de Derecho y de la
institucionalidad, asi como para enfrentar con éxito el desafio que representa la creciente
delincuencia. La impunidad que propicia el crecimiento continuo de las actividades
delictivas es la manifestacion mas clara de que la legitimidad de las instituciones, esta en
una crisis profunda.

No obstante estas caracteristicas, el disefio de instituciones eficientes, son posibles o en
su caso, pueden ser perfectibles. A ello contribuira sin duda, el conocimiento mas preciso
y acabado de su origen, de su funcionamiento, de su impacto en la vida social y
econdémica, asi como la idea clara acerca del sistema juridico e institucional que pueda
contribuir mejor a lograr niveles superiores de bienestar econémico y social, asi como de

la calidad de la democracia en el pais.

9.- Esta visidn, es producto de lo argumentado en el presente trabajo, en el sentido de que
el Estado de Derecho no nace de la nada o como algo dado una vez y para siempre. No
es una realidad estatica; ni es la expresion o traduccion de principios inmutables. Por el
contrario, es el reflejo de una realidad dinamica, ligada a la actividad politica, donde los
principios fundamentales mismos, son permanentemente objeto de interpretacion y de
controversias intelectuales. La ley misma, es susceptible de interpretaciones, claramente a
través de la jurisprudencia, pero también, bajo la influencia de la doctrina juridica. En un
Estado de Derecho, confluyen los contenidos y productos de la invencién colectiva y la
creatividad historica de intereses de clases, grupos, instituciones y naciones. Es asi, como
el orden juridico soOlo es legitimo, si los ciudadanos son los actores del proceso de
elaboracion de las leyes y no solamente bajo forma de eleccion de los legisladores.

La Constitucion y las leyes que estructuran y rigen al Estado, instauran y consagran la
libertad, la igualdad y otros derechos correspondientes. El Estado es garante de la ley,
para la vigencia de los derechos, incluso si es necesario contra el poder estatal y bajo

pena de deslegitimacion. Mas adecuada resulta aquella concepcion, segun la cual, no son
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las personas las que estan al servicio del Estado, sino el Estado en funcion de las
personas, de la dignidad humana.

En muchas democracias recientes, el sistema legal formal, tiene multiples rupturas y
mientras prevalezcan, la existencia del Estado de Derecho sera intermitente y precaria,

lejos de convertirse en un Estado democratico de Derecho.

10.- En sintesis, en el Estado de Derecho consolidado, prevalece el gobierno de las leyes
sobre el arbitro de los hombres, al tiempo que se reconocen y garantizan las libertades
fundamentales de los ciudadanos. Por ello, es un patrimonio comun que debe ser creado,
protegido respetado y consolidado responsablemente por todos los actores politicos en
una plataforma compartida socialmente que previene y en su caso, castiga las
arbitrariedades de la accion politica, a la vez que ofrece predecibilidad, certidumbre,
confiabilidad, confiabilidad y orden politicos. Orden que cabe precisar, a la vez que permite
la continuidad de los procesos sociales y politicos, no es inmutable ya que un Estado de
Derecho consolidado, es un sistema democratico que brinda los espacios y los
procedimientos legitimos, para la libre confrontacion de los proyectos y los programas
politicos, que buscan dotar de contenido sustantivo a los regimenes democréaticos.

Por eso es que sin un Estado de Derecho, no existe democracia y viceversa; esto es, debe
haber reciprocidad y complementariedad entre los dos conceptos, la vigencia de uno
implica la del otro. De esta forma, el Estado de Derecho democratico esta abierto al
pluralismo, a la tolerancia y al cambio social y puede considerarse como una conquista
civilizatoria del pensamiento y la accién de politicos liberales.

La necesidad del Estado soberano y democratico bajo el imperio del derecho, se va
planteando cada vez mas por la incidencia de fuerzas, conflictos y cambios nacionales e
internacionales, como retos heredados y actuales. Los requerimientos surgen de la
integracion en la economia globalizada y el sistema interestatal, de creciente
interdependencia, y los impactos de las crisis internacionales y su entrelazamiento con
crisis internas. Por lo tanto, debe propugnarse por un estado democratico de derecho, que
tendra que identificarse basicamente, con una recuperacion y trascendencia del Estado y
del derecho democratico-liberal, con una universalizacion y la efectividad de los principios
que presuponen las transformaciones interrelacionadas de sociedad, Estado y régimen

juridico. Democratizacion y emancipacion politicas son sin embargo, condiciones
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necesarias pero no suficientes, para la libertad requerida de otras dimensiones, supuestos

y componentes.

11.- Se vislumbra como necesaria la autonomia politica del personal y los cuerpos
judiciales, asi como de las camaras legislativas democraticamente elegidas en sus areas
de decision, para impedir los ataques a las libertades individuales y a los propios
gobiernos democréticos. En especial, los tribunales no deben estar directamente sujetos
en sus decisiones adjudicativas a las intervenciones y presiones del Poder Ejecutivo y sus
aparatos ni a las de grupos de poder privado y de las nuevas formas de delincuencia
organizada. De esta manera, seria posible reducir o suprimir los excesos actuales y
potenciales del poder politico, lograr el control de la constitucionalidad de las leyes y de su
afliccion, controlar la legalidad de las politicas, decisiones y actos de otros poderes.

El poder Judicial, puede erradicar las incongruencias de las leyes con respecto a la
Constitucion y puede servir de arbitro, respecto a las acusaciones de corrupcién
administrativa. La ejecucion de estas funciones judiciales, sirve para crear la atmésfera de
paz social, que requiere el desarrollo econdmico para florecer. Sin embargo, a pesar de
notorios avances en México como en muchos paises latinoamericanos, persiste la imagen
del poder judicial débil politica y socialmente, con escasos margenes de independencia,
que deja mucho que desear, en el cumplimiento de su funcién de garantizar el acceso a la
justicia y la proteccion judicial con serias deficiencias, donde la resolucién de conflictos,
espera mucho tiempo para una respuesta judicial.

La diferenciacion y la distancia entre la legalidad y legitimidad se acentian sobre todo, en
periodos de crisis politica y de debilitamiento del Estado de Derecho. Precisamente en
esos periodos, se abre el espacio a una instrumentacién de la legalidad, para actos que
perjudican al bien comun. La corrupcién, ya no se queda en los actos, sino en la
generacion de las normas. La corrupcion socava las bases del Estado de Derecho,
precisamente por la invasion de intereses ilegitimos, en la generacion de las leyes. La
vinculacion del poder economico y el poder politico, desemboca en el condicionamiento de
leyes creadas ex profeso, para legalizar determinados hechos y procedimientos.

En México, el tema de la justicia, que es una condicion de la actuacién legitima del estado,

cobra una relevancia central: su procuracién e imparticion son determinantes en buena
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medida de la marcha de la economia y de la armonia social. Un sdlido sistema de justicia,
en el marco de un Estado de Derecho, es imprescindible.

Ello a su vez, exige contar con un poder judicial autbnomo y profesional con autoridad
moral suficiente para limitar a los poderes electos democraticamente. Se necesitan
también, instituciones publicas fuertes y con legitimidad, suficiente para desarrollar sus
funciones, sin volverse el botin de los poderes facticos. La igualdad politica ciudadana,
exige por eso, de una relativa igualdad social y sobre todo de una efectiva igualdad
juridica, ante la ley y el derecho protegidos, pero también serd necesario que se
establezcan mecanismos de supervision de la calidad de los jueces y sus resoluciones, no
hacerlo, seria soslayar los pesos y contrapesos que deben oponerse mutuamente los
poderes publicos y en ese sentido el poder judicial no es contrapesado por ningln otro.

En México, comunmente se escucha como clamor popular, la necesidad de leyes mas
justas. Debemos decir que compartimos tal reclamo, con la precision de que por igual, se
requiere de la aplicacién estricta de las mismas, que se fortalezca el espiritu republicano y
democrético de nuestra Constitucion; que la justicia sea plena y cierta, que no haya lugar a
excepciones, privilegios e impunidades y que se elimine la ambigtiedad en el cumplimiento
y en la aplicacion de la ley para que tengamos un pais con un verdadero Estado de
Derecho, que este se consolide y sea un apoyo para el desarrollo del pais.

La seguridad publica, representa un factor determinante de la gobernabilidad de un pais,
cuyo objetivo es garantizar que la ciudadania, pueda lograr su bienestar dentro del orden
juridico. De ahi la necesidad de que el Estado asuma las posibilidades para una respuesta
adecuada. En ella deben protegerse los derechos fundamentales de los individuos y de la
sociedad; pero ademas, debe lograrse la eficiencia necesaria para el combate externo
contra los delitos.

El poder publico, en la busqueda de lograr este propoésito, deberd utilizar los cuerpos
policiales destinados a esta finalidad. Estos, deben inspirar confianza a la ciudadania,
situacion que no parece prevalecer en la actualidad, igualmente la procuracion de justicia,
es parte medular en una concepcion amplia de la seguridad publica, pues la investigacion
eficaz y la persecucion de la delincuencia, son factores esenciales en el abatimiento a la
impunidad, lo que sin duda, provoca un clima de respeto generalizado al orden juridico y

conduce a incrementar la percepcion de una aplicacion eficiente del derecho.
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De esta forma, se hace necesaria la reforma del sistema de seguridad publica, mediante
un conjunto de cambios estructurales, entre los que destacan: la adecuacion del marco
juridico, la puesta en marcha del servicio civii de carrera; la capacitacion y
profesionalizacion de los elementos policiales; la mejora de los salarios y prestaciones, el
combate a la corrupcion y la impunidad; la dotaciéon de un mejor equipo, armamento,
vehiculos e infraestructura; la incorporacion de tecnologia de punta; el desarrollo de
sistemas de informacion de calidad, la renovacién de los sistemas operativos; el
establecimiento de mecanismos de control, evaluacion y medicion de resultados, el
impulso a la participacion ciudadana; el respeto a los derechos humanos; cumplir y hacer
cumplir las leyes y los reglamentos de buen gobierno, asi como la aplicacion de un
programa integral de readaptacién social, Todo esto, por medio de cuatro estrategias para
conducir este cambio; legalidad, profesionalizacion, especializacion y modernizacion.

La reforma del sistema de justicia, supone la creacion de instituciones judiciales
independientes e imparciales y la promocion de una vision del mantenimiento del orden,
que considere la proteccion, de los derechos humanos, como parte esencial de la
seguridad publica, En este contexto, la propuesta de fortalecer al Poder Judicial,
profesionalizarlo y hacerlo lentamente autbnomo, tiene la finalidad de convertirlo en el
centro de la profundizacion democrética ya que sin justicia, la democratizacién carece de

suficiencia.

12.- Para la consolidacion del Estado de Derecho en el pais, es necesario disefiar y poner
en practica una nueva relacién entre poderes de la unién, profesionalizandolos sobre la
base del ejercicio pleno de las atribuciones y competencias que la Constitucion establece
para cada uno de los 3 poderes y en un servicio civil de carrera, que dé soporte a quienes
deban ejercer la funcioén publica en sus diversas ramas.

En el transito del siglo XX, dos fenomenos fueron determinantes en la configuracion en
México de nuestras instituciones y de su funcionamiento, el presidencialismo no acotado y
el centralismo. El primero expresado en la concentracion del poder politico y econdmico en
el Ejecutivo, que se tradujo en una merma de la competencia que a los otros poderes
corresponde 0 en una actitud pasiva expresada en la prohibiciébn, cuando no en la
renuncia al ejercicio pleno e independiente de las facultades que constitucionalmente les

atafien. El segundo, se caracteriz0 por el debilitamiento del régimen interno de las
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entidades federativas, mediante la absorcion de las competencias que originalmente les
correspondieron, con la consecuente dependencia de aquellas, en lo econémico, y lo
politico a la federacion.

El gobierno de la ley, supone la existencia de una cultura politica de la legalidad que haga
de cada individuo un verdadero ciudadano. La ciudadania, es uno de los elementos
principales de la convivencia moderna. Pero los ciudadanos no surgen por generacion
espontanea, se cultivan en el cumplimiento de la ley. El respeto a la civilidad, a la vida en
comun y a la legalidad, permite construir una convivencia ciudadana, tolerante y una vida
publica democratica. Es cierto, la vida publica supone libertades civiles, pero el ciudadano
libre solo existe en una sociedad gobernada por el acotamiento de las leyes.

Pero hay que sumar a todo lo anterior, otro problema de importancia decisiva para explicar
la debilidad del Estado, la desigualdad, no es ninguna novedad que en nuestras
sociedades haya enormes desigualdades e ingreso, lo que se traduce a su vez en una
desigualdad politica y cultural.

Todo eso, hace sumamente dificil la representacion politica, asi como también imponer el
cumplimiento de la ley como principio general. No pueden esperarse las mismas
conductas de todos los ciudadanos, porque las mismas leyes tienen consecuencias
sumamente distintas para distintos grupos. En esas circunstancias, no es sorprendente
que no haya cultura civica o cultura de la legalidad. Las virtudes ciudadanas, solo se
adquieren en la practica, en un contexto preciso. Seguimos con una imagen constante de
gue no puede garantizarse la seguridad y el orden dentro de la ley, no puede verse en la
autoridad, una representacion verosimil del interés publico, no hay las condiciones de
autonomia, igualdad juridica y seguridad personal, de las que depende la sociedad civil.

La estructura béasica de nuestra sociedad no ha cambiado, persiste la debilidad
fundamental del Estado y del Estado de Derecho, asi como la desigualad econémica, y
social y la debilidad institucional y democratica. El fortalecimiento de una cultura orientada
al respeto de las leyes, la legalidad, la integridad y la transparencia, es una tarea colectiva,
se necesita generar las condiciones para lograrlo, que se consoliden y se vuelvan parte de
la vida diaria de todos los mexicanos, en la que la ley ocupe un lugar central y en la que
sea posible abatir la corrupcion.

Los sistemas democraticos, involucran una clara y puntual rendicion de cuentas,

transparencia y acceso a la informacion, en lo que se refiere a las actividades publicas. En
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particular la rendicion de cuentas, la vigilancia multiple y estratégica que se establece en
las instituciones, es una condicion indispensable para desterrar los manejos discrecionales
del poder y forma parte central de la dinamica publica de un gobierno.

Para impulsar el desarrollo de México, sustentado en un autentico Estado de Derecho, es
necesario generar politicas e instituciones orientadas a atender las necesidades, intereses
y derechos de la ciudadania; que respondan con flexibilidad y oportunidad a los cambios
estructurales que vive y demanda el pais, que promuevan el uso eficiente de los recursos
publicos y que cumplan puntualmente con programas de transparencia, acceso a la
informacion y rendicion de cuentas, a fin de prevenir y vigilar los posibles excesos o
fraudes del poder estatal.

Actualmente, es indispensable dar a los 6rganos encargados de evaluar y fiscalizar la
gestion publica, y el ejercicio el gasto en México la capacidad técnica, la independencia y
credibilidad necesarias. Esto implicard una reforma estructural, profunda de las actuales
instituciones y mecanismos de control interno y externo de la gestion publica y adecuar el
marco juridico a las necesidades de rendicion puntual de cuentas a la ciudadania.

Un régimen, en el que existan garantias de acceso a la informaciéon y en el que las
instituciones publicas, estén obligadas a generarla, difundirla y entregarla a quien lo
solicite, sin mayores requisitos, restricciones ni condiciones sin duda, serd mas
democrético ya que en éste, no quedara mas remedio a los gobernantes y politicos que
aceptar la critica y la vigilancia de los distintos actores sociales. El acceso de la ciudadania
a la informacion gubernamental y la transparencia se han posicionado como requisitos y
principios de diversos sistemas democraticos, pues fortalecen a las instituciones y ayudan
a la consolidaciéon del Estado de Derecho, Son instrumentos sociales, que sirven para
tomar mejores decisiones y para reducir las probabilidades de corrupcién pero sobre todo,
son mecanismos para mejorar las relaciones entre el gobierno y la sociedad, volviéndolas
mas razonables y confiables.

El término de transparencia, esta intimamente ligado con los conceptos de ética, claridad
moral publica, honestidad, exposicion e informacion entre otros, mas aun, cuando el
responsable directo es el funcionario publico, la democracia se consolida y garantiza,
cuando se fortalecen permanentemente los sistemas de transparencia Yy
responsabilidades. Si el Estado no garantiza y el ciudadano no tiene acceso a una

informacion fidedigna y adecuada; si no existen normas y mecanismos que puedan exigir
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a las autoridades administrativas tanto a las politicas, como a las de indole técnica una
rendicion total y clara de cuentas publicas, entonces se corre el riesgo de incurrir en la
ineficiencia y en actos de corrupcion.

Cuanto mas democratico sea un Estado y su sociedad, tanto mas representativa y efectiva
sera la regulacion de las preferencias de los consumidores acerca de bienes y servicios.
La posibilidad de que la accion estatal realmente exprese algo semejante al interés
publico, depende del equilibrio y estabilidad de las reglas socialmente aceptadas y de los
canales de participacion. Se percibe que mientras un Estado no se modernice, seguira
siendo presa de los grupos mas poderosos, que logran incidir y controlar el proceso de
toma de decisiones dentro de los poderes del Estado, en probable perjuicio de la mayoria
de la poblacion.

13.- México, se encuentra en un momento histérico crucial para realizar los cambios que
nos permitirdn avanzar como Estado y uno de ellos es sin duda el control y la fiscalizacion.
La fiscalizacion, es un proceso mediante el cual se lleva a cabo la revision, inspeccion y
evaluacion exhaustiva de la gestidn publica. Es vital para comprobar si las entidades
publicas o privadas que reciben recursos publicos, los administran y manejan y asignan
conforme a lo establecido en las leyes, planes y programas vigentes.

Se estima que seria oportuno, hacer de la Auditoria Superior de la Federacion y de las
instituciones locales equivalentes, 6rganos constitucionales autbnomos, con los elementos
de independencia organica y funcional que poseen esos O6rganos en el derecho
comparado mas avanzado.

Si bien es cierto que lo mas relevante de la transicion, es la consolidacion de la
democracia electoral, también lo es, que los cambios se reflejan en la composicion del
régimen y el funcionamiento del sistema politico mexicano, como es el caso que se cuenta
con un régimen pluripartidista y competitivo, un presidencialismo cada vez mas acotado y
mayor independencia entre los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, como lo muestra la
aplicacion de las controversias constitucionales y la autonomia entre los diferentes
ordenes de gobierno.

Por décadas la gobernabilidad del pais se sustento en la concentracion y centralizacion
del pais en un presidencialismo, en el que se ejercieron facultades metas constitucionales

en acuerdos clientelares y en una participacion ciudadana acotada. La excesiva
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concentracion del poder en la presidencia de la republica, desvirtu6 el esquema
constitucional de division de poderes y exacerbd la centralizaciéon de la vida politica,
econOmica y social del pais. Estos desequilibrios, afectaron a los otros poderes federales y
debilitaron la vigencia del pacto federal a partir de un centralismo, que soslay6 el enorme
potencial y las funciones basicas de los gobiernos locales. Ello afecta la equidad en el
acceso de los mexicanos a oportunidades, asi como en sus niveles de vida. Muchos males
se explican por un centralismo absorbente, un federalismo simulado que concentraba de
manera excesiva el poder y mantenia mecanismos de control politico y financiero.

La democracia, se ha convertido en un principio de organizacién politica que goza de una
legitimidad incuestionable y cuyo caracter es universal al menos, en el espacio definido
por la cultura occidental de la que formamos parte y que acoge ciertos valores comunes y
generalmente compartidos por la mayoria. Estos valores se basan en la denominada
legitimidad legal racional, como principio del ordenamiento politico, cuya culminacion es el
Estado de Derecho y los rasgos que lo definen.

Los ciudadanos acogen la democracia como la mejor forma de gobierno y tienen
expectativas razonables de que hara realidad una calidad de vida. Cuando no se logra
hacer realidad estos beneficios, se socava la democracia como ideal politico y en
consecuencia, los gobiernos democréaticos. Asi en muchos paises de la region, las
condiciones socioeconémicas, han retrasado la consolidacion de las instituciones
democraticas. Las elecciones libres, son apenas el comienzo de la consolidacion de la

democracia.

14.- El Estado mexicano, enfrenta nuevos desafios y necesidades que plantean las
circunstancias actuales, por lo que es impostergable incrementar la eficacia con la que el
Estado satisface el interés publico y contribuye al bienestar de los mexicanos. A lo largo
de décadas, se han acumulado insuficiencias e inconsistencias en el sentido y contenido
de algunos de los preceptos constitucionales. Para subsanarlos o corregirlos, es necesario
contemplar y emprender una revision exhaustiva, critica y plural de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

La ciudadania civica, implica el derecho a un marco legal establecido esto es, de un
autentico Estado de Derecho, que obligue a cefiirse al imperio de la ley en su

comportamiento, tanto de gobernados como de gobernantes por igual, ofreciendo a todos
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la proteccion de la seguridad juridica y de un ejercicio del poder acotado por las fronteras
de la normalidad legalmente establecida. La ciudadania social, implica la existencia de
sujetos con acceso a los recursos econémicos, indispensables para llevar una vida digna.
Se puede decir entonces, que el desarrollo implica algo mas que la generacion de
satisfactores econdmicos para abarcar a los ciudadanos como agentes de accion y de
decision libres, con la posibilidad de impulsar una mas equitativa distribucion de los
beneficios del crecimiento econémico, por lo que parece necesario plantearse, como se
pueden enfrentar los déficit de nuestras democracias, para que promuevan un desarrollo
con libertad o considerando la idea amplia de democracia, un desarrollo, como
construccion de ciudadania integral social.

La democracia es consubstancial al Estado de Derecho y ambas son condiciones
necesarias para impulsar el desarrollo y combatir la pobreza, porque hacen mas eficientes
las relaciones entre mercado y Estado o si se prefiere, entre los agentes de la vida
econdmica y las instituciones politicas. Norberto Bobbio, afirma que la libertad y la
igualdad de oportunidades de desarrollo entre las personas, son las dos mitades de la

democracia, por lo que la libertad y la desigualdad son incompatibles, *’*

toda vez que el
elitismo en el desarrollo social, impide el cumplimiento del principal objetivo del derecho,
que es regular y garantizar la correcta convivencia social en paz.

Un autentico y consolidado Estado democréatico de Derecho en nuestro pais, tiene que ser
legitimo y eficaz socialmente y con ello, posibilitar sin demerito alguno, el ejercicio de las
libertades y los derechos ciudadanos y capaz de integrar a amplios sectores de la
poblacion a los beneficios del crecimiento y el desarrollo econémico.

Si se cuenta con un gobierno elegido bajo reglas democraticas, sometido al imperio de la
ley, a la transparencia y la rendicién de cuentas, con instituciones consistentes que sean el
sustento de la legalidad, lo que significa contar con un Estado sélido que responda al
objetivo de otorgar a todos los habitantes de nuestro pais, las condiciones para la
convivencia y la cohesién social y asi mismo garantice la satisfaccion de las necesidades
esenciales, para un nivel de vida de calidad y bienestar aceptable, se estarad en camino de

sentar las bases para la consolidacion de un Estado democrético de Derecho en México.

17 Bobbio Norberto, obra citada, p. 38
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Existe un camulo de reflexiones que vale la pena aludir y dejar como ultima aportacion: la
falta de proteccion eficaz de los derechos sociales fundamentales como la salud y la
educacion, reconocidos y garantizados en la Constitucion, es el principal factor que ha
impedido la consolidacion del Estado de Derecho en México, porque no existen instancias
procesales, para exigir el cumplimiento del texto constitucional. Hacer frente a estas
limitaciones, es una tarea ineludible, si aspiramos a consolidar un Estado de Derecho en
nuestro pais y acceder a una democracia de calidad.

Como sea, a pesar de los numerosos inconvenientes que aun enfrenta nuestra joven
democracia, existen los elementos y logros que aun deébiles, se han conseguido y que
representan las condiciones necesarias, para finalmente instaurar el tan anhelado Estado
de Derecho en México.

Lo importante, es que realmente nuestro pais esta transitando por el camino correcto, en
estos tiempos en que los mexicanos celebramos el Bicentenario de la Independencia y la
Revolucién Mexicana, no puede existir homenaje mas importante a la historia patria, que
fortalecer los procesos, instituciones, y mecanismos que ya se han iniciado y que

necesariamente, haran de nuestra nacion un mejor lugar para todos.
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PROTOCOLO DE INVESTIGACION

I.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Pocos términos son tan importantes en la vida de una sociedad, como el referente al
Estado de Derecho, pero también pocos generan tanta confusion e incertidumbre; en
efecto, éste es tan utilizado en nuestra realidad por todos, o mismo en la academia, en los
medios, en las instituciones publicas, en la misma sociedad, pero su uso tan desmedido
no ha generado precisamente su comprension real. En un tiempo tan dificil para la
sociedad y el Estado mexicano, generados por el desafio de inseguridad actual, que pone
en verdadero entredicho a las mismas bases de la organizacion estatal, es necesaria una
reflexion y divulgacion del verdadero sentido y relevancia.

Existen diversas definiciones del Estado de Derecho, transcribirlas seria ocioso por el
espacio limitado del presente trabajo, pero me parece muy completa ya que contiene los
elementos esenciales de los principales autores, la esgrimida durante la Conferencia “Una
definicion de Estado de Derecho”, impartida por el Centro de Investigacion para el
Desarrollo A.C. en 2002, con la intervencion de notables juristas, como Héctor Fix
Zamudio, Luis de la Barreda Sol6rzano, entre otros, en la que se establecié como Estado
de Derecho: “El Estado en el que autoridades e individuos se rigen por el Derecho y éste
incorpora los derechos y las libertades fundamentales, y es aplicado por instituciones
imparciales y accesibles que generan certidumbre”,. Este concepto redne todos los
requisitos que la doctrina ha acufiado al respecto, consistentes en la preeminencia del
estado de legalidad, sujecion de la autoridad y los particulares al mismo y respeto a los
derechos humanos.

Es un hecho innegable que las democracias desarrolladas, han alcanzado ese nivel por
diversos motivos, el bienestar social y econédmico del que gozan, son realidades que
lograron alcanzar, porque antes pudieron implementar las condiciones juridicas y politicas
gue generaron la confianza, el orden y estabilidad politica necesarias, sobre las que el
progreso material y social se establecieron de manera mas sencilla y duradera; no existen
naciones prosperas, al menos en la actualidad, que subsistan exitosamente sobre la
anarquia o la arbitrariedad y en el extremo opuesto, también es una realidad, el hecho de

qgue las naciones pobres se caractericen por la corrupcion y la ilegalidad, en las que se
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desempeiian las autoridades publicas, estatus en el que por desgracia estan las naciones
latinoamericanas y nuestro México.

El Estado de Derecho, sigue siendo una aspiracion que la naciébn mexicana aun no vive y
en un tiempo tan critico como el inicio del tercer milenio, nos surge la inquietud, de
cuestionarnos y analizar las razones de ello, de cuando sera posible alcanzar esta
realidad, que finalmente genere las condiciones para construir un desarrollo y estabilidad
social y econémica para todos los mexicanos.

Durante el ultimo cuarto del siglo XX, México, experimentd una serie de transformaciones
gque han generado apertura economica social y politica, sin embargo; el Estado de
Derecho no se ha conseguido, el hecho de que nuestra nacién sea un estado democratico
en surgimiento y sujeto a una constitucion y al orden legal emanado de ahi, al menos en
teoria, no es motivo suficiente para considerarlo un “Estado de Derecho”, sino solo un
Estado con Derecho”, es decir, un Estado que posee un orden legal, una separacion de
poderes, un conjunto de instituciones que proporcionan alguna certeza legal al
funcionamiento del aparato de poder y un cierto respeto por las libertades individuales de
los ciudadanos, pero ello no es suficiente, pues como se vera mas delante, el Estado de
Derecho es una realidad mas compleja.

En el estudio que propongo, considero importante analizar la parte conceptual y evolucion
del término de estudio, al menos la parte fundamental de la historia y filosofia politica,
revisaré a los principales autores en la materia, Hobbes, Kant, Rousseau, Montesquieu,
Locke, Bobbio, etc. para entenderlo mejor.

En la parte que corresponde al Estado de Derecho en México, para comprender mejor la
realidad politica y juridica actual, considero importante analizar el pasado reciente y
conocer como ha evolucionado el Estado mexicano, que errores se cometieron, las causas
de ello, y comprender como influyeron en los sucesos posteriores y finalmente hasta la
actualidad.

Se revisara la parte sustancial de las etapas mas importantes de la historia politica
mexicana, fundamentalmente a partir de la Revolucibn Mexicana, pasando por la
transicion del modelo mexicano de mediados del siglo XX, hasta los afios actuales. El
periodo de tiempo que mas me interesa profundizar, es a partir del ultimo cuarto del siglo
XX a la fecha y analizar los aspectos que en mi opinidon han impedido la transicion al

Estado de Derecho, porque un hecho que no se puede negar es que ha sido
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particularmente a partir de este periodo de tiempo que nuestra nacién ha experimentado
cambios fundamentales en lo econémico, social y politico.
Pero entiendo que tampoco el Estado de Derecho, se puede imponer de manera arbitraria
0 automatica, se requieren ciertas condiciones politicas y sociales que lo generen, si la
democracia es una “cultura”, que se adquiere tras largos y penosos esfuerzos, este nivel
de Estado igualmente lo es, es decir, requiere de condiciones previas que lo sustenten, el
fortalecimiento del federalismo, la descentralizacion, el fomento de la cultura de la
legalidad, del municipio, de la gobernabilidad, entre otros, son en mi opinion, los aspectos
basicos que pueden generar el Estado de Derecho.
En el ultimo capitulo, me interesa comentar también, cuales creo serian las expectativas
de una nueva realidad para el estado mexicano, si se adoptaran los cambios necesarios y
por supuesto, la sociedad contribuyera en ese proceso vital, en caso contrario, cual seria
el destino nos aguarda, que no seria nada lejano a la anarquia y el caos que en ciertos
niveles ya vivimos.
Como sea, creo que el autentico Estado de Derecho, es un futuro irreversible al que
necesariamente transitara México, opino que las condiciones fundamentales se empiezan
a construir.

Il.- ELECCION DEL TEMA:

Titulo

México, “La transicion al Estado de Derecho”

1. Propdsito
La investigacion se realizard, fundamentalmente desde una perspectiva juridica e
histérica, con dos propoésitos: primero para comprender el sentido real e historico del
termino de estudio, analizando los periodos histéricos, en los que surge y los pensadores
gue contribuyeron a su integracion, asi como de sus elementos esenciales, sefialando su
relevancia en la actualidad y por otra parte, el estudio de dicho concepto dentro del
contexto mexicano, su transicion historica, resaltando las etapas distintas de la anarquia y
la ingobernabilidad a la estabilidad y el orden, pero aun no al Estado de Derecho. Habra
gue demostrar, que no basta con que México cuente con un orden legal escrito e
institucional para garantizar el desarrollo democratico y el bien comun, es necesario que el

mismo estado se sujete de manera real y eficaz a la ley.
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2. Interés

Mi interés radica en el hecho de contemplar que gran parte de los problemas de nuestro
pais, se deben a la ilegalidad y arbitrariedad con que actian muchas autoridades de los
tres ordenes de gobierno, lo que genera corrupcion y desvio de importantes recursos que
podrian ser aplicados en obras sociales y desarrollo real. También es necesario decir que
la ciudadania es parte del problema, dichos desajustes se originan en gran medida, en los
estratos de la poblacion que en muchos asuntos, practicamente actian bajo la anarquia.

A nivel mundial, segun estudios de la organizacion Transparencia Internacional, México,
ocupa un vergonzoso nivel en las naciones mas corruptas del planeta, lo que genera

grandes pérdidas de recursos, impunidad, ineficiencia, anarquia etc.

3. Novedoso

Se utilizaran fundamentalmente fuentes de informacidén bibliograficas, electrénicas y
hemerogréficas para realizar el andlisis del fendmeno planteado; al respecto existen los
estudios de Miguel de la Madrid, Diego Valadez, George Vedel, Miguel Carbonell,
Norberto Bobbio, Jesus Pérez Zepeda, José Ramoén Diaz Cossio, Héctor Fix Zamudio,
Sergio Garcia Ramirez, Héctor Zamitiz, entre otros, que constituyen fuentes de
informacién actuales.

Pero también, me interesa consultar la obra mas amplia en el ambito internacional,
particularmente, Edgar Bodenheier, Hans Kelsen, Herman Heller, Jagues Maritain,
Georges Burdeau, para la parte conceptual y para el periodo actual a los estudios

realizados por, José Antonio Crespo y Jesus Silva Herzog Marquez, entre otros.

4. Originalidad
La informacion primaria a utilizar seran obras literarias y articulos hemerogréficos, también
se acudira a las electronicas, que fundamentalmente seran articulos y monografias. El
punto de vista desde el cual abordare el tema sera el socio juridico e historico, es decir,
partiré de los conceptos fundamentales de estado, estado de derecho, y otros
relacionados, después analizaré la evolucion histérica del Estado Mexicano en sus etapas
recientes y finalmente, analizare el periodo contemporaneo y en el capitulo final, plasmaré

mi aportacion personal.
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5. Viabilidad
Se cuenta fundamentalmente con el siguiente material documental que constituira la
fuente inicial de informacion: “Teoria del Derecho” de Edgar Bodenehiemer, “Estudios de
Derecho y Estado” de Miguel de la Madrid y “El Hombre y el Estado” de Jaqques Maritain,
para la parte histérica conceptual “Breve Historia de la Filosofia” de Johanes Hirshberger
y “La Filosofia del Derecho en el Mundo Occidental” de Alfred Verdross, asi como el
“Tratado de Ciencia Politica” de Georges Burdeau;
6. Utilidad
El tema del Estado de Derecho y su impacto en la realidad mexicana sera un estudio que
interesard a estudiosos del fendmeno politico y juridico y también del social, como
abogados politdlogos, socidlogos e historiadores y en un tiempo de crisis politica y
econdémica nacional, al publico en general que tiene interés en conocer lo que realmente
significa el termino “Estado de Derecho” en contraste a lo que se vive en la realidad
mexicana Yy entender sus alcances y repercusiones en la vida social.
7. Actualidad
El tema que se analizara en el proyecto de trabajo, es sin duda de gran actualidad, pues
una gran parte de la crisis que vive nuestro pais, se debe a las deficiencias en el
cumplimiento y acatamiento de la legalidad por parte del estado mexicano, la inseguridad
y la crisis econdmica que actualmente afectan al pueblo mexicano, tienen hondas raices
en la falta de respeto al estado de legalidad.
8. Justificacion
El proyecto que se presenta, tiene relevancia para el estudio del Derecho, porque analiza
la aplicacion y la eficacia de la norma juridica en la realidad mexicana, no solo de la época
moderna, que es la que interesa resaltar, sino de las etapas histéricas recientes mas
importantes de nuestro pais.
Una norma puede ser vigente, pero no eficaz o viable, ese es precisamente el problema
de nuestro pais, México es una nacion con derecho porque posee un orden legal bien
estructurado, creado por los organos del estado legalmente facultados para ello en la
Constitucion y ese ordenamiento limita al menos de manera escrita la actuacion de las
autoridades y sus funcionarios, pero en la realidad, no se cumple gran parte de las
disposiciones juridicas por los funcionarios que estan llamados a hacer de ellas la garantia

de legalidad que precisamente es el Estado de Derecho.
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[ll. Delimitacion del Tema
1.- ¢Que es un Estado?
2.- ¢, Que es un Estado de Derecho?
3.- ¢ México, es un Estado?
4.- ; México, es un Estado de Derecho?
5.- ¢ México, debe transitar hacia el Estado de Derecho?
6.- ¢ Por qué, México debe transitar hacia el Estado de Derecho?
7.- ¢Para que, México debe transitar hacia el Estado de Derecho?
8.- ¢, Como debe, México transitar hacia el Estado de Derecho?

9.- ¢ Cuando puede, México transitar hacia el Estado de Derecho?

IV. Planteamiento del Problema

¢ Por qué es importante, que México transite hacia el Estado de Derecho?

V. Marco Tedrico
El tema del Estado de Derecho en México, no ha sido abordado de manera suficiente, ello,
a pesar de la importancia que tiene, particularmente en un tiempo de crisis y retos para el
Estado y sociedad mexicana, pero, por fortuna, los pocos estudios son realmente
profundos e interesantes, al respecto Jesus Pérez Zepeda en su obra “Estado de Derecho
y Democracia”, aborda el tema de manera muy completa, analiza el significado etimolégico
del termino y posteriormente su origen historico y la evolucion que ha tenido hasta la
época actual, para este académico el Estado de Derecho, no se da por generacién
espontanea, ni depende de la voluntad o decisién de algun actor politico en particular, su
construccion es un proceso que involucra a todos los actores politicos relevantes y a la
ciudadania y no se agota en la edificacion de un sistema juridico o constitucional. El
Estado de Derecho se expresa y realiza en la norma legal, pero también en la definicion y
funcionamiento efectivo de las instituciones, asi como en la cultura y las practicas politicas

de los actores.

El mismo autor, opina que en el Estado de Derecho, prevalece el gobierno de las leyes
sobre el arbitrio de los hombres, al tiempo que se reconocen y se garantizan las libertades

de los ciudadanos. Por ello, es un patrimonio comun y debe ser creado, protegido y
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consolidado, de manera responsable por todos los actores politicos, es decir, autoridades,
ciudadanos, instituciones publicas y privadas, etc. Es una plataforma compartida, que
previene y castiga las arbitrariedades de la accién politica, a la vez que genera el orden y
la certidumbre politica y juridica. Orden, que por su puesto, no es inmutable ya que el
Estado de Derecho, brinda los espacios y los procedimientos legitimos, la libre
confrontacion de proyectos y programas politicos, que buscan mejores alternativas de vida
para todos. De esta manera, el Estado de Derecho democratico, esta abierto al
pluralismo, a la tolerancia y al cambio social y puede considerarse, con toda justicia, como
una conquista civilizada del pensamiento politico y juridico.

Sin duda, la vision del Dr. Zepeda sobre el tema, es bastante rica y no dudé en seleccionar
su obra como fuente de informacion, porque en su andlisis del fenébmeno de estudio,
ahonda en las raices del mismo, utiliza un lenguaje profundo vy critico, pero sobre todo muy
actual, porque el analisis exhaustivo, no lo separa del contexto moderno y la problematica
que experimenta el mundo actual en el ambito del Estado de Derecho, no podria ser
menos, pues se trata de un académico con una excelente preparacion académica, es
Doctor en Filosofia y candidato a doctor en Filosofia Politica, de ahi el énfasis que pone en
la reflexion del tema de la politica y del Estado de Derecho.

Por su parte Héctor Zamitiz, en su obra “ El Respeto al Estado de Derecho en México
Entre el Mito y la Verdad”, plantea que cada sociedad humana, inventa y posee sus mitos
propios, no porque sea incapaz de distinguir entre la verdad y la falsedad, sino porque su
funcién, es mantener y conservar una cultura contra la desintegracion y destruccién. Los
mitos, sirven para sostener a lo hombres frente a la derrota y la frustracién, la decepcion y
para conservar las instituciones y el proceso institucional.

Por ello, el mito se expresa en un conjunto de representaciones, no tanto manifestadas en
conceptos como en imagenes y simbolos, no ordenados sistematicamente, sino
confundidos y amalgamados en un todo, de este modo encontramos a lo largo de la
historia mitos de Alejandro Magno, Cesar, Carlomagno, de Napoleén, de Bolivar, Juéarez
etc. Y por supuesto ni dudarlo, de personajes mas cercanos en el tiempo en nuestro pais
como Lazaro Cardenas, que indudablemente reunen el perfil del personaje mitico.

El mito, también puede originarse en conceptos o teorias racionalmente construidas como

” o«

por ejemplo “la soberania”, “el contrato social”, “la revolucion”.
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Todos los anteriores mitos de alguna manera se equiparan al del Estado de Derecho que
se concibe asi en naciones que lo tienen solo de manera escrita o ficticia, como el nuestro,
pero el Estado de Derecho, ha llegado a ser el modelo de Estado mas anhelado en las
sociedades modernas y nuestro pais no es la excepcion, pero aqui estamos aun en ese
proceso de transicion historica.
Para este autor, México es el pais de los desacuerdos porque a través de su historia, el
orden se ha establecido a partir del sometimiento de una de las partes, por el contrario el
desorden vuelve a resurgir, en el momento en que la parte sometida es capaz de
recuperarse del sometimiento y se revela. En México no ocurrié lo que en Estados Unidos,
donde una sociedad fundamentalmente democratica e igualitaria, con una vida vigorosa
vida comunitaria, se dio una constitucion que fue respetada por el conjunto. En nuestro
pais, las desigualdades y privilegios de la Colonia, quedaron desnudos al desaparecer la
hegemonia politica del gobierno colonial y el respeto que la poblacién tenia a la autoridad,
hecho que se ha repetido a lo largo de la historia, y la ultima mitad del siglo XX.
Pero como sea, la transicion al Estado de Derecho, es una realidad que al menos empieza
a vislumbrarse en el inicio del tercer milenio.
Existen mas autores sobre el tema, pero sin duda estos dos referidos son los que en mi
opinién abordan de manera mas critica y profunda el tema del Estado de Derecho como
fenémeno socio juridico y su impacto en el contexto mexicano, creo que brindan los
elementos necesarios para trazar un adecuado proceso de analisis, reflexion y aportacion
sobre el objeto de estudio, por supuesto con las aportaciones de los demas investigadores
ya citados.

VI. Formulacién de hipétesis
México necesita transitar hacia el Estado de Derecho, para que sea la ley la que determine
la actuacion del Estado y de los ciudadanos y con ello se logre la seguridad juridica y la

paz, condiciones necesarias para el desarrollo y bienestar.

VII. Objetivos
a) General
Realizar un trabajo de investigacion tedrica y juridica, que permita el andlisis de la realidad
politica y juridica del México moderno, a la luz de la teoria juridica y filosofia politica, sobre

el fendmeno del Estado de Derecho, para demostrar que nuestro pais no constituye un
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Estado de Derecho, sino solo un Estado con Derecho y como gran parte de sus problemas

histéricos y actuales, han sido motivados por la ilegalidad y la ingobernabilidad,

consecuencias directas de la trasgresion del Estado de Derecho.

Finalmente se aportaran los elementos técnicos, legislativos y conceptuales, que en mi

opinion pueden contribuir a que México transite al Estado de Derecho.

b) Especifico

Realizar un estudio de investigacion documental en fuentes de informacion bibliograficas,

hemerograficas y electronicas, en materias historica, filosofica, teorica y legislativa, sobre

el tema del Estado, Estado de Derecho y su impacto en México, en el que se analizaran

los conceptos tedricos fundamentales del tema elegido y se contrastaran con la realidad

histérica y actual de nuestro pais.

VIIl Esquema Preliminar de Contenidos

CAPITULO PRIMERO
EL ESTADO DE DERECHO COMO
FENOMENO POLITICO-JURIDICO
1.-Laleyy laPolitica;
2.- El dilema de la legitimidad y la legalidad;
3.-La Ley ylos Regimenes Politicos;
4.- La Formacion del Concepto de Estado de Derecho;
4.1.- Lajustificacion de laley y la soberania moderna;
4.2.- La Universalidad de la Ley y el Liberalismo;
4.3.-Kant, Etica y Estado de Derecho;
4.4.- (The rule of Law) el Estado de Derecho.

CAPITULO SEGUNDO
DIMENSIONES POLITICAS DEL ESTADO DE DERECHO
1.- Fundamentos democraticos y liberales del Estado de Derecho;
2.- Estado de Derecho y Constitucion;

3.- Laidea moderna del Estado de Derecho;
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4.- Estado de Derecho y Ciudadania;

5.- Cultura Politica y Cultura de la Legalidad;

6.- Consenso y disenso: motor de la democracia;
7.- Estado de Derecho y autoritarismo;

8.- Imperio de la Ley y Estado de Derecho.

CAPITULO TECERO
LA FORMACION DEL ESTADO DE DERECHO EN MEXICO
La transicion del
Autoritarismo a la democracia

1.- Panorama del Estado de Derecho en México;
2.- La vision constitucionalista del Estado de Derecho;
3.- La crisis del modelo juridico politico mexicano;
3.1.- El proyecto nacional surgido de la revolucion mexicana;
3.2.- El modelo de larevolucion institucionalizada;
3.3.- La crisis del modelo “social revolucionario;
3.4.- El nuevo modelo;
4.- Algunas reflexiones acerca del sistema Juridico-institucional en México;

CAPITULO CUARTO
EL MEXICO ACTUAL Y SU ENTORNO
El Periodo de Reflexion y autocritica
1.- El caso del entorno latinoamericano;
2.- México, ¢un Estado de Derecho?;
3.- El ejercicio indebido del poder politico en nuestro pais;
4.- El fragil respeto del Estado de Derecho, en nuestro pais;

5.- Cultura mexicana de la legalidad;

6.- Algunos factores, que impiden la construccién del Estado de Derecho en México
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CAPITULO QUINTO
HACIA LA CONSOLIDACION
DEL ESTADO DE DERECHO MEXICANO

1.- actualizacion del constitucionalismo social,
1.2.- descentralizacion y principio de la subsidiaridad;
1.3.- Bases de la participacion popular;
1.4.- Rectoria del desarrollo nacional y equilibrio juridico;
2.- El fortalecimiento de los poderes publicos;
3.- El reto de las expectativas juridicas;
3.1.- La dindmica del conflicto postelectoral;
3.2.- De la transicion juridica a la autonomia del derecho;
4.- Hacia el nuevo federalismo;
5.-.- Profesionalizacién del servicio publico y democratizacién del poder;
5.1.- Importancia del servicio publico;
5.2.- El servicio publico en México;
5.3.- Democratizacion y servicio publico;

5.4.- Una Administracién publica profesionalizada y eficiente

IX.- Metodologia a Desarrollar
a) Tipo de investigacidén que se proyecta

La investigacion tiene como parte fundamental un método determinado y para aplicarlo,
primero se debera entender que es literalmente un “camino que se recorre”. Por
consiguiente, actuar con método se opone a todo hacer casual y desordenado, por lo que
aplicarlo en una investigacién significa tener un ordenamiento de los resultados para
alcanzar un objetivo.

El método es uno de los elementos necesarios de la estructura de cualquier indagacion de
tipo juridico. Sin un método no se realiza eficazmente esta actividad, por lo que representa
una necesidad el marcarse intencionalmente un camino para lograr los fines planteados.
La presente investigacion, sera de tipo tedrico argumentativo y por lo tanto el
procedimiento que se utilizara se orientarda a la explicaciéon del fenémeno tal como se
presenta en el momento de realizarse la indagacion, considerando las asociaciones de las

caracteristicas que lo definen y centrandose basicamente en su analisis objetivo.
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La investigacion sera de tipo documental, las fuentes basicas de informacion seran obras
bibliograficas, de autores ya mencionados y especializados en el tema, también se acudira
a fuentes electronicas, para la utilizacion de articulos, conferencias y algunos ensayos; en
menor proporcidn se utilizaran fuentes hemerograficas, consistentes en ensayos, articulos

y algun reportaje sobre el tema de estudio.

b) Tipo de tesis que se intenta desarrollar
Se trata de una tesis de maestria y tiene por objeto reafirmar una teoria sobre el Estado de
Derecho, consistente en que una nacién con un orden escrito pero cuyo cumplimiento es
bastante débil no constituye un Estado de Derecho.
Por el tratamiento del tema, es una tesis sobre temas teoricos, y como tal tiene el objetivo
de analizar la problematica del Estado de Derecho en México, desde una perspectiva
netamente argumentativa y tedérica, porque se trata de analizar una situacion socio juridica
cuyos elementos pertenecen al ambito del analisis reflexivo.
También sera una tesis sobre aspectos filosoéficos, porque tiene como objetivo el analisis y
estudio de los elementos y conceptos abstractos que enmarcan al tema del Estado de
Derecho, como el Estado, Derecho, Soberania, Ley, entre otras, mismas que se
estudiaran desde su origen clasico y la evolucion histérica que han tenido hasta la época
actual.
Por el método de investigacion, serd una tesis de investigacion documental, ya que las
fuentes primordiales corresponderan a este tipo y finalmente y por el manejo de
informacion, sera una tesis histérica, porque también recopilara datos y el contenido de
sus topicos, al menos en una parte importante, estara planteado a partir de hechos

histéricos, mismos que seran analizados.

c) Métodos a utilizar y su relacion con el proyecto
Se utilizara el meétodo deductivo-analitico y mediante éste, se interpretaran
sistematicamente partiendo del universo general hacia el particular, un conjunto de hechos
relacionados con otros fendmenos tal como se dan en el presente. Se estudiara el
fendmeno del Estado de Derecho tal como se presenta en la realidad actual y natural, por
ello las posibilidades de tener un control directo sobre las variables de estudio son

minimas.
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A través de este método se determinara y conocera la naturaleza del tema planteado, por
consiguiente no habra administracion o control de un tratamiento especifico, el propdsito
sera describir: que existe con respecto a las variables o condiciones en una situacion.

Por lo anterior, esta investigacion no esta dirigida hacia la verificacion de la hipotesis
porque ésta, se encuentra en el Campo del analisis exclusivamente tedrico y por lo mismo
puede ser debatida.

d) Técnicas documentales o de campo
Por el tipo de investigacion que se llevara a cabo, que consistira en la elaboracién de un

ensayo, en el que se buscara resolver un problema, mediante argumentaciones reflexivas.

X.- Cronograma de Actividades

Riopy
Abril Mayo Junio Julio Agosto | Sep- Oct
ACTIVIDAD 1[2[3[4|1][2]3]4|1[2[3]4]1][2]3]4|1[2[3]4[1]2]3]4
Eleccion del | E X
tema R
Delimitacié | E
n tema R
Planteamie |E|[X| X |[X|X
nto del R
Problema
Hipotesis E X|X| X
R
Marco E XXX
Teodrico E
Objetivo E X|X|X
General R
Obijetivo E X|X|X
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Particular R

Esquema E X|X|X

preliminar | R

de ontenido

Seleccion E XXX XIX|X|X]|X

de fuentes | R

Redaccién | E X| XX X[ X]|X|X

de trabajo | R

Entregade |E

trabajo R X
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