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PRESENTACION

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, con
fundamento en el articulo 60., fraccién IX, de su propia
ley, tiene entre sus funciones la de “Promover el estudio,
la ensenanza y divulgacién de los Derechos Humanos en
el &mbito nacional e internacional”. Asimismo, el articulo
1o. constitucional dispone “la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad”.

La Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos,
en paralelo a otras colecciones especializadas que se es-
tan incorporando a las publicaciones de la Comision Na-
cional, tiene como propésito brindar al lector una gama
de escritos cortos que lo introduzcan a diversos temas
sobre derechos humanos, pero que por su trabajo de inves-
tigacion también sean de utilidad para los estudiosos de
la materia.

En esta ocasién se comienza con escritos introducto-
rios, relevantes y actuales sobre derechos humanos, como
son: el origen y la evolucion histérica de los derechos hu-
manos hasta la reforma constitucional de junio de 2011;
la proteccion no jurisdiccional; el derecho internacional
humanitario; el principio de legalidad; los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales en el derecho internacio-
nal; la desaparicién forzada de personas; la prevencién y
sancion de la tortura; los derechos de los pueblos indige-
nas, y el debate contempordneo en materia de derechos
humanos.

No obstante, con las reformas constitucionales pu-
blicadas en el Diario Oficial de la Federacién los dias 6 y
10 de junio de 2011, en materia de amparo y de derechos
humanos, respectivamente, se han dado cambios que, sin
duda, tienen una importancia toral para el fortalecimien-
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to de la proteccién de los derechos humanos. Las refor-
mas introducen y modifican diversos temas, que también
se veran reflejados en la adecuacién de la normativa; por
mencionar algunos de ellos, se encuentran los que se re-
fieren a la propia Comisién Nacional y a los demds Orga-
nismos de Proteccién de Derechos Humanos contempla-
dos en el articulo 102, apartado B, de la Constitucion.

La Comision Nacional tiene, en esta materia, dos gran-
des retos: 1) la realizaciéon de material de difusion gene-
ral, para el estudio de los temas, porque la gran mayoria
de textos, con las reformas constitucionales mencionadas,
ha perdido su vigencia, como por ejemplo, el cambio de
“garantias individuales” a “derechos humanos”, y 2) el es-
tudio de un gran nimero de temas sobre los que se puede
reflexionar y profundizar. Por lo anterior, se pretende que
la Coleccién que se presenta en esta ocasion funja como
un medio de difusién y progresivamente se le incorporen
nuevos textos que aborden temas y problemas de los de-
rechos humanos, tanto para el pablico en general que ten-
ga el interés de acercarse a los temas, como para los estu-
diosos de la materia que quieran acudir a textos actuales
y vigentes.

La Comision Nacional, atenta al cumplimiento de sus
funciones y a las necesidades del pais, contribuye con
sus trabajos en la promocion y divulgacion de los dere-
chos humanos, con la publicacién de temas relevantes con
escritos manejables y accesibles para el lector.

Dr. Radl Plascencia Villanueva
Presidente de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos



[. INTRODUCCION

Una de las caracteristicas de los modernos Estados demo-
craticos es garantizar no sélo el cumplimiento de la ley,
sino el respeto absoluto de los derechos fundamentales.
Adoptar estos paradigmas no ha sido una tarea facil; ha
implicado la pérdida de libertades e incluso el sacrificio
de muchas vidas humanas. Sin embargo, los paises que
han optado por el camino del constitucionalismo demo-
cratico han demostrado que sus sociedades cuentan con
espacios de convivencia mas ordenados y participativos
en los diferentes ambitos en los que se desarrolla la vida en
comunidad: politico, econémico, social y cultural.

El pilar fundamental del Estado de Derecho ha sido el
principio de legalidad. Este principio sintetiza un profundo
cambio en el pensamiento juridico. Es el resultado del mo-
vimiento filoséfico europeo conocido como la llustracion.
;Como se adopto este principio? ;Cual es su contenido?
sCudl es su fundamento constitucional? ;Qué importancia
tiene para la proteccion de los derechos humanos? Las si-
guientes paginas le presentaran al lector un panorama muy
general sobre el Estado de Derecho y el principio de lega-
lidad. Para lograrlo, primero se expondran algunas ideas
relacionadas con el concepto de Estado, desde sus orige-
nes con el Estado territorial, hasta su formulaciéon mas aca-
bada, alcanzada a finales del siglo XVIII con el Estado de
Derecho. Para ello, se explicardn cudles fueron los ele-
mentos que caracterizaron tanto al Estado feudal como al
Estado absoluto. En segundo lugar se hablara de los ras-
gos fundamentales de todo Estado de Derecho, a fin de
dejar claro que “no todo Estado es Estado de Derecho”.
Particularmente se enfatizard en el significado del princi-
pio de legalidad y se mencionara como aparece regulado
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dicho principio en la Constituciéon mexicana. Finalmente,
se presentaran al lector unas breves ideas relacionadas
con lo que ahora se ha optado por Ilamar Estado constitu-
cional de Derecho.

II. EL IXSTADO TERRITORIAL

Sin duda, Estado es un concepto equivoco, no sélo por su
larga tradicion politica, sino por las variadas definiciones
que diferentes autores han acufiado en distintos periodos
histéricos. El punto de partida, no obstante, siempre ha
sido el mismo: la vida en sociedad supone la existencia
del Estado.

Herman Heller explica que el Estado tiene una fun-
cion social, que se vuelve necesaria cuando los pueblos
han alcanzado el sedentarismo, pues requieren de una
unidad de accién para defender el espacio geografico
frente a otros grupos rivales. Adicionalmente, el sedenta-
rismo va acompanado de un alto grado de divisién del
trabajo social, con relaciones de intercambio e indepen-
dencia muy densas que se convierten en estables. De esta
forma, la presencia de estos dos elementos, la defensa de
un territorio y la existencia de relaciones sociales com-
plejas dentro de una determinada comunidad humana, es
lo que demanda la creacién de una organizacién perma-
nente y unitaria, a la que se le denomina Estado. El con-
cepto descrito anteriormente es lo que se conoce como
Estado territorial, precisamente porque aparece referido
en relacion con un determinado punto geografico.

Un elemento importante del Estado territorial es su
capacidad de ejercer poder. Esto se vera reflejado en dos
aspectos fundamentales: el primero, en su capacidad de
armonizar todas las oposiciones de intereses de la comu-

' Herman Heller, Teoria del Estado, trad. de Luis Tobio, 16a. reimp., pp. 219y ss.
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nidad asentada en el espacio geografico en cuestion, vy el
segundo, en la facultad de imponer ese orden hacia afue-
ra, esto es, frente a otros grupos territoriales. En este sen-
tido, el poder estatal se afirma tanto en lo interior como
en lo exterior.

El Estado es, pues, una comunidad de individuos con
poder de mando, esto es, donde unos mandan y otros obe-
decen, todos asentados en un mismo territorio. Georg Jelli-
nek, lo definié con gran claridad a principios del siglo XX:

Es la corporacién formada por un pueblo, dotada de
un poder de mando originario y asentada en un de-
terminado territorio; unidad de asociacion dotada
originariamente de poder de dominacién, y formada
por hombres asentados en un territorio; o para apli-
car un término muy en uso, la corporacion territorial
dotada de un poder de mando originario.’

Por otra parte, el Estado —afirma Heller— tiene ade-
mas una funcion politica. Esto quiere decir que despliega
y aplica un poder social organizado, por lo que represen-
ta la organizacién y actuaciéon auténoma de cooperacion
social en un territorio determinado.* Sin embargo, el Esta-
do, ademas de tener un poder social, ejerce también un
poder politico, el cual se refleja en su capacidad de tomar
decisiones auténomas, esto es, sin la intervencién de nin-
gun otro poder. Por esta razén de autonomia es que He-
ller considera que las tnicas actividades politicas del Es-
tado son el Gobierno y la Legislacién, pues tanto la
Administracién como la Justicia actdan siempre confor-
me lo establecen las normas generales creadas por las dos
primeras.

2 Ibid., pp. 220-221.

Georg Jellinek, Zeoria general del Estado, trad. de Fernando de los Rios, 1a. reimp.
pp-193-194 (subrayado en el original).

*H. Heller, op. cit., supra nota 1, p. 222.
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Ademas del Estado existen otros grupos que ejer-
cen poder politico, como los partidos o las asociaciones.
También algunos otros que, sin tener una funcion propia-
mente politica, despliegan un importante poder factico
en la sociedad: las iglesias, los empresarios, los banque-
ros y los sindicatos, entre otros. En otras palabras, se trata
de “aquellas fuerzas activas y eficaces” que Ferdinand
Lasalle Ilam6 mas tarde factores reales de poder.> No obs-
tante, lo que distingue al Estado de los demas grupos de
poder es el hecho de que tiene a su disposicién el orden
juridico.®

De esta forma, a pesar de que el Estado es una uni-
dad de poder, éste no lo ejerce de forma ilimitada. Tanto
Jellinek como Heller reconocen que el Estado siempre
actta limitado por un orden juridico que no sélo crea,
sino que, ademas, asegura su cumplimiento.” El Estado —
enfatiza Jellinek— es ante todo un sujeto de derecho, esto
es, “con derechos y deberes”.® Por lo tanto, desde sus ori-
genes en la Edad Antigua con el Estado territorial, Estado
y Derecho son conceptos que aparecen intrinsecamente
vinculados el uno con el otro.

El Estado territorial representa, pues, el punto de par-
tida sobre el cual se articularan los modelos de Estado
desarrollados tanto en la Edad Media como en la Edad
Moderna. A ellos se harad referencia en los siguientes
apartados.

III. EL ESTADO FEUDAL

Durante los siglos XIV y XV el Estado se caracteriz6 por
ser una poliarquia integrada por la coexistencia y accion

Vid. Ferdinand Lasalle, ;Qué es una constitucién?, 13a. ed.
H. Hellex, op. cit., supra nota 1, p. 223.

Ibid., p. 225.

G. Jellinek, op. cit., supra nota 3, p. 195.

Ibid. p. 266.

© ©® o o
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conjunta de diversos poderes, grupos e instituciones tra-
dicionales: monarcas, parlamentos, sefiores feudales, la
Iglesia, el Imperio, cuerpos administrativos, magistrados.
Todos ellos desplegaban poder, por lo que en este perio-
do histérico la soberania se encontraba completamente
fragmentada.’® Adicionalmente, la sociedad medieval se
organizo bajo el sistema de feudos y estamentos, de ahi
que se le denomine Estado feudal a este modelo de orga-
nizacion politica.

La fragmentacion social y politica, asi como la orga-
nizacién econémica del Estado Feudal, generaron largas
crisis econdémicas en los siglos ya referidos. Dichas crisis
crearon el ambiente propicio no sélo para el surgimiento
de un nuevo sistema econémico, sino, ademas, para el
advenimiento de una nueva clase social: la burguesia.
Este hecho resultara de la mayor importancia, pues fueron
los burgueses quienes, fieles a su nuevo modelo econ6-
mico, comenzaron a cuestionar la “autoridad y la tradi-
cion” bajo las cuales se habia organizado toda la economia
medieval."

Los cambios sociales y econémicos generados por la
burguesia pronto repercutieron en el ambito politico, pues
lo que importaba era acabar con los poderes locales plu-
rales que conformaban al Estado feudal. Para ello, se ne-
cesitaba de un nuevo modelo de Estado que fuera capaz
de poner orden entre todas las corporaciones medievales
rivales: el Estado absoluto. El profesor espanol Gregorio
Peces-Barba lo sintetiza de la siguiente forma:

Este Estado, que aparece primero como Estado esta-
mental, y, por consiguiente, con factores y elementos
propios del mundo medieval, se hard después Estado
absoluto. La burguesia naciente y el sistema capitalis-
ta se ampararan, para fortalecerse, en esa nueva for-

10" Manuel Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado, pp. 26-27 y 34-35.

Gregorio Peces-Barba, Trdnsito a la modernidad y derechos fundamentales, pp. 5-6. Enfasis
afiadido.

11
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ma politica, que favorecera el desarrollo de esta clase
y del sistema econémico a ella vinculado... »

De esta forma, el Estado absoluto surge como una
respuesta a la crisis social, politica y econémica desarro-
llada durante todo el régimen feudal.

IV. EL ESTADO ABSOLUTO

Este modelo de Estado se desarrollé durante el siglo XVI
frente a los cambios exigidos por el sistema capitalista y
la naciente sociedad burguesa que demandaban un nue-
vo orden y seguridad para efectuar los intercambios co-
merciales. Al respecto, Peces-Barba comenta:

[...] la nueva clase ascendente, la burguesia, cuyo po-
der se acrecienta y se consolida en el transito a la
modernidad, necesitard, tras el derrumbamiento de
las estructuras politicas medievales, o simplemente
ante su ineficacia, primero el orden, la seguridad. Asi
se consolida en el mundo moderno la idea de que la
primera funcién de todo poder politico y en todo sis-
tema juridico es la organizacién pacifica de la convi-
vencia. Sin ella no hay sistema econémico posible y
la burguesia ascendente necesitaba esta convivencia
ordenada para el progreso de sus negocios.”

Una pregunta se vuelve entonces inevitable: ;por
qué la burguesia fue capaz de imponer un nuevo orden?
Esto se debié a que desafié a la clase dominante de la
época medieval: la aristocracia. ;Como? Mediante el es-
tablecimiento de la economia de mercado. Permitaseme
elaborar sobre este punto.

12 Ibid., p. 7. Enfasis afadido.
13 Ibid,, p. 28. Enfasis afadido.
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El feudalismo fue un una forma de organizacién po-
litica, pero, sobre todo, econémica. En la base de la ca-
dena de produccién se encontraba la poblacién rural,
quien trabajaba la tierra de un sefior bajo la institucion de
la servidumbre. Este sefior, a su vez, debia prestar “home-
naje principal y servicios de caballeria a otro sefior supre-
mo, quien reclamaba el dominio ultimo de la tierra”.'
Este modelo econémico ademas propicié la concentra-
cion del poder politico en las diferentes aldeas, de ahi
entonces que se diga que la soberania en el Estado feudal
se encontraba fragmentada, pues cada sefor era quien
ejercia la coercién politico-legal en su respectivo territo-
rio. Los nobles terratenientes eran, pues, la clase politica
dominante, debido a que eran los propietarios de la tierra.

Una pluralidad de factores propicié el surgimiento
del nuevo sistema econémico “capitalista”. Entre ellos se
encontraron los avances tecnoldgicos, los cuales crearon
una novedosa combinacién en las tradicionales formas
de produccién medievales. También influy6, ademas, el
gran auge que tuvo la mineria, pues propicié importantes
flujos de metales en la economia internacional; los avan-
ces en la construccion de los barcos, al permitir la expan-
sién ultramarina. Asimismo, fueron determinantes algu-
nos otros inventos, como los cafones de cobre y la imprenta,
los cuales terminaron por sepultar la antigua economia agri-
cola.

De esta forma, cuando comienza el “desarrollo de la
produccién de las mercancias y del sistema de produc-
cién comercial”, e la burguesia amenazé a la aristocracia
feudal, pues al crear el “trabajo libre” y el “contrato sala-
rial”, aniquil6 a la servidumbre, institucion bajo la cual se
habia organizado todo el sistema feudal.'” Al desaparecer
la servidumbre, el poder politico de los sefiores feudales

" Perry Anderson, El Estado absolulista, 14a. ed. en espafiol, pp. 13 y ss.

B Ibid., pp. 14, 16 y 17.
G. Peces-Barba, op. cit., supra nota 11, p. 13.

17 A. Perry, op. cit., supra nota 14, p. 14.
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quedo fuertemente debilitado, pues la coerciéon politico-
legal que tradicionalmente ejercian en sus feudos, se tras-
ladé hacia una instancia centralizada y militarizada: el
Estado absolutista.

Para el profesor britdnico Perry Anderson la tension
entre burgueses y aristocratas hizo necesario el estableci-
miento de una nueva redistribucion social del poder, que
fuera capaz de mantener el dominio de la aristocracia
sobre las masas rurales, de ahi que asegure:

[...] el Estado absolutista nunca fue un arbitro entre
la aristocracia y la burguesia ni, mucho menos, un
instrumento de la naciente burguesia contra la aris-
tocracia: fue el nuevo caparazon politico de una nue-
va nobleza amenazada.®

El efecto final de la redistribucion social del poder
fue la maquinaria del Estado y el orden juridico absolutis-
tas.” El Estado absoluto se volvid, pues, una necesidad
exigida. Por un lado, ante el amenazante descontento del
campesinado vy, por el otro, porque las dos clases domi-
nantes se convirtieron en fuerzas en conflicto. ;Cémo fue
posible la centralizacion del poder politico en el Estado?
El Derecho fue el factor determinante. Sin embargo, dadas
las condiciones politicas, sociales y econdémicas, el dere-
cho medieval ya no podia ser el que estableciera el nuevo
orden, puesto que habia resultado insuficiente para equili-
brar a las dos clases rivales.

Fue el derecho romano el que respondi6 asi a las
“necesidades de las dos clases sociales cuyo poder y ca-
tegoria desiguales dieron forma a las estructuras del Esta-
do absolutista de Occidente”. La razén era sencilla: el
derecho medieval era consuetudinario; el romano, siste-
matizado y escrito, por lo que su contenido era méas ra-

18 Ibid., p. 12. Enfasis anadido.
19 Ibid.,p. 15
0 Ibid., p. 18.
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cional. La adopcién del derecho romano en la Europa
continental fue posible gracias a que, desde el siglo XII,
se habia iniciado en Bolonia el estudio del Codigo Justi-
niano con Irnerio y su Escuela de los Glosadores.

La readopcion del derecho civil romano permiti6 el
desarrollo del capital libre, tanto en las ciudades como en
el campo. Esto se debié no sélo por su concepto de pro-
piedad privada como absoluta e incondicional, sino, ade-
mas, por “sus tradiciones de equidad, sus canones raciona-
les de prueba y su hincapié en una judicatura profesional”,
las cuales demostraban superioridad para la practica mer-
cantil." Asi, el derecho romano le ofrecia a la burguesia
instituciones juridicas suficientes para desarrollar con se-
guridad las transacciones comerciales.

Al mismo tiempo, el derecho romano pdblico tam-
bién respondié a las exigencias de los Estados feudales
que lentamente comenzaron a reorganizarse, pues ofre-
cié un concepto de soberania imperial capaz de regular
las relaciones Estado-stbditos. Esto fue posible porque
revivio las prerrogativas autoritarias del Dominado, una
de las dltimas etapas del antiguo Imperio Romano. Di-
chas prerrogativas consolidaron la concentracion del po-
der de la clase aristocratica en un aparato de Estado cen-
tralizado. Perry Anderson lo sintetiza de la siguiente forma:

La famosa maxima de Ulpiano —quod principi pla-
cuit legis habet vicem, “la voluntad del principe tie-
ne fuerza de ley”—se convirtié en un ideal constitu-
cional en las monarquias renacentistas de todo el
Occidente. La idea complementaria de que los reyes
y principes estaban ab legibus solutus, o libres de las
obligaciones legales anteriores, proporcioné las ba-
ses juridicas para anular los privilegios medievales,
ignorar los derechos tradicionales y someter las liber-
tades privadas.”

2 Ibid., pp. 19-21.
2 Ipid, p. 22.
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La “soberania imperial romana” fue entonces la reac-
cién aristocratica frente al poder que lentamente habian
adquirido los burgueses. De esta forma, el derecho roma-
no permitid, por un lado, el auge de la propiedad privada,
con lo que se respondié a los planes econémicos de la
burguesia, y, por el otro, el aumento de la autoridad pu-
blica encarnada en el poder discrecional de los monar-
cas, con lo que se aseguraron los intereses de la aristocracia.
De ahi que se diga entonces que dicho derecho consiguié
equilibrar las fuerzas rivales que ejercian ambas clases so-
ciales.

Asi, de todos aquellos grupos y poderes rivales del
feudalismo, el rey fue quién goz6 del mds absoluto poder
de mando. Esto dio como resultado que el Estado se con-
cibiera como un pacto entre el soberano y sus stbditos,
en el que se establecian derechos y deberes reciprocos.?
La soberania>* del monarca fue lo que le otorgé6 la con-
centracion del poder en su persona, lo cual se vio refleja-
do en sus facultades de crear las leyes y de administrar
justicia. Esto permitié la consolidacion del absolutismo,
modelo de Estado donde la distincion entre éste y el rey
resultaba apenas perceptible y cuyo climax se alcanzé
con el reinado del Luis X1V en Francia: “El Estado soy yo”.

Al respecto, el profesor italiano Nicola Matteucci des-
cribe al Estado absoluto asi:

Se caracteriza por la tendencia al monopolio del po-
der politico y de la fuerza por parte de una instancia
superior que no reconoce otra autoridad ni en el pla-
no internacional [...] ni en el plano interno, ya que no
admite en su seno ninguna justicia privada ni instan-

% Georg Jellinek, op. cit., supra nota 3, p. 267.

2 Para Bodino, la soberania “es el poder absoluto y perpetuo de una reptiblica” o “la
potestad suprema sobre ciudadanos o stbditos no sometida a la ley”. Aunque el
propio Bodino reconocid la existencia de algunos vocablos acunados para describir
el poder supremo como maiestas, summa potestas o summum imperium, lo que a €l le
preocup6 fue madurar el concepto para interpretar el surgimiento de los grandes
estados territoriales. Vid. Jean Bodin, Los seis libros de la Repiiblica, trad. de Pedro Bra-
vo Gala, 3a. ed., pp. 47 y ss.

18



Estado de Derecho y Principio de Legalidad

cia que pueda participar del poder politico. El Estado,
personificado por el rey, es el Gnico sujeto, el Gnico
protagonista de la politica, y representa la unidad po-
litica, una unidad superior y neutral respecto a las
opiniones de los stbditos.>

De esta forma, surgio un Estado que se distinguio del
feudal precisamente porque al centralizar el poder pudo
contar con mayor fuerza para intervenir en la vida en so-
ciedad: regular el comportamiento tanto de las fuerzas
sociales como de los individuos, extraer mas recursos y
establecer procedimientos mas racionales.?

Es precisamente en el Estado absoluto donde se crea-
ran algunas instituciones que perduran hasta nuestros dias.
Una de ellas fue el ejército, pues para asegurar el orden se
necesitaba de la fuerza. La milicia crecié inmensamente
en este periodo, con lo cual se favorecieron enormemen-
te los proyectos expansionistas desarrollados en esta eta-
pa de la historia. Sin embargo, el efecto causado por el
crecimiento militar fue el conflicto internacional. De he-
cho, se considera que durante todo el siglo XVI sélo exis-
tieron 25 afos de paz.”

Para el mantenimiento de la milicia se institucionali-
z6, ademas, un sistema de impuestos, que gravo especial-
mente a los pobres, pues la clase seforial estaba exenta.
Este sistema se convirtié en una poderosa causa para los
levantamientos campesinos.2® Adicionalmente, el absolu-
tismo establecié la burocracia civil, que respondié a la
creacion de una administracién pablica mds organizada.
No obstante, los cargos publicos estuvieron sujetos a
compraventas privadas, cuyo precio “se amortizaba por
medio de la corrupcién y los privilegios autorizados” .

% Nicola Matteucci, Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno,

p- 29.
% Idem.
A. Perry, op. cit., supra nota 14, p. 28.
% Ibid., pp. 29-30.
2 Ibid., p. 28.
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Finalmente, otra institucion creada durante el abso-
lutismo fue la diplomacia, integrada por un cuerpo per-
manente y especializado de funcionarios, quienes, al ac-
tuar conforme a reglas precisas, dieron origen a un derecho
publico europeo y a un sistema internacional de Estados.»

Resulta importante reflexionar sobre la importancia
que jugo el Estado absoluto en la consolidacion de los mo-
dernos Estados occidentales. El absolutismo introdujo
modernidad juridica, pues cre6 las instituciones “estatales”
que persisten hasta nuestros dias: ejército, burocracia, sis-
temas nacionales de impuestos y un derecho codificado. Al
retornar al derecho romano civil, con su concepto de pro-
piedad privada absoluta, sustituyé a la economia feudal
por la de mercado, lo que senté las bases para la creacién
de un nuevo sistema econémico: el capitalista. En otras
palabras, el Estado absoluto trajo orden y progreso, lo que
permitié transitar a la Edad Moderna.

A pesar de lo anterior, el absolutismo no pudo evitar
su propia caida. Anderson Perry lo explica en razén de
que el Estado absoluto, si bien respondié provisionalmente
a los intereses, tanto de la nobleza —cuyo maximo repre-
sentante era el rey— como a los de la burguesia, en reali-
dad no era mas que una simple reorganizacién del siste-
ma feudal preexistente, donde se mantuvo “la supremacia
social de la aristocracia y los imperativos por la propie-
dad de la tierra”.’" Esto se reflejé en el hecho de que la
situacién de opresion bajo la cual vivia el campesinado
no cambié. Ademads, al no haberse desplazado el poder
politico de los nobles, éstos siguieron dominando a las
masas, cuyo descontento aumentaba progresivamente. Lo
que si fortalecié el absolutismo fue el desarrollo de los
capitales mercantiles y manufactureros. Esto permitié la
consolidacién de la burguesia, que asumira un papel pro-
tagoénico en el surgimiento del Estado moderno.

%0 N. Matteucci, op. cit., supra nota 25, p. 30.

3L A. Perry, op. cit., supra nota 14, pp. 36-37.
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Finalmente, se debe reconocer que, a pesar del des-
potismo asumido por las monarquias, en el Estado abso-
luto el Derecho comenzé fungir como un precario meca-
nismo para limitar —o intentar limitar— la soberania del
monarca. Muestra de lo anterior fue la existencia de los
pactos, leyes y costumbres, esto es, derechos que hacian
valer los otros grupos de poder; de la organizacién judi-
cial creada por la propia autoridad real y del derecho
antiguo y la costumbre de las que el propio rey era parte.*
Esta funcion del derecho como mecanismo limitador del
ejercicio del poder sera el factor clave para la posterior
construccién del Estado de Derecho.

V. EL ESTADO DE DERECHO

A finales del siglo XVIII surgié este modelo de Estado,
como una reaccion frente a los abusos cometidos por las
monarquias del Estado absoluto. Se consolidé a lo largo
de todo el siglo XIX'y, desde entonces, permanece vigen-
te hasta nuestros dias. Respondié al movimiento filoséfi-
co de la llustracién y representa el triunfo del liberalismo
frente al absolutismo y el despotismo ilustrado.

Estado de Derecho significa la sujecion del Estado al
Derecho. El profesor espafiol Elias Diaz lo define asi:

El Estado de Derecho es el Estado sometido al Dere-
cho; es decir, el Estado cuyo poder y actividad vie-
nen regulados y controlados por la ley. El Estado de
Derecho consiste asi fundamentalmente en el “im-
perio de la ley”: Derecho y ley entendidos en este
contexto como expresion de la “voluntad general”.»

32 M. Garcia Pelayo, op. cit., supra nota 10, p. 26.
3 Elias Diaz, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, p. 29.
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Esta nueva conceptualizacién implicé todo un cam-
bio de paradigma, no sélo en la forma de entender al Esta-
do, sino también en la funcién del propio Derecho como
[imite regulador de la autoridad estatal. Se podria decir
que el Estado de Derecho surgi6 porque, frente a la arbi-
trariedad del absolutismo, tanto individuos como sectores
sociales no s6lo buscaron seguridad para sus personas,
bienes y propiedades, sino, ademas, exigieron garantias y
proteccion efectiva para su libertad.* La defensa de la li-
bertad, de la seguridad y de la propiedad sélo podria al-
canzarse a través de la ley. De ahi que la frase “gobierno
de leyes, no de hombres” (“government of laws and not
of men”), acunada por John Adams al redactar la Consti-
tucion de Massachusetts en 1780, sintetizara adecuada-
mente la idea de Estado de Derecho.*

Para poder llevar a cabo una nueva conceptualiza-
cion del Estado resulté necesario romper con los dogmas
medievales. El naturalismo, el racionalismo 'y el individua-
lismo desarrollados a lo largo de los siglos XVI y XVII
fueron determinantes. Al suponer una vuelta a la Natura-
leza, el primero introdujo la idea de igualdad: “todos na-
cemos naturalmente iguales”, con lo que aporté las pri-
meras nociones de igualdad juridica y derechos naturales,
elementos importantes en la formacién de la idea de de-
rechos fundamentales.*

Por su parte, el racionalismo basa en la raz6n huma-
na la forma de adquisicién del conocimiento. La razén le
sirve al hombre para dominar la Naturaleza. Esto le dara
un protagonismo en la sociedad y en la Historia, de ahi la
necesidad de crear normas juridicas capaces de garanti-

% E. Diaz, “Estado de Derecho y legitimidad democrética”, en Miguel Carbonell,
Wistano Orozco y Rodolfo Vazquez, coords., Estado de Derecho. Concepto, fundamentos
y democratizacion en América Latina, p. 65.

Vid. Massachusetts Constitution, parte primera, articulo XXX, disponible en: http://
press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/v1ch1s6.html (Gltima visita: 2 de mayo
de 2011).
% G. Peces-Barba, ap. cit., supra nota 11, pp. 141-146.
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zar dicho protagonismo: derechos naturales derivados del
examen racional de la naturaleza humana.”

El individualismo es una reaccién a la “disolucién del
individuo en comunidades”, que existia en la Edad Media,
pues propone al hombre burgués como protagonista de la
Historia. Supone un interés en todos los aspectos y niveles
de su vida, y, en consecuencia, reclamara libertad frente
al Estado. El individualismo se convertird en liberalismo
cuando rompa con el Estado absoluto.*

Estas tres corrientes filosoficas contribuyeron a debili-
tar el factor de legitimacion del absolutismo: el origen divi-
no del poder. Esta legitimidad que le daba el origen divino
al Estado absoluto —explica Peces-Barba— le permiti6 tener
una unidad de poder; un control de la opinién y de la ex-
presion; un sistema penal represivo, inquisitorio y sin ga-
rantias; penas crueles, inhumanas y degradantes; una supe-
rioridad del rey por encima de las leyes; una unién con la
Iglesia y trabas contra la libertad comercial e industrial. En
sintesis, el origen divino le permiti6 aumentar su poder y
someter a los stbditos.*

Cuestionar la legitimidad del origen divino resulté
posible gracias a la llustracién, movimiento filoséfico y cul-
tural europeo que afirmé el predominio de la razén y la
creencia en el progreso humano. La llustracién introdujo
una nueva forma de entender al hombre como centro del
mundo. Asi, el hombre, la naturaleza y el mundo ya no se
explicardn a partir de los dogmas divinos, sino de la ra-
z6n. La fe fue sustituida por la idea de libertad.* Esta nue-
va cosmovision buscard fundamentos naturales y raciona-
les en sectores de la realidad como el derecho, la economia
o el Estado, de ahi que lograra aniquilar la autoritaria

7 Ibid., pp. 146-150.

% Ibid., pp. 151-158.

%9 G. Peces-Barba Martinez et al., Historia de los derechos fundamentales, t. 11: Siglo XVIII,
vol. I: £l contexto social y cultural de los derechos. Los rasgos generales de evolucion, pp. 79-80.

10 Ihid., p. 8.
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vision del Estado absoluto, para sustituirlo por otro, basa-
do en el cumplimiento de la ley.

El cambio de cosmovision senalado en el parrafo
anterior no supuso una transicion pacifica, sino, mas bien,
ruptura y revolucién. Cuestionar el origen divino del Esta-
do absoluto implicé la construccién de una nueva legiti-
midad, articulada a partir de las ideas de la llustracion. El
contractualismo cumplié con esta tarea, pues proporcio-
no6 una explicacion racional al origen de la sociedad y del
poder. Sus fundamentos son el consentimiento, que supo-
ne una limitacion al poder en su origen y conduce tam-
bién a los conceptos de soberania popular y de igualdad
originaria.* ;De dénde tomé el contractualismo estos nue-
vos fundamentos? De la forma como Thomas Hobbes ha-
bia explicado el surgimiento del Estado.

Thomas Hobbes describié que la naturaleza habia
hecho a los hombres iguales. De esta igualdad deriva el
deseo de poseer lo ajeno: si todos somos iguales, “yo pue-
do poseer lo que el otro tiene”. Esto genera entre los hom-
bres la desconfianza, pues nada garantiza que uno se abs-
tenga de desposeer al otro de sus cosas. Esto conllevard a
que el hombre busque anticiparse a los deseos ajenos a tra-
vés de la dominacién de los demds por la fuerza o la astu-
cia.” Para evitar el ataque de unos contra otros, el hombre
pacta con sus semejantes un respeto mutuo. Sin embargo,
esto no sera suficiente, sino que se requerird de “un poder
comin que los mantenga a raya y dirija sus acciones hacia
el beneficio colectivo”.# Para ello sera necesario que los
hombres trasladen sus poderes individuales “a un hombre
o asamblea de hombres todos los cuales, por pluralidad
de votos, puedan reducir sus voluntades a una sola
voluntad”.* Esa voluntad representard a todas las persona-
lidades y someterd a todas las voluntades. Es asi como

- Ibid., p. 82.

2 Thomas Hobbes, Leviatdn o la materia, forma y poder de una repiblica eclesidstica y civil, trad.
de Manuel Sanchez Sarto, 15a. reimp., pp.100 y ss.

¥ Ibid., p. 140

- Idem.
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surge el Estado, ese gran Leviatan al que le debemos nues-
tra seguridad y defensa.* El titular de esa persona “se de-
nomina soberano y se dice que tiene poder soberano; cada
uno de los que lo rodean es stbdito suyo”.*

Si, como se ha dicho, la llustracién supone el uso de la
razon para explicar la existencia del hombre en el mundo,
los pensadores ilustrados retomaron racionalmente las ideas
de Hobbes para establecer los nuevos fundamentos del Es-
tado liberal, donde se encuentra el Estado de Derecho.

Frente al absolutismo de los reyes franceses, Juan Ja-
cobo Rousseau, en E/ contrato social, propondrad un fun-
damento racional, no divino, para el surgimiento del Es-
tado. Rousseau seialé que frente al estado de naturaleza,
los hombres voluntariamente pactan, consienten, convie-
nen en renunciar a su fuerza y libertad originales para ase-
gurar su conservacion. Para ello, forman, por agregacion,
una suma de fuerzas, “una forma de asociacion que de-
fienda y proteja, con la fuerza comdn, la persona y los
bienes de cada asociado y por la cual cada uno, uniéndo-
se a otros, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan
libre como antes”.* Asi, “cada individuo pone en comin
su persona y todo su poder bajo la suprema direccién de
la voluntad general y cada miembro es considerado como
parte indivisible del todo”.#

De esta forma, las ideas de Rousseau destruyen la no-
cién de que el Estado es un pacto entre el rey y los stbdi-
tos. Lo conciben mas bien como la persona publica cons-
tituida a partir de la asociacion de todas las demas personas
y que, ademas, adoptard la forma de Republica. A los aso-
ciados los llamard colectivamente, pueblo; ciudadanos,
como participes de la autoridad soberana, y subditos, por
estar sometidos a las leyes del Estado.*

B Ihid,p. 141,

¥ Idem.

7 Juan Jacobo Rousseau, El contrato social, 14a. ed., p. 11.
B Thid, p. 12.

¥ Idem.
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Rousseau también transformé el concepto de sobe-
rania propuesto por Bodino —poder absoluto que tiene el
monopolio de la fuerza legitima— pues, al vincularlo al con-
trato social, lo trasladé del monarca al pueblo, con lo que
hablé de soberania nacional o soberania popular. Esto re-
sultaba indispensable, pues cuando alguien se rehusara
a obedecer la voluntad general expresada en el pacto, se-
ria obligado a cumplirlo por todo el cuerpo.>

Para Peces-Barba el consentimiento reflejado en el con-
trato social se puede identificar con la idea de poder
constituyentey el consentimiento en la accion cotidiana del
Gobierno es el poder constituido.* Gracias al contractua-
lismo surgirdn, ademads, otros conceptos fundamentales en
el Estado de Derecho: parlamentarismo, como sede de la
representacion, y Constitucion, como Carta Magna, como
norma suprema.” Ademas, se deducen el principio de las
mayorias y también los derechos del hombre.*

Ligado con las ideas contractualistas de mantener la
libertad y la igualdad limitadas, en el Estado de Derecho
también ocurrird una revalorizacion de la ley, pues se
considerara a ésta como expresion de la razén, capaz de
responder a las demandas de certeza y seguridad. La ley
ocupara un papel fundamental para la organizacion de
las sociedades y para la regulacién de los derechos del
hombre. Se convertird, ademas, en el mecanismo para
eliminar la arbitrariedad y los privilegios.>

La idea de la ley como expresion de la razén fue ar-
ticulada, entre otros pensadores de la llustracién, por
Montesquieu. En su libro Del espiritu de las leyes explica
precisamente que, para evitar que la igualdad y la liber-
tad generen guerras y luchas, los hombres deben darse
entre si leyes, puesto que la libertad “es el derecho de
hacer lo que las leyes permitan; y si un ciudadano pudie-

N hid, p. 14.
>l G. Peces-Barba et al., op. cit., supra nota 39, p. 86.
2 id., p. 85.
S Iid, p. 87.
“ Ibid,, p. 88.
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ra hacer lo que las leyes prohiben, no tendria mas liber-
tad, porque los demds tendrian el mismo poder”.>» De ahi
que las leyes que se dan entre naciones conforman el de-
recho de gentes; entre gobernantes y gobernados, el dere-
cho politico, y, entre particulares, el derecho civil.>

De esta forma, es en virtud de la razén que la ley
adquirié su primacia frente al fragmentado derecho me-
dieval, pues fue capaz de garantizar tanto la libertad como
la seguridad juridica, con lo que se convirti6 en el instru-
mento para imponer orden y limitar el poder en el Estado
liberal.

Se dibuja asi la idea de que el Derecho puede fun-
cionar como un mecanismo para imponer limites a la au-
toridad estatal. El propio Montesquieu resalta esta particu-
laridad de la ley al establecer que “para que no se abuse
del poder, es necesario que le ponga limites la naturaleza
misma de las cosas. Una constitucion puede ser tal, que
nadie sea obligado a hacer lo que la ley no manda expre-
samente ni a no hacer lo que expresamente no prohibe”.”
Sin embargo, lo que nunca quedé claro en el pensamien-
to de Montesquieu es si el gobernante supremo esta tam-
bién sometido a la ley. Para Rousseau, por ejemplo, el so-
berano, esto es, la voluntad general, no estd sometida al
derecho, pues aquélla crea a éste, de ahi que diga: “con-
trario a la naturaleza del cuerpo politico que el soberano
se imponga una ley que no puede ser por él quebrada”,
puesto que al estar formado dicho cuerpo politico por los
particulares, no tiene ni puede tener interés contrario a
ellos”. De ahi que Rousseau concluya que “la soberania
no tiene necesidad de dar ninguna garantia a los stbdi-
tos, porque es imposible que el cuerpo quiera perjudicar
a todos sus miembros”.

Montesquieu, Del espiritu de las leyes, trad. de Nicolas Estevanez, Libro XI, Capitulo
II1, 18a. ed., p. 144.

% Ibid., Libro 1, Cap. 111, pp. 6-7.

> Ibid., Libro XI, Cap. IV, p. 144.

J.J. Rousseau, op. cit., supra nota 47, Libro I, Cap. VIIL, p. 13.
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A pesar de lo anterior, como bien apunta Peces-Barba,
el animo de los pensadores ilustrados fue el de someter el
poder a la ley. Incluso menciona que Siéyes no sélo hablé
del sometimiento de los gobernantes a la ley, sino, ade-
mas, del sometimiento del poder legislativo ordinario a la
ley fundamental, obra del poder constituyente.*

Otro factor que permiti6 superar al Estado absoluto y
otorgar legitimidad al de Derecho fue la separacion de po-
deres. Si bien, desde los romanos se hablé de la idea de un
gobierno mixto, fue en el Agreement of the People, de
1649, y de Instrument of Government, de 1653, donde se
materializé, en una constitucion escrita, la separacion en-
tre el Parlamento y el rey. En el siglo XVIII, John Locke, en su
Segundo tratado sobre el gobierno civil, distingui6, por un
lado, al poder legislativo como creador de las leyes y, por
el otro, al poder ejecutivo como el encargado de ejecutar-
las.c

Sin embargo, serd Montesquieu —también en El espi-
ritu de las leyes— quien, inspirado en las ideas de Locke,
desarrolle la teoria de la division de poderes:

En cada Estado hay tres clases de poderes: el poder
legislativo, el poder ejecutivo de las cosas relativas al
derecho de gentes y el poder ejecutivo de las cosas
que dependen del derecho civil. En virtud del prime-
ro, el principe o jefe del Estado hace leyes transitorias
o definitivas, o deroga las existentes. Por el segundo,
hace la paz o la guerra, envia y recibe embajadas, es-
tablece la seguridad publica y precave las invasiones.
Por el tercero, castiga los delitos y juzga las diferen-
cias entre particulares. Se llama a este dltimo poder
judicial y al otro poder ejecutivo del Estado.

% G. Peces-Barba et al,, op. cit., supra nota 39, p. 104.
80 Ibid., pp. 106-107.
81 J.J. Rousseau, op. cit., supra nota 47, Libro XI, Cap. VI, p. 145.
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La teoria de Montesquieu habla, pues, de la idea de
un gobierno moderado, donde la division de poderes sera
la mejor garantia para evitar la unidad de poder. De ahi
que haya asegurado que cuando el legislativo y el ejecutivo
se reiinan en la misma persona o cuerpo, no habra libertad;
faltard la confianza, porque puede temerse que el monarca
o Senado hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos mismos.
También Montesquieu senalé que no hay libertad si el poder
de juzgar no estd bien deslindado del legislativo y del ejecu-
tivo, pues si no esta deslindado del legislativo, podria dispo-
ner arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudada-
nos, por lo que el juez seria legislador. Si no lo estd del
ejecutivo, el juez podrd tener la fuerza de un opresor. Mon-
tesquieu dijo, a manera de sintesis, que todo estara perdido
si la misma persona o cuerpo de principales o nobles o del
pueblo ejerciesen esos tres poderes: el de hacer las leyes,
el de ejecutar resoluciones publicas y el de juzgar los cri-
menes o las diferencias entre particulares.

De esta forma, aparece nuevamente en el pensamien-
to de Montesquieu el uso de la razon para superar el Es-
tado absoluto. El poder estatal no cambi6, simplemente se
dividi6 para evitar la concentracién en una sola corpora-
cién. Montesquieu articul6 el principio de frenos y contra-
pesos, que contribuird a impulsar la libertad y los dere-
chos. Mas tarde, dicho principio aparecera reflejado por
completo en la Constitucion norteamericana de 1787.

Conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes,
se puede decir que la Ilustracién, a través de todos sus
pensadores, sentd las bases sobre las cuales habra de dar-
se la construccion de un nuevo modelo de Estado. Todas
las ideas de los ilustrados franceses aparecieron refleja-
das en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, la cual fue aprobada por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789.

2 Ihid., pp. 146 y ss.

29



Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos

La Declaracién le dara expresion juridica a todos los
principios politicos desarrollados por los pensadores ilus-
trados y a los que, entre otros, ya se refirié anteriormente:
libertad e igualdad de todos los hombres (articulo 10.);
derechos naturales, como la libertad, propiedad, seguri-
dad vy resistencia a la opresion (articulo 20.); soberania
nacional (articulo 30.); supremacia de la ley por ser la
expresion de la voluntad general (articulo 60.); limites a
los derechos sélo por ley (articulo 40.); principio de lega-
lidad (articulo 50.); prohibicion de detenciones arbitrarias
(articulo 70.); principio “no hay delito sin ley” (articulo
80.); principio de presuncién de inocencia (articulo 90.); /i-
bertad de opinién y de religién (articulo 10); libertad de ex-
presion y de imprenta (articulo 11); poder coactivo del Esta-
do (articulo 12); establecimiento de contribuciones para
cubrir el gasto publico (articulo 13); fiscalizacion del gasto
publico (articulo 14); rendicion de cuentas (articulo 15); ga-
rantia de derechos y division de poderes (articulo 16), y pri-
vacion de la propiedad sdlo por causas de necesidad publi-
ca (articulo 17).

La Declaracién representé asi la culminacion ideols-
gica de la llustracién, pues en ella se plasmaron todos los
principios politicos madurados durante todo el siglo XVIII.
Como ya se sefial6 lineas arriba, el surgimiento del Esta-
do de Derecho requirié la ruptura del Estado absoluto.
Dicha ruptura fue posible gracias a la Declaracion, pues
se convirtié en el documento fundacional de la Revolu-
cién francesa.

Adicionalmente, la Declaracién tuvo un impacto muy
importante en la construccién de la moderna Teoria de la
Constitucion, pues aporté los elementos para distinguir
entre el acto a través del cual el pueblo se vuelve cons-
ciente de su existencia politica y se otorga una Constitu-
cién (poder Constituyente), de la funcién del Estado mis-
mo (poderes constituidos). Vinculado con lo anterior, la
Declaracion también contribuy6 a la creacién de un nue-

30



Estado de Derecho y Principio de Legalidad

vo concepto de Constitucién, uno que limitara y contro-
lara el ejercicio del poder publico.®

Es precisamente en el concepto de Constitucién don-
de se reflejara con gran claridad el paso del Estado abso-
luto al Estado liberal de Derecho. Permitaseme elaborar
sobre este punto. Al habérsele quitado la soberania al rey
y trasladado al pueblo, éste se convertia en la unidad po-
litica y, por ende, de poder. Esto pone a la asamblea en la
misma posicion de los monarcas absolutos. Para no incu-
rrir en los mismos excesos del absolutismo, la asamblea
ejercerd su soberania en el mayor acto de supremacia, esto
es, expedira su Constitucion, para dividir el poder publico
y establecer los derechos de los ciudadanos. Esto quedé
reflejado en el articulo 16 de la Declaracién: “Articulo 16.
Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de
derechos, ni determinada la separacion de poderes, care-
ce de constitucién”.

De esta forma, a partir de la Declaracion, surgi6 un
nuevo concepto de constitucion, el cual reflej6 el carac-
ter racional del pensamiento ilustrado. El profesor espa-
fiol Manuel Garcia-Pelayo lo llamé concepto racional-nor-
mativo:

Concibe a la constitucion como un complejo nor-
mativo establecido de una sola vez y en el que de
una manera total, exhaustiva y sistematica se esta-
blecen las funciones fundamentales del Estado y se
regulan los 6rganos, el ambito de sus competencias
y las relaciones entre ellos.**

Para Garcia-Pelayo este concepto no concibe a la cons-
titucion como la resultante de decisiones parciales toma-
das a partir de determinadas situaciones histéricas, sino
como un sistema de normas, que parte de la idea de que

8 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, trad. de Francisco Ayala, pp. 71-72.

6 M. Garcia Pelayo, p. cil., supra nota 10, p. 34.

31



Coleccion de Textos sobre Derechos Humanos

se puede establecer de una sola vez un esquema de orga-
nizacién en el que se encierre la vida toda del Estado y en
el que subsuman todos los casos posibles.* Este concepto
surgird a finales del siglo XVIIl y madurard a lo largo del XIX.
Supone la aplicacién al campo juridico-politico del mun-
do de las formas intelectuales de la llustracion, entre ellas,
el Racionalismo.

Del concepto racional normativo de constitucién se
derivé también la idea de la “despersonalizacion de la
soberania’”, pues si por ésta se entiende el poder de man-
do absoluto, ahora la constitucion sera la soberana, al ser
ella quien crea todos los poderes de mando, sin que al-
gln otro poder esté por encima de ella.*® Ademas, el con-
cepto también permitié terminar con todo el elemento
personal histérico y socialmente particularizado —carac-
teristico del absolutismo- del Estado, pues lo presenta
como un ente racional y objetivo.”

La constitucién es, pues, el instrumento a partir del
cual el Estado se sujetara al Derecho, con lo que se crea
entonces el Estado de Derecho. Esto es asi debido a que
todas las funciones estatales no serdn determinadas por el
mero capricho de los gobernantes, sino, forzosamente, por
las reglas previstas en la lex. Ademads, al quedar sometido
el Estado al Derecho, “le resultara inherente una jerarqui-
zacion de las normas juridicas debidas a fuentes distintas:
Constitucion (Asamblea Constituyente), Ley (Parlamento)
y Decreto (Gobierno).

Como consecuencia de la racionalidad del concepto
Constitucion, surgird la idea de darle a ésta una expresién
escrita, pues frente a la “irracionalidad de la costumbre”,
el derecho escrito ofrece garantias de racionalidad. La pre-
cision juridica escrita ofrece seguridad frente a la arbitra-
riedad de la administracién. La constitucién se encontra-

5 Idem.
% Ibid, p. 36.
T Ibid, p. 37.
%8 Idem.
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ra ahora plasmada en un documento formal. “Constituye
una supralegalidad y las leyes ordinarias no pueden dero-
gar las disposiciones previstas en ellas”.® Uno de los pai-
ses que en la actualidad cuenta con una constitucién con-
suetudinaria es la Gran Bretana, quien ha optado por la
dispersién de sus textos constitucionales™ en lugar de
unificarlos. Su constitucién, hoy por hoy, se conforma tan-
to por dichos textos como también por las “practicas po-
liticas generalmente reconocidas o constitutional conven-
tions”. Los méritos de la constitucion escrita consisten,
pues, en dar certeza y claridad. Este hecho ha resultado
innegable, pues en la actualidad se ha alcanzado lo que
el profesor alemdn Karl Lowenstein llamé “universalismo
de la constitucién escrita”, que convierte a ésta en el “sim-
bolo de la conciencia nacional y estatal, de la autodeter-
minacion de la independencia”.”

De esta forma, el legado de la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 resulta mds
que evidente. Este documento no sélo logré racionalizar
el poder politico, limitar el absolutismo y trasladar al pue-
bloy sus representantes el centro de poder, sino que, ade-
mas, sirvié de modelo a las partes dogmaticas de futu-
ras constituciones y declaraciones de derechos,> adoptadas
a finales del siglo XVIII y todo el siglo XIX. Este hecho
consolidé el constitucionalismo moderno y estableci6 las
bases sobre las cuales se estructura el Estado de Derecho.

8 André Hariou, Derecho constitucional e instituciones politicas, trad. de J. Antonio Gonza-

lez Casanova, p. 312.

" TLos mas destacados son: Carta Magna, de 1215; Petition of Rights, de 1628; Bill of
Rights, de 1689; Act of Settlement, de 1701, y los Tratados de Unidén con Escocia e
Irlanda de 1707 y 1800, respectivamente. Al respecto, vid. Paolo Biscaretti di Rufia,
Derecho constitucional, trad. de Pablo Lucas Verdu, p. 262.

I Karl Lowenstein, Teoria de la constitucién, trad. de Alfredo Gallego, 2a. ed., p. 160.

Héctor Fix Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Derecho constitucional mexicano y

comparado, 3a. ed., p. 51.
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VI. RASGOS FUNDAMENTALES
DEL ESTADO DE DERECHO

Para que un Estado sea considerado un auténtico Estado
de Derecho se requiere cumplir con ciertos requisitos. Ya
la propia Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, analizada en el apartado anterior, apunté los
primeros: 1) la divisién de poderes; 2) la garantia de los de-
rechos fundamentales; 3) la primacia de ley por ser expre-
sion de la voluntad general frente a las demds normas juri-
dicas, y 4) la soberania nacional.

A pesar de que el Estado de Derecho es el resultado
de una doctrina econémica, esto es, el liberalismo, y re-
presenta el triunfo de la burguesia frente al absolutismo,
se considera una conquista histérica irreversible. Sin em-
bargo, esto no ha evitado que algunos otros Estados, como
los absolutos o los totalitarios, con el pretexto del cumpli-
miento de la ley, escapen al control juridico o violenten
los derechos y las libertades fundamentales. Por esta ra-
z6n, el profesor espafol Elias Diaz ha elaborado cuatro
rasgos fundamentales de un Estado de Derecho, para dis-
tinguirlo de otras formas espurias:”

a. El imperio de la ley

Para Elias Diaz el “imperio de la ley” es la nota primaria
y fundamental del Estado de Derecho. Por ley deberd en-
tenderse la creada por el 6rgano de representacién popu-
lar, esto es, el Parlamento, pues no debe perderse de vista
que la ley es la “concretizacién racional de la voluntad
general”. Las leyes ordinarias se conexionan y subordinan
a la Constitucion (ley fundamental). El control de constitu-
cionalidad asegurara dicha subordinacién. En consecuen-
cia, el término “imperio de la ley” se encuentra intima-
mente ligado con la democracia, pues para que haya Estado

8 L. Diaz, op. cit., supra nota 33, pp. 44 y ss.
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de Derecho se requiere forzosamente que la ley sea el
producto de la representacién popular, por lo que se ex-
cluye el derecho creado por una sola voluntad indivi-
dual, como sucede en el caso de las dictaduras.”

b. Division de poderes

Como se senal6 en el apartado anterior, la principal garan-
tia para evitar el abuso del poder es evitar su concentra-
cién en uno s6lo, como ocurrié durante el absolutismo. En
este sentido, un Estado de Derecho supone autoridades
distintas en la creacién y aplicacion de la ley. La creacién
de la ley le correspondera sélo al poder legislativo, y la
aplicacion al ejecutivo y al judicial. Esto implicard, como
lo apunta Elias Diaz, que no podran considerarse legisla-
dores, en sentido estricto y formal, los 6érganos ejecutivos,
a pesar de sus facultades normativas, ni tampoco los 6r-
ganos judiciales del Estado; que los titulares de los pode-
res legislativo y ejecutivo no podran juzgar, ni inmiscuirse
indebidamente en la funcién judicial, y que los encarga-
dos de la funcién ejecutiva no suplantaran a los érganos
legislativos ni judiciales. Lo que importa en un Estado de
Derecho es evitar la concentracion de poder en el ejecu-
tivo, a fin de lograr el respeto a los derechos vy las liberta-
des fundamentales.”

La divisién de poderes supone una primacia del po-
der legislativo frente a los otros poderes. Sin embargo, di-
cho poder actta limitado por la constitucién y por los tri-
bunales encargados de su aplicaciéon, como lo son los
tribunales constitucionales. Ademas, el poder legislativo
también esta sujeto a otro tipo de controles politicos y
sociales, como podria ser la censura de la opinién puibli-
ca, la oposicién y el propio sistema de elecciones peri6-
dicas, entre otros.

H Iid,, pp. 44-45.
5 Ibid,, pp. 46-47.
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En todo Estado de Derecho resulta indispensable la
independencia del poder judicial, esto es, que no se en-
cuentre sometido a ninglin otro poder. Adicionalmente,
Elfas Diaz sefiala que no existe el Estado de Derecho cuan-
do no exista un sistema judicial que garantice adecuada-
mente seguridad juridica para todos; cuando falten las
garantias procesales; cuando no sean respetados los dere-
chos de los detenidos y procesados; cuando el poder po-
litico se inmiscuya en la imparticién de justicia; cuando
exista impunidad, y cuando se haga uso excesivo de las
jurisdicciones especiales en oposicién a la ordinaria.”s

c. Legalidad de la administracion

Este principio implica el sometimiento de la administra-
cién puablica a la ley: sélo puede llevar a cabo los actos
permitidos por la ley. El principio de legalidad de la admi-
nistracion —explica Elias Diaz— se manifiesta a través de la
justicia administrativa, esto es, un sistema de control y res-
ponsabilidad de la administracién publica, que vigile que
la actuacién de ésta se apegue siempre a Derecho, para
brindar con ello seguridad juridica a los ciudadanos. En
un Estado de Derecho el control de la administracion pu-
blica lo haran el poder legislativo, a través de, por ejemplo,
juicios politicos, y el jurisdiccional, mediante los procedi-
mientos contencioso-administrativos.”

d. Derechos y libertades fundamentales: garantia
juridico-formal y efectiva realizacion material

El objetivo de todo Estado de Derecho no sélo es otorgar
seguridad y certeza juridicas, sino, ademds, garantizar los
derechos humanos. Para Elias Diaz el eje central del Esta-
do de Derecho es la proteccion, garantia y realizacién de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

5 Ihid,, p. 48.
7 Ibid,, p. 51.
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El autor elabora una critica muy importante respecto del
origen de dichos derechos, pues nos recuerda su surgimien-
to como “derechos de la burguesia”, y que sélo de manera
formal y parcial se conceden a los individuos de otras clases
sociales. En el sistema econémico capitalista, asegura, se
protegen mas la libertad y la seguridad juridica que la igual-
dad y la propiedad.”

De esta forma, para Elias Diaz, en un Estado de Dere-
cho se debe insistir en dos cuestiones: primero, los de-
rechos humanos se deben concretar y hacer efectivamente
vigentes a través de su proteccion formalizada e institu-
cionalizada en el ordenamiento juridico positivo, pues,
de lo contrario, s6lo seran “grandes palabras”; segundo,
los mecanismos socioeconémicos se deben dirigir y pla-
nificar con vistas a lograr para todos los hombres la reali-
zacion efectiva material de esos derechos.

VII. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

A partir de los rasgos fundamentales sefialados en el apar-
tado anterior, se puede decir que Estado de Derecho se
traduce en la certeza de que la autoridad estatal s6lo po-
dra actuar con fundamento en algtn precepto legal. Por
el contrario, un individuo podra hacer todo aquello que el
Derecho no le prohiba. Esto es lo que también se conoce
como principio de legalidad. Hans Kelsen lo explic6 con
gran claridad:

Un individuo que no funciona como érgano del Es-
tado puede hacer todo aquello que no esta prohibi-
do por el orden juridico, en tanto que el Estado, esto
es, el individuo que obra como érgano estatal, sola-
mente puede hacer lo que el orden juridico le auto-
riza a realizar.”

8 Ibid., p. 52.
7 Hans Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia Méynez,
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Este es el principio de legalidad en su aspecto mera-
mente formal. Sin embargo, como bien apunta el profesor
espanol Francisco Laporta, este aspecto del principio de
legalidad es meramente un “universo ético”, esto es: “no
es una propiedad del derecho, algo inherente a la mera
existencia empirica del orden juridico, algo que nace ya
con la mera norma juridica, sino que es un postulado me-
tajuridico, una exigencia ético-politica o un complejo prin-
cipio moral que esta mas alld del puro derecho positivo, o
dicho en términos familiares, que no se refiere al derecho
que es, sino al derecho que debe ser”.®

Para evitar que el principio de legalidad se convierta
en un mero “universo ético” se requiere cumplir con cier-
tos elementos minimos. Pedro Salazar considera que se-
rian: 1) la existencia de un cuerpo normativo emitido por
una autoridad juridicamente reconocida; 2) dicho cuerpo
normativo debe estar integrado por normas estables, pros-
pectivas, generales, claras y debidamente publicadas; 3) la
aplicacion de normas a los casos concretos debe ser eje-
cutada por una institucién imparcial, esto es, tribunales
previamente establecidos, mediante procedimientos nor-
mativos accesibles para todos, que garanticen que toda
pena se encuentra debidamente fundada y motivada.®

El principio de legalidad en México

El principio de legalidad se encuentra reconocido en la
Constitucion mexicana a través de diferentes disposicio-
nes. Los articulos 103 y 107 consagran el juicio de ampa-
ro, mecanismo juridico con el que los ciudadanos pue-
den impugnar los actos de la autoridad que no se ajusten

p. 277.

Francisco Laporta, “Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de
Elias Diaz”, en M. Carbonell, W. Orozco y R. Vazquez, coords., op. cit., supra nota
34, p. 98.

Pedro Salazar, “Una aproximacion al concepto de legalidad y su vigencia en Méxi-
co”, en Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, ntim. 9, p. 200.
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a lo establecido por la ley. Adicionalmente, el articulo
133 establece el principio de supremacia constitucional,
el cual supone una jerarquia normativa: los actos de au-
toridad deben ajustarse a lo dispuesto por las leyes, y éstas,
a su vez, a la constitucion. Ademas, el articulo 73 le otorga
la facultad al Congreso de la Unién (Parlamento) para ex-
pedir leyes conforme a los procedimientos establecidos en
los dos articulos precedentes.

Los articulos 14y 16 de la Constitucién mexicana tam-
bién contemplan cuestiones fundamentales relacionadas
con el principio de legalidad. El primero prevé la irretroac-
tividad de la ley; el debido proceso legal, esto es, el hecho
de que “nadie podrd ser privado de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos en
el que se cumplan las formalidades esenciales del proce-
dimiento y conforme a las leyes expedidas con anteriori-
dad al hecho”. Asimismo, esta disposicién constitucional
establece el principio de exacta aplicacién de la ley. En
materia penal esto implica que no podra imponerse “pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata”, mientras que en el dm-
bito civil significa que “la sentencia definitiva deberd ser
conforme a la letra de la ley o a la interpretacion juridica
de la ley”.

Por su parte, el articulo 16 contempla que “nadie pue-
de ser molestado en su persona, familia, domicilio, pape-
les o posesiones sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento”. El principio de legalidad en este senti-
do implica que todos los actos de los érganos estatales de-
ben estar fundados y motivados en una norma juridica vi-
gente, expedida de conformidad con la Constitucion. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha explicado con
gran precision qué significan ambos términos:
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De acuerdo con el articulo 16 de la Constitucion Fe-
deral, todo acto de autoridad debe estar adecuada y
suficientemente fundado y motivado, entendiéndose
por lo primero que ha de expresarse con precision el
precepto legal aplicable al caso 'y, por lo segundo,
que también deben sefialarse, con precision, las cir-
cunstancias especiales, razones particulares o causas
inmediatas que se hayan tenido en consideracion
para la emisién del acto; siendo necesario, ademas,
que exista adecuacién entre los motivos aducidos y
las normas aplicables, es decir, que en el caso con-
creto se configuren las hip6tesis normativas.®

De esta forma, la Constitucién mexicana reconoce
el principio de legalidad, no sélo desde el punto de vista
formal, sino que ademas ofrece los caracteres generales
para que en México exista el Estado de Derecho.

VIII. BREVES IDEAS
RELACIONADAS
CON EL ESTADO
CONSTITUCIONAL
DE DERECHO

A pesar de que el modelo de Estado liberal de Derecho
introdujo una de las mayores fortalezas de la vida en so-
ciedad, esto es, el principio de legalidad como garantia
de proteccién de los derechos de los ciudadanos, dicho
modelo no fue capaz de prever su propia debilidad. Per-

82  «“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION”, 7a. época, 2a. Sala, Semanario Judi-
cial de la Federacion, 97-102, Tercera Parte, p.143, registro nim. 238212. Disponible
en: http://www2.s¢jn.gob.mx/1us2006/ UnaTesisink Tmp.asp?nlus=238212&cPal
Prm=SUFICIENTEMENTE,FUNDADOMOTIVADO,&cFrPrm= (Gltima visi-
ta: 3 de mayo de 2011).
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mitaseme elaborar sobre este punto. Si para evitar la ac-
tuacion arbitraria del Estado se impuso la obligacién de
que éste actuara siempre con fundamento en una dispo-
sicién legal, bastaria entonces adaptar el contenido de las
leyes conforme a los intereses de unos cuantos, para ac-
tuar, si, legalmente, pero con arbitrariedad. Esta gran de-
bilidad alcanzé su maxima notoriedad con la llegada del
Nacional Socialismo a Alemania, cuando Adolfo Hitler
tomé control del poder legislativo y pudo expedir leyes
contrarias a los derechos de los individuos, particularmen-
te, de los judios.»

Las grandes crisis ocurridas durante las primeras dé-
cadas del siglo XX demostraron que el modelo de Estado
liberal de Derecho no fue suficiente para evitar las arbitra-
riedades y abusos cometidos por las autoridades estatales,
enmascarados a través de las leyes. Resultaba indispensable
encontrar un nuevo mecanismo que fuese capaz de evitar
que se repitieran acontecimientos como los ocurridos du-
rante la dictadura nazi. Una vez mas, este mecanismo se
encontr6 en el Derecho, a través del replanteamiento del
rol de la Constitucién, con lo que se da el surgimiento
del Estado constitucional de Derecho en oposicion al Esta-
do liberal de Derecho descrito anteriormente.

El Estado constitucional de Derecho establece como
requisito de validez para todas las leyes el de adecuarse y
subordinarse al contenido de la Constitucion. Eso quiere
decir que no s6lo deben cumplir con el procedimiento de
creacion previsto en la Constitucién, como lo sostenia el
positivismo juridico, caracteristico del Estado liberal de
Derecho, sino que, ademas, deben estar acordes con los
valores ético-politicos y los derechos fundamentales pre-
vistos en ella. Se trata, pues, como diria Luigi Ferrajoli,
de un control del “derecho sobre el derecho, en forma de

85 Un ¢jemplo de estas leyes fue la “Ley para la Restauracion del Servicio Profesional”,
del 7 de abril de 1933, que le impidi6 a los judios trabajar o asistir a escuelas y facul-
tades. Vid. Michael Burleigh y Wolfgang Wippermann, The Racial State: Germany
1933-1945, pp. 386 y ss.
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vinculos y limites juridicos a la produccién juridica”.* En
todo caso, el Estado constitucional de Derecho no es mas
que la sujecion del legislador a la constitucién, modelo a
través del cual se ha consolidado en Europa continental
—desde la segunda mitad del siglo XX- la idea de que la
constitucién es la ley suprema dentro de todo estado na-
cional.®s Esta concepcion, no obstante, se ha replanteado
dltimamente a partir del surgimiento de la Unién Europea
y de la idea de adoptar una constitucién comin a todos
los paises del continente. A pesar de ser un tema suma-
mente interesante, no se entrara a su analisis, pues ello
rebasaria los propésitos de este trabajo.

A diferencia de lo ocurrido a finales del siglo XVIIl 'y
principios del siglo XIX, cuando si hubo una ruptura con
el régimen anterior, esto es, con el Estado absoluto, el Esta-
do constitucional de Derecho no supone un rompimiento
con el Estado liberal de Derecho, pues continta con el
mismo principio ideoldgico de establecer un gobierno de
leyes y no de hombres.®* No obstante, si se proclamaron
nuevos elementos caracteristicos que lo podrian convertir
en un nuevo modelo de Estado: 1) la supremacia de los
derechos fundamentales sobre las leyes y actos de la au-
toridad estatal, y 2) la existencia de un sistema de justicia
constitucional que les otorgue plena garantia.

8 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de Perfecto Andrés Ibaiiez

y Andrea Greppi, 4a. ed., pp. 18-19 pp. Subrayado en el original.

% Cf. Marbury vs. Madison , 5 U.S. (1 Cranch) 137; 2 L. Ed. 60 (1803). En Estados
Unidos de América la supremacia de la constitucién y, por ende, la sujecién del
poder legislativo a los principios que ella misma establece, qued6 establecida desde
1803, cuando el juez Marshal redacto la sentencia dictada en este caso. Disponible
en: http://www.constitution.org/ussc/005-137a.htm (altima visita: 8 de septiem-
bre de 2010). Para una versién en espafiol, vid. Revista Peruana de Derecho Consti-
tucional, nam. 1, 1999, pp. 665-689.

Gustavo Zagrebelsky, F derecho dictil. Ley, derechos, justicia, trad. de Mariana Gascon,
8a. ed., p. 34.
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