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For as in absolute Governments the King is Law,

so in free countries the Law ought to be King, and there ought to be no other.
Thomas Paine,

The Political and Miscellaneous Works of Thomas Paine, 1819, p. 32.

Los proyectos de promocion de la democracia de instituciones internacionales como
USAID, el Open Society Institute, la Union Europea, entre otros, incluyen una parte
denominada ‘Reforma del Estado de derecho’ dado que se le considera un pilar
fundamental para el mantenimiento la democracia y su calidad en el largo plazo
(O’Donnell, 2005; Morlino, 2003). De hecho, se ha formado un amplio consenso respecto
a que el buen funcionamiento del Estado de derecho fortalece las republicas democraticas
(Binder, 1994b), o bien que “una democracia no puede existir sin un Estado de derecho”
(Ungar, 2002, p. 1)!. Por otro lado, la clase politica, los analistas financieros, los medios
de comunicacion, las organizaciones civiles de derechos humanos apelan también al
mejoramiento del Estado de derecho, sobre todo en regimenes que buscan anclar su
democracia. Cada uno de estos grupos asocia el término con diferentes cosas. Los
comunicadores lo identifican principalmente con la libertad de expresion, los analistas
financieros con los derechos de propiedad, las organizaciones que promueven proyectos
de democracia lo entienden principalmente como reforma al sistema de tribunales y con la

implementacion de un sistema legal de corte acusatorio.

* Agradezco los valiosos comentarios de Jesus Ibarra, Rodolfo Sarsfield y Gerardo Ballesteros.
! Hay también quien asevera que mas bien la relacion Estado de derecho — democracia es una tautologia dado
que el “Estado de derecho es la democracia” (Millard, 2004, p. 122).



Todas estas perspectivas nublan el significado del concepto y, por tanto, se hace
dificil su observacion, medicion (Sarsfield, 2010), asi como que se reconozcan las
implicaciones de su buen o mal funcionamiento para el régimen politico. Thomas Carothers
tiene razén cuando sefiala que de repente el Estado de derecho se convirti6 en la panacea,
en la llave para solucionar todos los problemas de paises con democracias recientes (1998).
Y sin embargo, poco se sabe en esas nuevas democracias qué se ha solucionado y qué hace
falta por avanzar, asi como cudles son los éxitos y cudles los fracasos que se han presentado.

Para hablar de Estado de derecho es conveniente saber qué hay dentro del concepto,
cuales son los atributos o propiedades que lo componen. Este ensayo tiene el objetivo de
discutir el concepto de Estado de derecho y su relacion con el régimen politico. En la
primera parte se debaten las acepciones clasicas y la historia del concepto, esto es, donde,
por qué y con qué significado nace. En la segunda parte, se discute tanto “definiciones
universales”, “definiciones especificas”, como “definiciones operativas” del concepto, es
decir, el nimero de propiedades que diversos autores han incluido al concepto de Estado
de derecho ubicandolo, de esta manera, en diversos puntos de la escala de abstraccion
(Sartori, 1970). Esto es, se presentan conceptos background —con un amplio potencial de
significados— y conceptos sistematizados —con una formulacion especifica, explicita y
operativa— (Adcock y Collier, 2001, p. 530). La tercera y tltima parte, se dedica a explorar
la relacion que existe entre el Estado de derecho y régimen politico mediante un ejercicio

comparado sobre su funcionamiento en regimenes autoritarios.

APROXIMACION HISTORICA

El Estado de derecho no es concepto nuevo, tiene una larga tradiciéon y ha sido modelado
desde diferentes perspectivas (juridica, filosoéfica, politica)®> y en contextos diversos
(Europa y América). De acuerdo con Danilo Zolo, las experiencias historicas mas
importantes para darle contenido al Estado de derecho son cuatro: 1) el rule of law inglés;

2) el Rechtsstaat aleman; 3) el rule of law norteamericano; y 4) el Etat de droit francés

2 Para diferencias entre los estudios centrados en el derecho y los estudios basados en la ciencia politica
respecto a la definicion de Estado de derecho véase Sarsfield, 2010.



(Zolo, 2006, p. 21). Cada una de estas experiencias esta en la raiz de lo que ahora se conoce
como Estado de derecho.

Se reconoce el rule of law inglés como la tradicion fundadora del Estado de derecho
(Zolo, 2006, p. 30), donde por primera vez se establecen reglas claras de separacion entre
poder politico y la aplicacion ley. En ese sentido, Edward Coke fue de los primeros en
sefialar la supremacia de la ley consuetudinaria (common law) frente a las decisiones de la
monarquia, haciendo explicito que el Rey, o cualquiera de la élite en el poder, no podia
decidir en areas donde existia un precedente judicial. En 1607 en Prohibiton del Roy, Coke

apunta que

(...) los casos que atafien a la vida, a la herencia, a los bienes de los stibditos no

pueden decidirse por la razon natural, sino por la razoén artificial y el juicio de la

ley, la cual es un arte que requiere largo estudio y experiencia, antes que un

individuo pueda llegar a conocerla a fondo (Coke, 1658).

La razén artificial, el conocimiento adquirido de los jueces y las leyes del pais (laws
of the land) eran, en términos de Coke, los encargados de limitar el poder del Rey y proteger
los derechos de los individuos. En Inglaterra se reconoce entonces la supremacia de las
decisiones precedentes de los tribunales como un elemento fundante del Estado de derecho.
Después de la Revolucion Gloriosa del siglo XVII, las ideas de Coke se afirman en
Inglaterra y tanto juristas como cientistas politicos ingleses sostenian que “en su pais los
procedimientos judiciales, la publicidad del proceso, las reglas relativas a la prueba y el rol
del jurado aseguraban solidas garantias legales a quien era acusado de cualquier delito,
dado que éste era titular de derechos fundamentales™ (Santoro, 2006, p. 173). Inglaterra es
asi el lugar donde por primera vez la ley fue entendida como un ordenamiento juridico
valido para todos los individuos sin importar su status socioeconémico.

La caracteristica fundamental del rule of law inglés es su capacidad para limitar el
poder de los gobernantes y, por tanto, que nadie esté por encima de la ley. Albert Venn
Dicey en su Introduction to the Study of Law in the Constitution ofrece una definicion que

recoge la esencia del rule of law inglés

En primer lugar, Estado de derecho significa la absoluta supremacia y predominio de la ley
regular, contraponiéndose a la influencia del poder arbitrario, y excluyendo la existencia de
arbitrariedad, de prerrogativas asi como de una autoridad discrecional amplia por parte del
gobierno (...) significa la igualdad frente a la ley, o la igual sujecion de todas las clases a la
ley ordinaria del pais administrada por Cortes ordinarias; ningun hombre puede ser castigado



o sometido a penas corporales o materiales si no es por haber quebrantado o violado la ley
establecida en el ordenamiento legal (Dicey, 1915: 110, 120).

Dicey fue partidario de que la ley sea aplicada sin diferenciacion de clases u
oficios, esto es, que la ley sea aplicada con la misma fuerza y alcance para quienes ocupan
altos cargos en el gobierno, como para ciudadanos ordinarios. No hay privilegios de ningiin
tipo (econdmico, politico, social) frente a la ley.

Por su parte, en la tradicion del Rechtsstaat aleman es el Estado quien da sentido y
vida al derecho y no las sentencias precedentes de los tribunales, como sucede con el Rule
of law inglés. Cabe destacar, sin embargo, que existen dos momentos del Rechtsstaat
aleman: el primero, liberal y el segundo conservador. En las tesis liberales de principios
del siglo XIX el Rechtsstaat “es entendido como el Estado de los derechos fundamentales
que debia poner a la libertad como el valor mas elevado” (Gozzi, 2006, p. 267). El respeto
de los derechos fundamentales (y la libertad del individuo) garantizados por la Constitucion
se consideraba el elemento definitorio del Estado de derecho. Derivado de las ideas de
Kant, los liberales conciben al Rechtsstaat como opuesto del Estado absoluto, déspota y
teocratico. Ya en los afios veinte del siglo XIX es Robert Von Mohl a quien se le atribuye
el desarrollo del concepto de Rechtsstaat como “una conformacion racional fundada en la
exigencia de libertad que regula la vida humana no de manera ilimitada, sino eliminando
los obstaculos para el libre desarrollo de la fuerzas del individuo” (Abellan, 1983, p. 129).
Para Mohl el Estado de derecho estd marcado por la libertad del individuo, éste y no el
Estado es la guia de toda su disertacion sobre el Rechtsstaat. La preocupacion fundamental
de la etapa liberal del Estado de derecho alemén es poner frenos al poder, encontrar un
balance que garantice la libertad individual.

Tras el fracaso de los ideales de la Revolucion de 1848, las ideas conservadoras
—Friedrich von Gerber, Paul Laband, Georg Jellinek— se empiezan a afirmar en la
Confederacion germanica en los afios 70’s del siglo XIX. Asi, el Rechtsstaat se concretiza
no como la libertad y los derechos fundamentales de los individuos, sino como
“proposiciones juridicas (...) normas de derecho objetivo” legisladas por el Estado. Georg
Jellinek —uno de los grandes exponentes del Rechtsstaat en este segundo periodo—
sostenia que en el Estado moderno “todo derecho es creado por el poder del Estado o

permitido por €1” (Jellinek, 1999, p. 219). En esta concepcion, la Constitucion no tutela los



derechos de los individuos, los tutela la administracion del Estado, el legislativo, lo que se
traduce “en la superioridad del Estado respecto al ordenamiento juridico” (Gozzi, 2006, p.
273). Esta vision seria la impronta de la Constitucion de 1871 y no se modificaria sino
hasta la promulgacion de la Constitucion de 1949.

La experiencia norteamericana del rule of law cred una ruta diferente a la alemana.
El Estado de derecho en Estados Unidos nace marcado por una clara separacion de poderes
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial), asi como por la proteccion de los derechos
fundamentales de los individuos (Bill of Rights). La tarea de proteger los derechos del
individuo fue conferida no al legislador, no al Estado, no a la Constitucion, sino a los
interpretes de ésta: los jueces, buscando de esta manera un balance entre orden y libertad.
Un evento determinante para el anclaje de la separacion de poderes y la consolidacion de
la interpretacion de los jueces fue el caso resuelto por el juez John Marshall —Marbury

versus Madison*— en donde se especifica que

(En) el gobierno de los EEUU (...) los poderes de la legislatura estan definidos y limitados.
Y para que estos limites no se confundan u olviden, la Constitucion es escrita. ;Con qué
objeto son limitados los poderes y a qué efectos se establece que tal limitacion sea escrita si
ella puede, en cualquier momento, ser dejada de lado por los mismos que resultan sujetos
pasivos de la limitacion? (...) Hay solo 2 alternativas demasiado claras para ser discutidas:
o la Constitucion controla cualquier ley contraria a ella, o la Legislatura puede alterar la
Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o
la Constitucion es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al mismo
nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin
efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una
ley contraria a la Constitucion no es ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las
constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por
naturaleza (Sentencia Marbury contra Madison, 1803)

El control difuso de la constitucionalidad (judicial review) y el poder de

interpretacion constitucional de los jueces son de las caracteristicas mas definitorias del

3 Antes de que tomaran lugar las elecciones de 1800, ante la inminente pérdida del partido federalista, €l
presidente John Adams instruyo la nominacion de jueces de paz (todos de su partido) en un claro intento por
asegurarse el control del judicial en el Distrito de Columbia. Sin embargo, no todos los nombramientos
alcanzan a ser notificados, entre ellos el de William Marbury. Cuando entra en funciones el presidente
Thomas Jefferson, del partido republicano, instruye a su secretario de Estado, James Madison, que se
abstuviera de entregar los nombramientos faltantes. Marbury acude entonces a la Corte Suprema, donde se
encontraba el Juez John Marshall (exsecretario de Estado de Adams) para solicitarle que emitiera un
mandamiento, basado en el articulo 13 del Acta judicial, y le ordenara a Madison la entrega del
nombramiento. Ante lo complejo (politicamente) del caso, el juez Marshall emite una sentencia en la que
rechaza la peticion de Marbury argumentando que la Corte no tenia competencia para emitir un mandamiento,
pues el Acta Judicial contrariaba la Constitucion, por tanto era inconstitucional, pues ninguna ley puede
contrariar al texto supremo (Sentencia Marbury contra Madison, 1803).



rule of law norteamericano. El ‘gobierno de los jueces’ es determinante para hacer efectivo
el imperio de la ley: desde su independencia marcan los limites de accidon de los otros
poderes. En este sentido, conviene destacar la amplia tradicion de estudios en
independencia judicial pues ésta ha modelado desde siempre el rule of law norteamericano.
Desde Los Federalistas, pasando por Alexis de Tocqueville, la independencia del poder
judicial ha sido reconocida como un pilar importante no iinicamente del Estado de derecho
sino del disefio constitucional estadounidense: el mecanismo que permite un balance
efectivo entre los poderes del Estado, en particular, que ninglin acto legislativo contrario a
la constitucion sea valido, o bien, que la intencion de los mandatarios no esté por encima
del pueblo —la constitucion— (véase Hamilton, 1788)*.

De acuerdo con Brunella Casalini hay dos momentos del rule of law
Norteamericano: el primero se concentra en los afios inmediatos después de la guerra civil
y se caracteriza por "la conviccion de que los derechos fundamentales podrian ser mejor
protegidos mediante la neta separacion de los poderes estatales y los poderes del gobierno
federal", mientras que el segundo momento va del tltimo decenio del siglo XIX a los afios
del New Deal y se caracteriza por "la supremacia de la ciudadania federal sobre aquella
estatal" (Casalini, 2006, p. 233). Los dos momentos modelaron la libertad y el orden
buscado por los padres fundadores y han intentado minimizar los peligros derivados del
ejercicio arbitrario del poder.

Finalmente, est4 la experiencia del Etat de Droit francés. Antes de 1779, la ley era
administrada no por el Estado sino por el monarca, por encima de la ley estaba el Rey. Esta
realidad cambid con la Revolucion Francesa, donde la voluntad popular, encarnada en el
Parlamento, es la que se encarga de administrar la ley. A diferencia de Estados Unidos, en
Francia, la independencia y poder de los jueces estuvo siempre fuertemente limitada, dado
que se buscaba evitar que los jueces se invistieran con funciones de legislador. De hecho,
la idea de un control constitucional a la estadounidense fue rechazada no sélo por el
legislador francés, sino también por reconocidos juristas como Maurice Hauriou y Ledn

Duguit pues sefialaban que un disefio institucional del tipo inclinaria la balanza del poder

4 Para estudios sobre independencia judicial véase: Shapiro, 1981; Guarnieri, 1992; Ramseyer, 1994; Larkins,
1996: Bill, Farejohn, Weingast 2003; Linares, 2004; Rios y Staton, 2008; Guarnieri y Piana, 2009;



politico hacia los jueces (Laquicze, 2006). En esta época no hay entonces esfuerzos serios
por sacar de la tutela del Estado la administracion de las leyes.

La nocién de Etat de Droit empieza a encontrar terreno fértil durante la tercera
republica francesa (1870-1940)°. Entre los exponentes més importantes del Etat de droit
francés esta el jurista Raymond Carré de Malberg. Seguidor de los positivistas alemanes
(Gerber, Laband y Jellinek) concibe el derecho “no como un conjunto de reglas dadas sino
como un conjunto de principios fijos y subyacentes, cuyos actos estatales son la expresion
superficial” (Maulin, 2002, p. 3). Ya en la segunda década del siglo XX, Carré de Malberg
identifica tres tipos de organizacion juridica del poder: /) Estado policia; 2) Estado legal;
y el 3) Estado de derecho. En el Estado policia la autoridad administrativa puede tomar
discrecionalmente las medidas necesarias para conseguir sus objetivos y los derechos de
otros no son obstaculo para conseguir el fin. Por su parte el Estado legal esta guiado por el
principio de la legalidad, entonces para alcanzar sus fines, la autoridad administrativa debe
actuar s6lo en aquellos casos estipulados por la ley “buscar en el texto legislativo la
legitimacion y la fuente primera de su actividad” (Carré de Malberg, 2001, pp. 451-452).
No hay en este tipo de Estados alguna referencia a los derechos de los individuos. Malberg
sostiene, por tanto, que el Estado de derecho se opone al Estado de policia y muestra

también marcadas diferencias con el Estado Legal. El Estado de derecho es

“un Estado que, en sus relaciones con sus sibditos y para garantia del estatuto individual de
éstos, se somete ¢l mismo a un régimen de derecho, por cuanto encadena su accion respecto
a ellos por un conjunto de reglas, de las cuales unas determinan los derechos otorgados a los
ciudadanos y otras establecen previamente las vias y los medios que podran emplearse con
vistas a realizar los fines estatales: dos clases de reglas que tienen por efecto comun limitar
la potestad del Estado subordindndola al orden juridico que consagran (...) El régimen del
Estado de derecho significa que no podran imponerse a los ciudadanos otras medidas
administrativas que aquellas que estén autorizadas por el orden juridico vigente, y por
consiguiente exige la subordinacion de la administracion, tanto a los reglamentos
administrativos como a las leyes” (Carré de Malberg, 2001, p. 450, 453).

La diferencia principal entre el Estado de derecho y los otros 6rdenes juridicos
radica entonces en la proteccion de los derechos de los ciudadanos frente al poder del
Estado y en la subordinacion de todos (incluidos los titulares de la administracion) a la ley.

Sin embargo, no son tnicamente las ideas de Malberg las que modelan el Etat de droit

5> Sin embargo principios importantes del Estado de derecho como lo es el control constitucional no serian
parte del Etat de droit francés sino hasta la Quinta Republica en 1958 (Millard, p. 120)



francés. La Revolucion francesa sembro la idea de que los derechos son producto de la
voluntad soberana y el Parlamento era el unico titular de esta voluntad y, por tanto, el que
podia decidir sobre las leyes de la nacion; ello derivd en una ambigiliedad: por una lado,
que los jueces tuvieran alglin tipo de poder para revisar la constitucionalidad de las leyes
promulgadas y, por el otro, que los jueces fueran Unicamente, como el Conde de
Montesquieu afirmaba, “la boca de la ley”. Este argumento esta en consonancia con la
tension conceptual que algunos autores contemporaneos sefialan entre Estado de derecho
—gobierno de la ley— y democracia —gobierno del pueblo—, esto es, por un lado, la
posibilidad de que dada la independencia de los jueces, éstos decidan de manera
oportunista y sesgada la adjudicacion de un caso, y por el otro lado, que dados los controles
politicos para atenuar la independencia del poder judicial, los representantes del pueblo
puedan influir o manipular a su favor las decisiones de los jueces (Farejohn y Pasquino,
2003, pp. 243)

Las cuatro tradiciones de Estado de derecho tienen como comun denominador la
voluntad de instaurar mecanismos para limitar el poder del Estado y proteger los derechos
de los individuos. Los grados en que se esto se hace y las estrategias con las que se
persiguen tales objetivos varian entre los casos. Las experiencias mas liberales son la
inglesa y la estadounidense. En esta ultima no se tienen dudas en otorgar poder politico a
los jueces para que puedan decidir sobre la constitucionalidad de una ley aprobada por el
legislativo. La independencia de los tres poderes es evidente y los derechos de los
individuos son protegidos frente a las arbitrariedades del Estado. En el caso estadounidense
es conveniente recordar, sin embargo, las limitaciones respecto a la proteccion de los
derechos de los individuos derivadas de la segregacion racial: hasta mediados de los afios
cincuenta del siglo XX no todos los individuos eran ciudadanos con igualdad de derechos
frente a la ley, ergo, no todos los individuos tenian derecho a ser protegidos de las
arbitrariedades del Estado. En contraste, los ingleses buscaron proteger los derechos de los
individuos sin importar su status socioecondémico. La igualdad juridica de los sujetos se
garantizaba mediante los limites impuestos al poder del Estado, en particular al poder
Ejecutivo. Sin embargo, en la Inglaterra de Dicey los jueces estaban limitados a aplicar las
decisiones judiciales precedentes y no tenian facultades para decidir sobre la

inconstitucionalidad de una ley creada por el legislativo. El Parlamento y los jueces eran



los encargados de proteger los derechos de los individuos, el primero creando leyes y los
segundos interpretindolas y haciéndolas efectivas.

Las tradiciones més conservadores son la francesa y la alemana. La primera buscé
proteger los derechos de los individuos frente a las arbitrariedades del poder del Estado,
sin embargo, las instituciones publicas estaban dominadas no por el derecho sino por el
poder del Parlamento. Asi por ejemplo, los jueces no tenian ningiin poder para opinar sobre
la constitucionalidad de una ley y se evitaba que esto pudiera suceder argumentandose que
no habia reglas de referimiento que permitieran llevar a cabo esto. Los jueces no estaban
facultados para limitar la capacidad del Estado personificado en el Parlamento. Finalmente,
en la tradicion del Rechtsstaat alemén el Estado (Parlamento) se autolimita para garantizar
los derechos publicos subjetivos, esto es, no hay un control externo por parte de otra
autoridad (i.e. los tribunales) para garantizar las proteccion de esos derechos. El poder del
legislador es tal que ni el Ejecutivo ni el Judicial pueden oponerse a la legitimidad de sus
actos. En términos de Carré de Malberg, el Rechtsstaat aleman seria entonces un verdadero

Estado legal y no un Estado de derecho.

PERSPECTIVAS FORMALES, SUSTANTIVAS Y OPERATIVAS

Las propuestas de los clasicos presentados arriba estan en la base de las concepciones de
Estado de derecho —formalistas, sustantivas y operativas— que se discuten hoy: la
igualdad de todos los individuos frente a la ley, esto es, la garantia de que se respeten y
protejan los derechos de los individuos. Diversos autores han hecho del Estado de derecho
un concepto mas universal, mas abstracto, mientras que otros se han abocado a construir
perspectivas mas especificas atribuyéndole mas propiedades al concepto®. En las siguientes
paginas presento las definiciones de Estado de derecho de varios autores y las ubico en
distintos puntos de la escala de abstraccion propuesta por Sartori (1970) cuando se quiere

estipular el alcance de un concepto. Esta tarea nos ayudara a entender las condiciones

¢ Las concepciones universales en Sartori hacen referencia a lo que otros autores denominan definiciones
minimas porque tienen pocos atributos y, por tanto, son aplicables a un mayor niimero de objetos o casos.
Por otro lado, las concepciones especificas se caracterizan por tener un gran cantidad de atributos y, por tanto,
aplican a un numero de objetos o casos menor (Sartori, 1970). Estas concepciones también se les conoce
como definiciones maximas.



minimas para observar el Estado de derecho, asi como conocer su relacion con el régimen
politico. Ahora, es importante sefialar que tanto las definiciones formales, como sustantivas
y operativas que se exponen a continuacién no son excluyentes, esto es, autores que
proponen definiciones operativas parten casi invariablemente de una concepcion formal e
incluyen valores sustantivos; mientras que autores que proponen definiciones formales
pueden identificar ciertos elementos operativos, aunque su propuesta es
predominantemente formal.

Una de las concepciones universales mas conocidas del Estado de derecho es la
propuesta por Lon Fuller. El autor sefiala que en un Estado de derecho las leyes deben ser
generales, promulgadas publicamente, no retroactivas, claras, no demandar lo imposible,
ser constantes en el tiempo, ademas de que se debe mantener la congruencia entre las
acciones oficiales y las reglas establecidas (1967, pp. 43-107). Con Fuller, ya no es
unicamente la igualdad de los sujetos frente a la ley —como en algunos clasicos— sino
que los principios sefialados deben también fundar y estar en la esencia del Estado de
derecho para poder minimizar los abusos y arbitrariedades del poder del Estado. En un
Estado de derecho se necesita tener la seguridad de que las reglas del juego promulgadas
publicamente permaneceran vigentes e inalterables frente a las acciones Yy
comportamientos futuros de los individuos. El individuo necesita sentirse seguro y una de
las formas de contribuir a ese fin es haciéndole saber claramente cudles son las acciones
permitidas y cudles son prohibidas, qué acciones puede llevar a cabo sin recibir una
sancion.

En esta misma perspectiva se encuentra la definicion ofrecida por Joseph Raz. En
su célebre ensayo The Rule of Law and its Virtues sefiala que el Estado de derecho es un
ideal politico, y por tanto, existe en mayor o menor grado (1977, p. 196), dependiendo de
la efectividad de las reglas y el contexto. Dos aspectos son fundamentales. El primero es
que “las personas deben ser regidas por el derecho y deben obedecerlo” y segundo es que
“el derecho debe guiar a las personas”. Obediencia al derecho es la idea central. Advierte
que no es necesario incluir otros atributos a la definicion formal, como los derechos
fundamentales, pues éstos se derivan de ella. Sefiala, sin embargo, que hay ciertos
principios del Estado de derecho que pueden estar presentes con mayor o menor fuerza.

Entre ellos destaca la existencia de disposiciones juridicas prospectivas, abiertas, claras y
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relativamente estables, independencia del poder judicial y el control de constitucionalidad
(Raz, 1977, pp. 98-202). Aqui es conveniente sefialar la diferencia entre sistema legal y
Estado de derecho. De acuerdo con Ignacio Sanchez Cuenca, un sistema legal existe en
cualquier tipo de régimen politico (democratico o autoritario), esto es, hay disposiciones
juridicas prospectivas, abiertas y claras, pero no necesariamente cumplen con los
estandares de un Estado de derecho y tienen poco en comun con él. Para Sanchez hay dos
sentidos del Estado de derecho, uno débil y otro fuerte, la diferencia principal es que uno
exige obediencia a la ley (débil) y el otro ser sujeto obligado por la ley (fuerte) (2003, pp.
67-71). El Estado de derecho (fuerte) no es inicamente un sistema legal donde se obedecen
las leyes, sino también uno en el que las leyes tienen la capacidad de limitar y restringir a
los individuos.

Las definiciones formales de Estado de derecho proveen propiedades minimas para
saber como se conforma un sistema legal, pero con ello no podemos conocer si las leyes
generales y claras son leyes justas o bien si no existen mecanismos o practicas que las
socaven. Dado los pocos atributos de las concepciones formalistas, el universo de
aplicabilidad es mas amplio y son muchas las naciones (casos) que pueden entrar en esta
categoria sin que se pueda identificar, por ejemplo, cuando un gobierno crea y obedece
leyes generales y promulgadas pero también arbitrarias que violan derechos de asociacion,
expresion o humanos e imponen un Rule by Law’, como es el caso de Sudafrica donde las
leyes eran publicas, claras e impartidas por jueces, pero la segregacion estaba legalmente
institucionalizada, por lo que el Estado de derecho se convirtid “en vaso vacio donde
cualquier ley se podia incluir” (WJP, 2010, p. 8).

Otros autores, como Ronald Dworkin, Friedrich von Hayek y T.R.S Allan,
partiendo de las definiciones clasicas y formales han incluido al concepto derechos como
la igualdad, la libertad o el bienestar social —y que no estan explicitos en las definiciones
positivas de Estado de derecho— dado que sus autores consideran que las leyes deben

contener objetivos sustantivos. En ese sentido, Dworkin sefiala que una concepcion de

7 Aunque, por ejemplo, Raz sefiala que esto no debe causar ningin conflicto con el concepto pues al ser un
ideal politico es claro que su existencia variara en el mundo practico y habra lugares donde se respeten mas
las leyes que en otros, pero también porque Raz considera que la idea basica del Estado de derecho
(obediencia ante la ley) puede tomar lugar tanto en paises democraticos como no democraticos (1977, p.
196).
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Estado de derecho debe “asumir que los ciudadanos tienen derechos y obligaciones morales
entre ellos y derechos politicos entre el Estado como un todo. (Debe) insistir que estos
derechos morales y politicos sean reconocidos por el derecho positivo, para que asi puedan
ser aplicados cuando sean requeridos por ciudadanos individuales mediante tribunales u
otras instituciones judiciales de tipo familiar” (Dworkin, 1985). Asi, el ordenamiento
juridico (las reglas formales) y, por tanto, los jueces al hacer su interpretacion deben
considerar fundamentos como la igualdad, la justicia, la libertad, el derecho de propiedad
cuando emiten una decision judicial.

Para Friedrich von Hayek el elemento fundamental de su concepcion de Estado de
derecho es la libertad individual. Defiende que la forma mas adecuada de proteger esta
libertad individual es mediante el establecimiento de leyes generales, abstractas,
promulgadas y no retroactivas. El objetivo principal de este ideal es que el individuo tenga
conocimiento certero de como reaccionara el gobierno frente a sus acciones, esto es, que
el ciudadano pueda trabajar en la persecucion de sus deseos sin que la autoridad publica
pueda arbitrariamente impedirselo: “debe reducirse todo lo posible la discrecion concedida
a los 6rganos ejecutivos dotadas de un poder coercitivo” (Hayek, p. 2007, 104). En Hayek,
la existencia de criterios legales fijos es fundamental para potenciar la libertad del
individuo® y asegurar que las decisiones que se tomen frente a su actuar no dependan de la
voluntad, interés o del humor del gobernante en turno o de las condiciones del momento.

Por su parte, T.R.S. Allan apunta que el Estado de derecho debe garantizar y
proteger el bien comun de los individuos mediante la aplicacion de leyes claras,
prospectivas y estables; es decir, debe velar por “las libertades basicas de pensamiento,
expresion, conciencia y asociacion (...) igualdad y un tratamiento justo” frente a la ley
(Allan, 2001, p. 2). Este autor liga el Estado de derecho a principios como la igualdad de
los ciudadanos frente a la ley, el bien comun y el gobierno justo. El objetivo de esto es
distinguirlo del Estado de derecho a la Raz, que es incluso compatible con sistemas

politicos de corte absolutista.

8 Si bien algunos autores incluyen Hayek en las definiciones formalistas (Tamanaha, 2004; Bennett, 2006),
se debe considerar un punto: Hayek hace explicito que el Estado de derecho son leyes formales que deben
velar por la libertad individual —derecho claramente moral—; ahora, es conveniente sefialar que Hayek
estuvo siempre en contra de incluir otro tipo de derechos, en particular el de igualdad econémica o social,
pues consideraba que ello socavaria el Estado de derecho.
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Ante a este tipo de definiciones mas sustantivas, varios autores sefialan que es muy
controversial y complicado saber qué conllevan o incluyen, por ejemplo, los derechos
morales enunciados por Dworkin (Tamanaha, 2004, p. 103) pues la mayoria de ellos se
forman en la experiencia, delimitada por un contexto en particular.

Como se observa, las definiciones sustantivas de Estado de derecho, si bien cuentan
con mas atributos, su rango no es especifico sino medio-universal, es decir, es algo mas
que leyes promulgadas y generales, sin embargo, los mecanismos para hacer observable la
existencia de elementos como el bien comun, la igualdad, la libertad en el mundo empirico
siguen siendo poco claros. Generalmente provistas por fildsofos y estudiosos del derecho,
estas definiciones enuncian los fines que tiene el Estado de derecho en el orden politico
(Kleinfeld, 2005), esto es, garantizar los derechos fundamentales de los individuos
mediante el establecimiento de leyes. Con definiciones del tipo no es facil identificar y, por
tanto estudiar, si las autoridades publicas estan garantizando derechos como la libertad o
la igualdad y, por tanto, respetando el Estado de derecho. Del mismo modo, es complicado
entender los esfuerzos que lleva a cabo un pais para fortalecer el Estado de derecho, o bien,
cuando los gobernantes lo estan socavando.

Por ello, otros autores han buscado hacer mas operable el concepto de Estado de
derecho, centrandose en lo que Rachel Kleinfeld denomina medios para avanzar el Estado
de derecho (2005, p. 6). Estos autores aluden no unicamente a los fines sino también al
como se puede establecer y anclar un Estado de derecho saludable, esto es, mecanismos
institucionales a través de los cuales se pone en practica los principios o elementos
esenciales enunciados por los cldsicos o por aquellos autores formalistas y sustantivistas
del Estado de derecho.

En ese sentido, Leonardo Morlino y Amichin Magen partiendo de los elementos
minimos del Estado de derecho (leyes generales, estables y claras) aluden que un Estado
democrdtico de derecho debe contar con /) mecanismos de proteccion de las libertades
civiles y los derechos politicos, como que haya libertad de expresion y elecciones regulares
y competidas; 2) un moderno sistema de justicia con tribunales independientes; 3) capacidad
institucional y administrativa para formular, implementar y aplicar la ley; 4) una lucha
efectiva contra la corrupcion, la ilegalidad y el abuso de poder por parte de agencias

estatales; y 5) una policia que respete los derechos, asi como un control civil sobre las
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fuerzas de seguridad (Morlino y Magen, 2008). En definiciones especificas como la
propuesta por estos autores esta implicito un elemento que, por ejemplo, Raz puso de lado:
un Estado de derecho que se define como pilar fundamental de un régimen democratico —
donde trata de asegurarse la efectividad de instituciones clave del régimen como la corte, el
ministerio publico, la policia— y no tnicamente como una virtud del sistema legal.

Los académicos del World Justice Project’ buscan operacionalizar una definicion
sustantiva de Estado de derecho: leyes claras, generales, estables combinado con un
gobierno que rinde cuentas y acceso a la justicia en tribunales independientes (WJP, 2010,
p. 8). Ofrecen un indice de 10 dimensiones'? para conocer qué tanto un pais se adhiere al
Estado de derecho en la practica. El interés de esta organizacion estd en hacer clara la
diferencia entre Rule by law!! y Rule of law, esto es, saber si existe un sistema legal estable,
asi como conocer si las leyes estan enmarcadas y sirven a objetivos democraticos o
autoritarios. Como bien sefiala Brian Tamanaha, pueden existir garantias de libertad
cerradas y opresivas y aun asi encajar muy bien en una definiciéon (minima) de Estado de
Derecho (Tamanaha, 2007, p. 8). Entonces es necesario incluir otros atributos al concepto
de Rule of Law para hacer una clara diferenciacion. Para ello, el WJP considera aspectos
como el que haya controles institucionales para limitar el poder del gobierno, que los
funcionarios publicos desempefien sus funciones sin influencias indebidas, que el crimen
esté efectivamente controlado, que al acusado le sean garantizados sus derechos y un
debido proceso, que exista transparencia en el manejo de informacion gubernamental, que
no se realicen expropiaciones sin la debida compensacion, que la justicia civil sea
razonablemente expedita, que el sistema de investigacion penal sea efectivo, entre otros
(WJP, 2010).

Las definiciones especificas son utiles porque ofrecen los mecanismos
institucionales para observar y medir hasta qué punto el Estado de derecho se esta

consolidando o bien estd siendo socavado, asi como cual es el tipo de régimen que abona

9 World Justice Project es una organizacion dedicada a avanzar el Estado de derecho en el mundo y cuenta
con la asesoria académicos reconocidos, entre ellos, Tom Ginsburg, Beatriz Magaloni, Linn Hammergreen,
Jorge Luis Silva y Christopher Stone.

19 Poderes de gobierno limitados; ausencia de corrupcion; leyes claras, promulgadas y estables; orden y
seguridad; derechos fundamentales; gobierno abierto; efectiva regulacion; acceso a la justicia civil; justicia
penal efectiva; justicia informal (WJP, 2010, pp. 9-12)

' Un Estado donde las leyes son claras, generales, promulgadas, con cortes independientes, pero violan
derechos fundamentales de los individuos (ver tltima parte de este documento).
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a construir y/o quiere mantener. Con este tipo de definicion queda claro a donde tiene que
mirar el estudioso del Estado de derecho, esto es, no son unicamente leyes generales
defendidas en tribunales independientes como sefialan los formalistas, pues asi tendriamos
una fotografia incompleta del panorama, sino también otras instituciones politicas, en
particular las del sector justicia: ministerios publicos, policias, sistema de carceles,
Ombudsman, Defensoria Publica, Tribunales Electorales; y otros elementos sustantivos o
valores: debido proceso, profesionalizacion de jueces, ministerios publicos y policias,
presuncion de inocencia, respeto a los derechos humanos, reglas informales.

En el siguiente Cuadro se muestra una sintesis los distintos niveles de abstraccion

del concepto Estado de derecho discutidos hasta ahora, el tipo de definicion, sus autores,

asi como los atributos que le incluyen al concepto:

CUADRO L. ESCALA DE ABSTRACCION DEL CONCEPTO ESTADO DE DERECHO

NIVEL DE TIPO DE AUTORES ATRIBUTOS
ABSTRACCION | DEFINICION
Categorias Clasica Edward Coke, Albert Venn Dicey, Leyes que limiten el poder
universales William Blackstone, Robert Von Mohl, F. del gobierno
J. Stahl, Friedrich von Gerber, Paul
Laband, Georg Jellinek, Thomas Paine,
John Marshall, Alexander Hamilton,
Raymond Carré de Malberg, John Locke,
Conde de Montesquieu, Maurice Hauriou
y Leon Duguit.
Formal Lon Fuller, Joseph Raz, Michel Troper, Leyes claras, prospectivas,
Jirgen Habermas, Gianluigi Palombella, generales, promulgadas
Norberto Bobbio, José Maria Maravall, publicamente y defendidas
Richard Bellamy, C. Ungar, Brian en tribunales
Tamanaha independientes.
Categorias de | Sustantiva Ronald Dworkin, TRS Allan, Friedrich Leyes claras, prospectivas,
medio alcance von Hayek, John Rawls generales, promulgadas,
defendidas en tribunales
independientes que
protejan y garanticen
derechos sustantivos como
el bienestar, la igualdad, la
libertad y/o la justicia.
Categorias Operativa Guillermo O’Donnell, Leonardo Morlino, | Leyes claras, prospectivas,
especificas Larry Diamond, Amichin Magen, Stephen | generales, promulgadas,
L. Esquith, William Scheuerman, WJP, instituciones de justicia
Freedom House, IDEA, Banco Mundial profesionales,
independientes,
imparciales, respeto de los
derechos humanos

Elaboracion propia, basado en Sartori (1970).
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Finalmente, conviene senalar que entender el Estado de derecho desde las
instituciones politicas tiene varias ventajas para el analisis. La primera es que se rompe con
la dindmica tradicional de identificar el Estado de derecho con una sola pieza del sistema
de justicia —tribunales— y un valor —independencia— y se entiende como eslabones
todos necesarios para mantener funcionando el Estado de derecho. Una segunda es que se
tiene una idea mas precisa de como esta operando el Estado de derecho. Por ejemplo, si las
investigaciones penales estan siendo mal conducidas (i.e., las declaraciones del imputado
se obtienen por medios ilegales como la tortura, o bien, la policia y el ministerio publico
estan infiltrados por el crimen organizado) serd poco relevante tener tribunales con jueces
independientes y profesionales, pues la investigacion judicial elaborada por el ministerio
publico, y sobre la cual decidira el juez, tendrd un sesgo importante, ademas de no satisfacer
el debido proceso. Del mismo modo, si el sistema de carceles es incapaz de rehabilitar y
preparar para la reinsercion social a un delincuente, o es incapaz de asegurar que éste no
construya redes que le permitan seguir operando en prision (en casos de criminalidad
organizada), o bien, evitar que escape de ella, entonces se vuelve irrelevante la labor de
inteligencia y profesionalismo de otras instituciones del sistema de justicia.

El estudio interinstitucional del Estado de derecho permite entonces conocer la
particularidad de las piezas que lo conforman, asi como observar y medir su
funcionamiento global, no aislado. Sin embargo, es conveniente senalar que, desde Alexis
de Tocqueville, varios autores (Calabresi, 2004; Zimmerman, 2007; Kryger, 2006) son de
la idea que el Estado de derecho “es una cultura o tradicion de comportarse de cierta manera
y no una doctrina que puede ser legislada” (Calabresi, 2004, p. 274), es decir, para que el
Estado de derecho se ancle y mantenga en el largo periodo se deben desarrollar no sélo
cierto tipo de instituciones, sino también un tipo de cultura politica democratica. Apuntan
que se podrad tener un disefio institucional apropiado para el desarrollo del Estado de
derecho pero éste no funcionaré si no existen valores que lo sustenten, en particular, el
respeto a la ley, es decir, que los individuos decidan obedecer lo que dice la ley en lugar
de buscar formas alternativas (informales) para enmarcar sus acciones. Estudiar el Estado

de derecho desde la perspectiva de la cultura politica de los ciudadanos contribuye entonces
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a hacer mas efectiva (precisa) una explicacion o evaluacién de su funcionamiento en el

mundo practico.

ESTADO DE DERECHO Y RULE BY LAW

Un Estado de derecho saludable fortalece la democracia y su calidad pues garantiza la
vigencia de muchos de los derechos enarbolados por este tipo de régimen politico. Pero,
(puede existir un Estado de derecho en autoritarismos? Joseph Raz responderia
positivamente esa pregunta, pues al ser el Estado de derecho un ideal politico, éste puede
existir en mayor o menor grado (1977) independientemente del régimen politico en que se
encuentre, esto es, siguiendo este razonamiento, el Estado de derecho existe aun cuando
las leyes que guian o limitan las acciones de los individuos no poseen un contenido
sustantivo (Barros, 2003, p. 189). Sin embargo, para objetivos tedrico-empiricos conviene
saber ;como podemos identificar cuando hablamos de un Estado de derecho o de un Estado
por derecho (Rule by Law)? Esto es, ;hasta qué punto uno puede considerar que un Estado
de derecho se sostiene en la realidad?

Partiendo de la escala de abstraccion presentada en paginas anteriores seria
conveniente observar si los atributos de las categorias especificas estan presentes y
funcionando en el mundo empirico, esto es, qué tanto instituciones clave como los
tribunales, el ministerios publicos y las policias estan, por ejemplo, velando por el respeto
de derechos fundamentales como el derecho a la presuncion de inocencia.

Las experiencias autoritarias en América Latina nos pueden ayudar a arrojar luz a
esas preguntas, en particular la experiencia chilena (1973-1989), la brasilefia (1964-1985)
y la mexicana (1929-1988)!?. Cada uno de estos paises experimenté un periodo de régimen
autoritario de tipo militar (Brasil y Chile) y civil (México). Durante ese espacio de tiempo
en Brasil y Chile el sistema de justicia se modificd, esto es, paso de un sistema profesional
y autonomo a otro dependiente del Ejecutivo, y los intereses protegidos por las

instituciones justicia variaron considerablemente en funcién de cuestiones de corte

12 La definicion de los periodos esta tomada de Brinks, Mainwaring y Pérez Lifian, 2007, pp. 157-159.
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politico. En el caso de México las instituciones de justicia funcionaron como un apéndice
del poder Ejecutivo o bien del partido oficial, el Partido Revolucionario Institucional (PRI).

En Chile, los tribunales civiles no desaparecieron pero pasaron a segundo término
con la puesta en marcha del Tribunal Militar, donde desde 1973 se dirimieron la mayoria
de las disputas judiciales'®. Los jueces decidieron replegarse ante las decisiones tomadas
por régimen militar en el &mbito politico-judicial, dada la conviccién (ideologia) de los
jueces de que deberian permanecer apoliticos (Hilbink, 2008, p. 104). Entonces, abdicaron
a revisar la constitucionalidad de las decisiones de los tribunales militares, asi como se
negaron a recibir los amparos promovidos por los ciudadanos cuyos derechos habian sido
abiertamente violados'*. La tarea de proteger la libertad individual frente a las
arbitrariedades del Estado fue tutelada por la Junta militar. Otras instituciones de justicia,
como los carabinieros, fueron ampliamente usadas para perseguir a los enemigos politicos
y proteger los intereses del Estado (Reporte Rettig, 1991), todo dentro del marco legal
existente: declaraciones de suspension de garantias. En estricto sentido, el Estado de
derecho se convirti6 en un Estado legal a la Carré de Malberg o en un Rule by Law: las
leyes se usaban para legitimar las acciones del gobierno, entre ellas, la violacion de los
derechos individuales'.

La experiencia autoritaria brasilefia fue menos radical que la chilena en términos
de que las instituciones de justicia no fueron hechas a un lado por el régimen militar, sino
mas bien fueron cooptadas via la abolicion de la independencia que gozaban durante el
régimen democratico precedente. De acuerdo con Anthony Pereira “el régimen militar
brasilefio tuvo un enfoque gradualista con respecto a la ley, asi como un alto nivel de
consenso civico-militar en la esfera legal” (2003, p. 3), esto es, los autocratas no buscaron

ignorar, reemplazar o redisefiar completamente las instituciones de justicia establecidas en

13 Con respecto al Ministerio Publico chileno, éste desaparecid mediante el Decreto Presidencial 426 en 1927
y sus actividades (la investigacion y persecucion de los delito) fueron pasadas a manos de los jueces en la
cortes de apelaciones (Riego, 1998).

4 De 1973 a 1989 la Corte Suprema aceptd Unicamente 30 recursos de 4mparo de un total de 9,000
promovidos (Rigby, 2001).

15 Roberto Barros defiende la idea, contraria al informe Rettig, de que no fue Ginicamente la complicidad (o
la ideologia conservadora) de los jueces y la Corte con la dictadura la razén por la cual no se protegieron los
derechos individuales durante esa época, sino también el disefio constitucional chileno que permitia al titular
del Ejecutivo declarar el Estado de sitio y la suspension de garantias. Del mismo modo, el codigo penal
regulaba la intervencion de los tribunales militares (Barros, 2009, p. 166). Ambos recursos permitieron que
el poder fuera usado arbitrariamente por los militares.
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el ultimo periodo democratico, sino que las adaptaron lentamente a sus necesidades. Por
ejemplo, llenaron la corte y el ministerio publico con personas leales al régimen, pero estas
instituciones se caracterizaron mas bien por ser “hibridos civico-militares y no
organizaciones puramente militares” (Pereira, 2003, p. 7). Durante el periodo de dictadura
militar, la tortura y la presuncion de culpabilidad de los probables responsables —
generalmente disidentes politicos— fueron la regla.'®

En México, durante el autoritarismo civil instaurado por el PRI, los ministros de la
corte eran parte del staff presidencial, es decir, a pesar de que habia reglas claras sobre su
duracion en el cargo!” eran removidos a la mejor conveniencia del Presidente en turno. De
hecho, los presidentes priistas normalmente llegaban y se retiraban con su Corte!8. Lo
mismo sucedia con otras instituciones del sistema como, por ejemplo, el Ministerio
Publico. Ahi, el encargado de investigar y perseguir los delitos federales fue un empleado
dependiente de la Presidencia de la Republica, abriendo la posibilidad para que la justicia
fuera utilizada como arma politica. Las actuaciones de los jueces, ministros, procuradores
en la proteccion de derechos fundamentales estuvo entonces marcada por un sesgo politico
particular: los enemigos del Presidente o del partido eran perseguidos si rehusaban
participar en la dinamica instaurada por el PRI: elecciones regulares, existencia de otros
partidos, pero sin competencia real; asociacion a sectores (campesino, educativo, publico,
obrero) organizados en torno al partido oficial. La famosa frase de Getulio Vargas Aos
meus amigos, tudo; aos meus inimigos, a lei se convirtid en una maxima de los gobiernos
del PRI. La presunciéon de inocencia y el respeto al debido proceso durante esos afios de
autoritarismo no fueron un derecho efectivo para los probables responsables de un delito!’.

En los casos apenas descritos el Estado de derecho fue degradado y se instaurd un

Rule by Law, un Estado por derecho, donde la ley y las instituciones no desaparecieron,

16 El reporte conocido como Brasil: Nunca mais (1985) documenta la tortura y asesinato de disidentes
politicos tomando como base los documentos (fotocopias de 707 procesos politicos) elaborados por el
tribunal militar.

17 Casi durante los 70 afios que el PRI mantuvo la presidencia, el periodo de duracion en el cargo de los
magistrados de la Suprema Corte fue de por vida (Magaloni, 2003).

18 Solo Miguel Aleméan (48%), Adolfo Lopez Mateos (36%) y Carlos Salinas de Gortari (30%) nombraron
menos del 50% de los magistrados de la Suprema Corte durante su administracion (Magaloni, 2003).

19 La presuncion de inocencia en México durante los afios priistas no formaba parte de ningiin texto legal en
vigencia, sea éste la Constitucion de 1917 o el Codigo de Procedimientos Penales de 1934; de hecho, el
presunto responsable era tratado como culpable desde el inicio de la investigacion por parte del MP y la
prision preventiva era también ampliamente usada (Aguiar, 2011).
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sino que se utilizaron para legitimar las acciones arbitrarias del régimen politico, violando
abiertamente los derechos fundamentales de los individuos. La diferencia es entonces clara.
Para hablar de Estado de derecho, y sobre todo para observarlo y medirlo en el mundo
empirico, es necesario contar atributos adicionales a un marco legal claro, prospectivo y
promulgado, esto es, se debe considerar el grado de profesionalizacion de los miembros de
las instituciones de justicia asi como su independencia de otros poderes politicos y/o
facticos (i.e. criminalidad organizada), la efectividad en el acceso a la justicia, la
transparencia del proceso judicial, la existencia de reglas informales. Del mismo modo, el
Estado de derecho se reafirma como una caracteristica que contribuye a mantener un
régimen democratico. Un régimen autoritario no tiene las condiciones para respetar
derechos como los humanos, el debido proceso, la presunciéon de inocencia, la
independencia de las instituciones porque sus medios y fines para mantenerse en el poder
son incompatibles con ellos. Sin embargo, como observamos, esto no quiere decir que los
autoritarismos nieguen toda estructura legal, sino que mas bien la usan para legitimar sus
acciones arbitrarias frente a sus ciudadanos y frente a la comunidad internacional.
Entonces, la diferencia entre Estado por derecho y Estado de derecho no es de
medios sino de fines: los dos cuentan con un marco y estructura legal-formal desarrollada,
pero el primero busca legitimar sus acciones para ejercer control politico-social, mientras
que el segundo busca regular sus acciones para proteger los derechos fundamentales de los

individuos y garantizar que nadie esté por encima de la ley.

Conclusiones

El trabajo elaborado aqui buscd poner sobre la mesa las diferentes perspectivas e
implicaciones de las concepciones formales, sustantivas y operativas de Estado de derecho,
con el objetivo de arrojar mas luz respecto a cdmo ha sido estudiado y como puede ser
abordado el concepto. La escala de abstraccion sartoriana fue ttil para diferenciar las
diversas aportaciones conceptuales que se han hecho sobre Estado de derecho y mostrar

las implicaciones que puede tener cada categoria en el entendimiento del significado del
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concepto y su observacion. Asi, partiendo de los grandes clasicos que dieron vida al
concepto, se busco llegar a definiciones mas operativas para poder sefialar, con mayor
claridad, la relacion entre Estado de derecho y régimen politico, esto es, qué elementos son
necesarios para hablar de un Estado de derecho en democracia, asi como cudles son los
atributos que lo caracterizan en un régimen autoritario. Ello permitio, finalmente, recuperar
la categoria de Estado por derecho para nombrar y dar significado las experiencias en
donde las leyes son estables y promulgadas publicamente, pero no sustantivas, esto es, no
sostienen ni enarbolan los derechos fundamentales deseables de un régimen de corte

democratico.
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