La aplicacién de los principios de justicia de John
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Patricia Linares Prieto**

Uno delos problemas més complejos
que han debido enfrentar y estudiar
en las iltimas décadas los filésofos
del Derecho es el referido a la nece-
sidad dejustificar el Estado de Dere-
cho como medio e instrumento para
que se institucionalice y funcione
una sociedad democratica.

El objetivo de muchos trabajos
tedricos ha sido precisamente ése,
justificar el Estado de Derecho como
la formula més adecuada y el medio
mas justo para soportar la estructu-
ra de una sociedad democratica,
siempre bajo el supuesto de que ésta
implica libertad e igualdad para to-
dos sus miembros.

No obstante, distintos desarro-
llos tedricos coinciden en aceptar que
de la sola connotacién de Estado no
se concluye inherente la condicién
de Estado de Derecho; si bien todo
Estado se sustenta en un sistema
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normativo juridico, o sistema de le-
galidad, su vigencia, por si misma,
no garantiza la existencia de un Es-
tado de Derecho.

En estricto sentido, el Estado de
Derecho es el Estado sometido al
Derecho, es decir, el Estado cuyo
poder y actividad se regulan y con-
trolan por la ley, entendiendo por
Derecho y Ley la expresion de la
voluntad general. Cualquier otro
origen del Derecho y de la Ley des-
virtia el cardcter democratico de la
sociedad a la cual se aplica ese siste-
ma de legalidad.

Ladoctrina de «<imperio de la ley»
como fundamento del Estado surge
de la Revoluciéon Francesa y de la
implementacién en el siglo XIX del
Estado Liberal, el cual se articula
estrechamente con el concepto de
Estado de Derecho y prevalece como
expresion juridica de la democracia
liberal hasta comienzos del presente
siglo, cuando se presenta la denomi-
nada crisis del liberalismo y, por
ende, del Estado Liberal, crisis que
conlleva a la bisqueda de soluciones
alternativas, al menos desde la teo-
ria , que la superen y brinden otras
«formas» de Estado que se adectieny
respondan a estructuras sociales
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substancialmente diferentes.

Una de ellas es el denominado
Estado Social de Derecho, propio del
neocapitalismo de sociedades indus-
trializadas del mundo occidental y
supuesto antecedente del Estado De-
mocritico de Derecho, entendiendo
éste como la afirmacién de la posibi-
lidad del paralelismo y correspon-
dencia entre Estado de Derecho y
sociedad democratica.

Con base en estas definiciones y
en un analisis juicioso de los funda-
mentos del Estado Social de Derecho
y de su caracterizacién, y teniendo
en cuenta que una de las criticas
mas reiteradas que se le hacen a la
propuesta de J. Rawls en su Teorfa
de la Justicia es precisamente que
ella sélo es aplicable en las denomi-
nadas sociedades occidentales, las
cuales presentan caracteristicas es-
pecificas derivadas de altos niveles
dedesarrollo eindustrializaci6n, ade-
mas de la apropiacién de una cultu-
ra politica muy avanzada (socieda-
desbien ordenadas), que precisamen-
te han adoptado el modelo de Estado
Social de Derecho, se pretende reali-
zar un andlisis sobre la pertinencia
y aplicabilidad de los principios de
justicia propuestos por Rawls, y en
general de suteoria, en el denomina-
do Estado Social de Derecho y su
correspondencia con los fundamen-
tos en que éste se sustenta.

Paradesarrollar el tema propues-
to partiremos de un breve anélisis
de los antecedentes del Estado de
Derecho y de un somero estudio so-
bre el origen y caracterizacién del
Estado Liberal de Derecho, cuyas
basesideolégicas en mucho se aproxi-

man a las que apoyan el Estado
Social de Derecho. Por dltimo, se
analizar4 la pertinencia y aplicabili-
dad de los principios de justicia pro-
puestos por Rawls, segiin la refor-
mulacién elaborada por éste para
responder las criticas de Hart, al
modelo propio del Estado Social de
Derecho.

Debo aclarar que el ejercicio que
me propongo realizar se fundamen-
taenlaslecturasrealizadas durante
el seminario sobre Rawls y en las
inquietudes einterrogantes que como
abogada me han surgido al aden-
trarme en los temas propios de la
filosofia del Derecho, y especifica-
mente de la teoria del Estado. En
consecuencia, la pretensién no va
mds alla de esbozar los elementos
que, a mi entender, justifican la
aplicabilidad y pertinencia de las
tesis rawlsianas en el denominado
Welfare State o Estado de bienestar,
con el propésito de en un futuro cer-
cano profundizar en el tema.

1. Antecedentes del Estado
de Derecho

Deciamos en la introduccién que el
Estado de Derecho es el Estado so-
metido a Derecho; aquel cuyo poder
y actividad son regulados y controla-
dos por la Ley, entendida ésta como
la expresién de la voluntad general.
Asi mismo, que el hecho de que un
Estado, a secas, se apoye en un siste-
ma normativo no implica necesaria-
mente que ese sea un Estado de
Derecho.

Un vistazo general a la historia
de la humanidad nos permite evi-
denciar que aun en la Grecia anti-
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gua, de alguna manera, se pretendia
imponer la supremacia de la Ley
sobre el arbitrio y mera voluntad de
los gobernantes. Al respecto, el tra-
tadista espaiiol P. L.Verdd, dice: «La
antiguedad griega mantuvo el ideal
del dominio de la Ley frente al capri-
cho despético»', lo que puede inter-
pretarse como un precedente del
principiofundamental del Estado de
Derecho, esto es, del «<imperio de la
Ley».

En la Edad Media cristiana sur-
ge, delapolémica entre voluntaristas
e intelectualistas, lo que se caracte-
riza como la racionalidad de la ley
frente a los caprichos de la voluntad
despética. Este presupuesto encuen-
tra asidero en ladoctrina escolastica
sobre la justicia de la ley y 1a obliga-
toriedad en conciencia de las leyes
injustas, lo que puede entenderse
como remoto antecedente de los pro-
cesos de juridizaciéon racional del
Estado y eliminacién de la arbitra-
riedad. Se puede afirmar que en la
Edad Media germinan tendencias
doctrinales, teoldgicas y filoséficas
que limitan la voluntad omnimoda
de la autoridad, especialmente si
ésta va en contravia de los principios
fundamentales de dichas tendencias.
Si bien éstos son en esencia contro-
les ético-religiosos, que no pueden
aceptarse como fundamentos del
Estado de Derecho, si pueden enten-
derse como antecedentes primarios
de éste.

El Estado feudal no era un Esta-

WWERDU, P.L. Estado Liberal de Derecho
y Estado Social de Derecho. Salamanca (Es-
pafia), Acta Salmanticensia, 1995.

do de Derecho, pues era un entresijo
de derechos subjetivos y privilegios
que impedia toda accién politica y
toda intervencién personal del mo-
narca, de manera tal que si bien no
se configura el Estado absoluto, tal
como se describe tradicionalmente,
los sefiores feudales y los testamen-
tos si ejercian un poder absoluto,?
que no obstante, no permite afirmar
que existiese un Estado, pues a pe-
sar del juramento del rey de preser-
var ciertas situaciones (mantener
los fueros y franquicias de los
vasallos), que tiene un valor social
sustentado en un hondo sentido reli-
gioso, no puede afirmarse que en él
se aplicara el principio de «<imperio
de la Ley».

La institucionalizacién juridica
de Estado Liberal, creado por la bur-
guesia, configura lo que histérica-
mente se conoce como Estado Libe-
ral de Derecho, modelo que se carac-
teriza por empezar a proteger juridi-
camente algunos derechos que se
consideraban fundamentales parala
clase que lo ided. Ejemplos clasicos
de ello son el Decreto de Alfonso IX
en las Cortes de Ledn de 1188, y la
Carta Magna de Juan II de Inglate-
rra de 1215, textos otorgados por la
presién popular, aunque formalmen-
te sehayan expedido como expresién
unilateral de los monarcas.

Con posterioridad se expidieron
documentos de transcendencia his-
térica originados en un pacto o con-
vencién entre el monarca y su pue-
blo, representado éste en el Parla-

2 LEGAZ, Luis. El Estado de Derecho en
la actualidad. Madrid: Revis, 1934.
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mento. El méas importante, el Bill of
Rights, expedido durante el manda-
to de Guillermo de Orange en 1689;
no obstante, en él las garantias para
la proteccién de lo pactado aiin son
incipientesy carecen deinstituciona-
lizacién juridica, que s6lo empezara
a lograrse en los textos constitucio-
nales de los siglos XIX y XX.

Sélohastal776, conlaDeclaration
of Rights del Estado de Virginia,
Estados Unidos, se proclama una
declaracién emanada del pueblo, en
su calidad de tinico soberano, y s6lo
hasta finales de siglos XIX, como
resultado de la Revolucién France-
sa, se formalizar4 el sistema politico
liberal en términos de Estado de
Derecho, encontrando su expresién
mas concreta en la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, de agosto de 1789, otorgada,
segin reza en el mismo texto, porlos
«Representantes del pueblo francés
constituidos en Asamblea Nacional».

2. El Estado Liberal, Estado
de Derecho

El articulo 16 de la Declaracién de
Derechos y Deberes del Hombre y
del Ciudadano establece que «la so-
ciedad en que la garantta de los dere-
chos no estd asegurada ni la separa-
cioén de poderes determinada carece
de Constitucién». Asi, aquellas so-
ciedades que no cumplan con estas
dos condiciones carecen de sistema
constitucional y, por lo tanto, de Es-
tado de Derecho, pues, reiteramos,
no todo Estado, por el hecho de acre-
ditar un sistema normativo que lo
sustente, es Estado de Derecho.

Ademas de estos principios, la

misma Declaracién consagra otros
que son esenciales al Estado Libe-
ral, esto es, la primacfa de la Ley
como expresién de 1a voluntad gene-
ral, y la soberania, que se atribuye
esencialmente a la Nacién.

Remitiéndonos al contexto histé-
rico, vale aclarar que elimperiode la
ley a que se refiere el principio ex-
puesto hacfa alusién a dos presu-
puestos fundamentales: el imperio
de la ley positiva, entendida como
aquellanormaemanadadela Asam-
blea Nacional, que prima sobre cual-
quiera otra, y el ejercicio de la sobe-
rania a través de la Nacién. Con la
Revolucién Francesa, se puede afir-
mar, se da el paso del naturalismo
racionalistadelossiglos XVII yXVIII
al positivismo liberal del siglo XIX.

El Estado Liberal germina en las
tesis revolucionarias del siglo XIX,
cuyas caracteristicas iniciales son el
individualismoy su condicién deideo-
logia propia de la sociedad burgue-
sa. Se erige como respuesta al abso-
lutismo y se reconoce como una con-
quista histérica irreversible. Su ca-
racterizacién se sintetiza en el res-
peto a la legalidad por parte de to-
dos, incluidos los gobernantes, en la
definicién delaley como producto de
la soberania de toda la Nacién, y no
como decisién personal de un dicta-
dor o0 un monarca absoluto, y en la
reivindicacién de los derechos y li-
bertades del hombre. El Estado Li-
beral, sin duda, afianza los princi-
pios del Estado de Derecho. Sobre el
particular, el ya citado profesor Lucas
Verdd nos dice: «[...] el Estado de
Derecho, es el Estado Nacional que
ha surgido tras lenta evolucién reba-
sando las cuatro especies anteriores:
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Estado Patriarcal, Patrimonial,
Teocrdtico y Despético».?

Es evidente, en la caracteriza-
cién sefialada, que las tesis que fun-
damentaron las teorias liberales en
el sigloXTIX, las cuales expresaban la
ideologia de la burguesia, restrin-
gian los principios de participacién
democritica tal como se entiende en
la actualidad, al establecer la propie-
dad como derechoinviolable y sagra-
do—articulo 17 de 1a Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano “— coartaba los derechos y
libertades de los hombres no propie-
tarios; tal postulado coincide con la
definicién de soberania nacional, la
Nacién como un todo, distinta del
concepto de soberania popular, que
prevalece en el mundo moderno, que
entiende la soberania como el gjerci-
cio de todos y cada uno de los ciu-
dadanos sin distingo ni condiciona-
miento. Ella posteriormente funda-
mentara el Estado Social de Dere-
cho.

Asi, podemos afirmar que el es-
quema institucional del Estado de
Derecho que surge de las teorias
liberales mantiene su vigencia en
cuanto a sus elementos esenciales:
oposicién al absolutismo y afirma-
cion de los derechos humaneos, que
prevalecen y permanecen histérica-
mente. No ocurre lo mismo con otros
de sus elementos, la libertad econé-
mica incondicionada y el abstencio-
nismo estatal, que durante décadas
se consideraron contrarios a los fun-
damentos democraticos de igualdad
ybienestar, y que con el surgimiento

3 VERDU, Lucas, o0b. cit.
4 Ibidem, p. 5.

del neocapitalismo y el neoliberalis-
mo han recobrado con fuerza su vi-
gencia.

Las teorias desarrolladas por las
distintas escuelas de la filosofia del
Derecho coinciden en la viabilidad
de utilizar el esquema del Estado de
Derecho en diferentes contextosideo-
légicos y socio-econémicos, y recha-
zan la exclusividad de éste con res-
pecto del liberalismo cl4sico. Ello ha
conducido a un replanteamiento y
definicién precisa, desdela doctrina,
de las caracteristicas generales del
Estado de Derecho, de cuya vigencia
depende la posibilidad de diferen-
ciacién entre un auténtico Estado de
Derecho y Estados absolutistas, au-
toritarios o totalitarios que se en-
cuentren en esta categoria. Dichas
caracteristicas son:

a. ImperiodelaLey: entendida ésta
como expresién de la voluntad
general

b. Divisién de poderes: legislativo,
gjecutivo y judicial

c. Legalidad de la administracién:
actuacién segiin ley y suficiente
control judicial

d. Derechosylibertades fundamen-
tales: garantias juridico-forma-
les y efectiva realizacién mate-
rial

Estos presupuestos, exigencias
bésicas indispensables para confi-
gurar el concepto de Estado de Dere-
cho, se pueden entender, de manera
sintética , de la siguiente manera:

a. Elimperiodelaley: Fundamento
primario del Estado de Derecho, en-
tendiendo por «laley» la formalmen-
te creada por el 6rgano popular re-
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presentativo(Parlamento, Asamblea
Nacional), como expresién de la vo-
luntad general. En el Estado de De-
recho, dice Elias Diaz, «/.../la Ley es
la concretizacién racional de la vo-
luntad popular, manifestada, con las
posibles intervenciones del ejecutivo,
a través de un 6rgano de representa-
cién popular libremente elegido. La
Ley ordinaria se conexiona y subor-
dina a la Ley fundamental (Consti-
tucién) y el control de constituciona-
lidad de esas leyes asegura precisa-
mente esa conexién y subordina-
cién».b

Ahora bien, no siempre que se
materializa el principio del imperio
de la ley en un Estado podemos afir-
mar que ése sea un Estado de Dere-
cho, en estricto sentido, pues no sélo
es derecho y ley el que se deriva
legitimamente de la voluntad gene-
ral, también lo es el que proviene de
una voluntad individual, de un dic-
tador, por ejemplo, en la medida en
que éste detente el poder y los ins-
trumentos necesarios para hacerse
obedecer. La diferencia estriba, ob-
viamente, en la legitimidad de ese
poder. Tampoco hay Estado de Dere-
cho si el «imperio de la ley» pretende
a toda costa la conservacién y defen-
sa de un orden y de una legalidad
apoyadas en una autoridad que des-
conoce la participacién democrética.
En esos casos se puede estar mas
bien ante «el imperio de la voluntad
absoluta del ejecutivor, lo que Verdi
denomina un «ejecutivo incontrola-
do».

b. Laseparacién de poderes: Este es

5DIAZ, Elias. Estado de Derechoy Socie-
dad Democrdtica. Madrid: Taurus, 1985.

un presupuesto ineludible del Esta-
do de Derecho, y atribuye la creacién
de las leyes al poder legislativo, y su
aplicacién a los poderes ejecutivo y
judicial, cada uno en su respectiva
érbita de competencia. No puede
entenderse este principio en sentido
restringido, atribuyendo a cada po-
der el gjercicio aislado de las diferen-
tes funciones y poderes que se desa-
rrollan en un mismo Estado. Este
principio, en esencia, materializa la
distribucién y divisién de funciones
y poderes relacionados entre si, de
manera tal que ejercen controles e
intervenciones mutuas y reciprocas.
Alrespecto es pertinente citaraHans
Kelsen cuando en su Teoria General
dela Leyy el Estado manifiesta «/...J
queel significado histéricodel princi-
pio de la separacién de poderes resi-
de precisamente en el hecho de que
dicho principio, mds que una separa-
cién de poderes, lo que pretende es
evitar la concentracién de los mis-
mos».

Este principio distingue entre la
creacién y la aplicacién del Derecho,
y atribuye esta iltima funcién, en
sentido amplio, alos poderes ejecuti-
vo y judicial. «El sentido histérico e
ideolé6gico del principio de separa-
cién depoderesesevitarla concentra-
cién de poder en manos, sobre todo,
del titular del ejecutivo, a fin de lo-
grar el respeto a los derechos y liber-
tades de los ciudadanos que, repre-
sentados democrdticamente, consti-
tuyen ahora el poder legislativo». 8

Con este sistema se pretende una
situacién de equilibrio originada en

8 Ibidem.
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una accién reciproca de control diri-
gida, coordinada y coherente, una
gestién armoénica de Estado. Por eso
la separacién de poderes se constitu-
yeenrequisitoindispensable de todo
Estado de Derecho.

En este esquema, el poder legis-
lativoencuentra sulimite enla Cons-
titucién y en los tribunales ordina-
rios o especiales, a los cuales corres-
ponde la funcién de garantizar la
constitucionalidad de las leyes. De
otra parte, este poder es objeto de un
control politico, que ejercen partidos
yorganizaciones propios del sistema
democratico, apoyado en el gjercicio
libre y efectivo de garantias tales
como la critica de la opini6n piblica,
la libertad de prensa y de opinidn, el
pluralismo de partidos politicos, las
elecciones periddicas, etc.

En lo que se refiere al poder judi-
cial, especialmente susceptible a las
presiones del ejecutivo y el legislati-
vo, para constituirse en érgano de
control eficazrequiere de unsistema
procesal regular, ordenado y cohe-
rente, que garantice la seguridad
juridica detodoslos ciudadanos. S6lo
tales condiciones garantizaran un
verdadero Estado de Derecho. En
este punto es pertinente remitirnos
al ya citado texto del tratadista es-
paiiol Elias Diaz, en el aparte que
plantea que «...] cuando faltan ga-
ranttas procesales, cuando los dete-
nidos y procesados no son respeta-
dos, cuando hay amplias zonas de la
actividad publica a las que injusti-
ficadamente no llegan los recursos
Jurtdicos, cuando el poder polttico se
inmiscuye bajo formas diferentes en
la actuacién de los tribunales, cuan-
do las jurisdicciones especiales ac-

tiéan con demasiada frecuencia en
sustitucién de la jurisdiccién ordi-
naria, etc., puede decirse que no exis-
te en modo alguno Estado de Dere-
cho»".

En cuanto al poder ejecutivo, con-
formado por el gobierno y la admi-
nistracién, su condicién de elemento
de equilibrio en el funcionamiento
del Estado deriva en la realizacién
efectiva del principio de degalidad
de la administraciéon», que se sefialé
como requisito fundamental de todo
Estado de Derecho, aspecto que
amerita un espacio de reflexion es-
pecial.

c. El principio de legalidad de la
administracién: Se enuncia como la
exigencia de sometimiento de la ad-
ministracion a la ley, esto es, que la
administracién debera siempre rea-
lizar sus actos dentro del marco que
establezca la preexistente y some-
terlos al sistema de control y respon-
sabilidad establecido para ella.

Ese control de caracter legislati-
vo y jurisdiccional es necesario para
garantizar y preservar el Estado de
Derecho, ya que es el que asegura la
sumisién de la administracién a la
ley, su proceder conforme a derecho
y la garantia de los ciudadanos.

d. Derechos y libertades fundamen-
tales: Garantiajuridica formal y efec-
tivarealizacién material. El objetivo
principal de todo Estado de Derecho
es lograr garantizar y asegurar los
derechos fundamentales de las per-
sonas, en cuanto elementos esencia-

7 Ibidem, p. 14.
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les del sistema de legitimidad que lo
apoya.

El liberalismo clésico, concebido
en las m4s arraigadas tesis del indi-
vidualismo, identificé los derechos
naturales del individuo con los dere-
chos que reinvindicaba para si la
burguesia, los cuales tan solo de
manera formal y parcial se recono-
cian a quienes pertenecian a clases
consideradas inferiores. Posterior-
mente, sin que se modificaran los
supuestos bésicos econdémicos, se
avanza en la conceptualizacién y
fundamentacién del Estado Social
de Derecho, el cual se concibe como
un modelo que permitiria superar
ese marcado individualismo,
viabilizando el intervencionismo es-
tatal y la prioridad de los derechos
sociales, lo que permitiria la mate-
rializacién de los principios basicos
de lo que se denomino el Estado de
bienestar o Welfare State.

En ese nuevo modelo, ademés de
indispensable, se hace consustan-
cial a su definicién la concrecién y
vigencia real y efectiva de los dere-
chos humanos, através de su protec-
ciénformalizadaeinstitucionalizada
en el ordenamientojuridico positivo.
Asi mismo, se requiere el disefio y
puesta en marcha de instrumentosy
mecanismos socio-econémicos que
permitan la realizacién efectiva y
matertial de esos derechos.

Sobre estas bases, el Estado de
Derecho establece como derechos y
libertades fundamentales del indi-
viduo, esenciales a cualquier funda-
mento ideolégico, los siguientes:

- Derecho a la vida y la integridad

fisica

- Respecto a la dignidad moral de
la persona

- Derecho a la libertad de pensa-
miento y expresién

- Derecho a la libertad religiosa y
de creencias

- Derecho a la libertad de asocia-
ci6én y de reunién

- Derecho a la libertad de circula-
cién y residencia

- Derecho alaigualdad ante la ley

- Derecho de garantia y seguridad
en la administracién de justicia

- Derechos econémicos y sociales
tendientes a una efectiva nivela-
cién e igualdad socio-econémica

- Derechos politicos tendientes a
lainstitucionalizacién delademo-
cracia y del Estado de Derecho.

Su ausencia, limitacién o desco-
nocimiento desvirtian el auténtico
Estado de Derecho, y dan paso a
estructuras que bien pueden califi-
carse de absolutistas, autoritarias o
totalitarias.

3. El Estado Social de Derecho

Decfamos que el Estado de Derecho
seorigina en las tesis del liberalismo
desarrolladas en los siglos XVIII y
XIX, las cuales fundamentaron el
modelo de Estado Liberal de Dere-
cho, el que, con el advenimiento de
los procesos de industrializacién de
comienzos del siglo XIX, se hace in-
capaz de responder efectivamente a
la compleja problematica que carac-
teriza las denominadas sociedades
modernas, cuyos objetivos priorita-
rios son la expansi6n y el desarrollo
econ6émico, lo cual engendra, de ma-
nera concomitante, fen6menos tales
como la cultura de masas, la planifi-

8 Revista de derecho, Universidad del Norte, 5: 1-17, 1995



cacién capitalista,la sociedad de con-
sumo, el acelerado progreso de la
técnica, etc., que no encuentran es-
pacios adecuados para su desarrollo
en dicho modelo.

La respuesta es un modelo de
Estado decididamente intervencio-
nista y activo que requiere de un
ejecutivo fuerte, que en muchos ca-
sos invade la érbita de accién del
legislativo, y que, no obstante, es fiel
yestdincurso en el marco del Estado
Liberal de Derecho.

Al respecto, Elias Diaz dice: «El
Estado Social de Derecho es un au-
téntico Estado de Derecho. Situado
en la via hacia la democracia, no
obstante, puede decirse que no se
alcanza con él todavia la fase evolu-
tiva que hoy exige una sociedad real-
mente democrdtica/...] El Estadode
Derecho, al igual que la democracia,
aparecen en esta concepcién, como
puede verse, no como esencias y con-
ceptos cerrados, sino como procesos
siempre abiertos a posibles y necesa-
rios perfeccionamientos». ®

Ahora bien, no todo Estado que
posea un sistema normativo, un eje-
cutivo fuerte y un interés retérico
y/o real en el bienestar social es un
Estado Social de Derecho. El Esta-
do, para configurarse como Estado
Social de Derecho, deber4, en prime-
rainstancia, cumplir formal y mate-
rialmente con las exigencias y pre-
supuestos propios del Estado de De-
recho, adecuandosus principios esen-
ciales alas exigencias y caracteristi-
cas del nuevo modelo.

8 Ibidem, p. &.

Es cierto que la adecuacién de
esos presupuestos, en muchos as-
pectos propios de la sociedad moder-
na, es dificultosa y compleja. Es el
caso, por ejemplo, del principio de
legalidad de la administracién, que
ha de materializarse en el nuevo
modelo con un ejecutivo fuerte que
asume el caracter de 6rgano activo
en la direcci6én politica, econémica y
social del pais, el cual, en muchos
casos, opaca y deja fuera de accién al
legislativo, dada la composicién tra-
dicional y escasa especializacién de
éste.

Surge la necesidad de una admi-
nistracién rapida, eficaz y creativa,
con amplia capacidad dispositiva y
decisoria. «L.a administracién —se
dice— necesita legislar» si quiere
ser efectiva y oportuna en sus inter-
venciones y participacién en la acti-
vidad socio-econémica. Por lo dicho,
se acrecienta la necesidad de control
jurisdiccional respecto de la activi-
dad del ejecutivo, dando aplicacién
al principio de legalidad con una
perspectiva renovada y amplia, mu-
cho mas cuando es innegable que
cada vez, con mayor contundencia,
el Estado determina la esfera vital
del individuo, y éste depende de
aquél. Ese control jurisdiccional es
posible efectuarlointroduciendonue-
vos conceptos e instrumentos que
permitan hacerlo operativo, entre
ellos: el derecho de impugnacién ju-
dicial de los actos del poder piblico,
ante una instancia independiente y
neutra capaz de enjuiciar la injusti-
cia de éstos y la institucionalizacién
deladiscrepanciadelos ciudadanos,
de manera tal que se evite el meca-
nismo de la violencia para dirimir
los conflictos. En otras palabras, el
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reconocimiento a un derecho a la
oposicién politica y la instituciona-
lizacién de ésta para solventar los
conflictos en términos pacificos. °

Si bien se acepta un significativo
avance en el proceso evolutivo que
permite el transito del Estado Libe-
ral de Derecho al Estado Social de
Derecho, también hay consenso res-
pecto a que este dltimo es insuficien-
te para responder a las necesidades
y expectativas de las actuales socie-
dades. Esa insuficiencia se origina
en los mismos fundamentos ideolé-
gicos y socio-econémicos del modelo,
los cuales vale la pena revisar
someramente.

El Estado Social de Derecho pre-
tende ante todo hacer compatibles,
en una misma estructura, el capita-
lismo como forma de produccién con
la ideologia que en él subyace y un
solido, general y progresivo proceso
de bienestar social. Con ese esque-
ma y base ideolégica se han desarro-
llado y sostenido sistemas tan repre-
sentativos como el de los Estados
Unidos de Norte América, el aleman
y el francés, en los que ha prevaleci-
do la filosofia propia del Welfare
State, que reivindicalaviabilidad de
un bienestar general como producto
delaimplementacién del neocapita-
lismo.

Este tipo de Estado se caracteri-
za ante todo por ser un Estado admi-
nistrador, en el que se impone el
poder ejecutivo, asumiendo cada vez

9GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La
institucionalizacion del poder, una nueva pers-
pectiva de la «Pacem in Terris». Madrid:
Taurus, 1963.

con mayor frecuencia la funcién le-
gislativa, y un Estado propiciador de
bienestar, en cuanto éste es el obje-
tivo fundamental de aquél, «...J el
objetivo del bienestar conexionado al
objetivodel desarrolloeconémicoapa-
recen como resortes que movilizan la
accién de la técnica y de la burocra-
cia en el marco de las modernas
sociedades industriales». 1°

Otra caracteristica esencial del
Estado Social de Derecho, Welfare
State, o Estado de bienestar, es el
predominio de la administracién so-
brela politica, y delatécnica sobrela
ideologia, llegando incluso a argu-
mentarse que basta con una buena
administracién y una técnica eficaz
para lograr altos niveles de desarro-
llo econ6mico y, en consecuencia, un
bienestar social generalizado. Se afir-
ma que la politica y la ideologia no
s6lo son ya conceptos superados sino
estorbos anacronicos. Estas tesis, si
bien no son plenamente aceptadas
por los defensores del modelo y atin
son debatidas con entusiasmo por
algunos de sus sectores, si son las
que determinan la base ideolégica
de las condiciones reales de los Esta-
dos de bienestar, pues técnica y ad-
ministracién, desarrollo y bienestar
constituyen las exigencias objetivas
de la sociedad industrial moderna y
los valeres que en ella se imponen y
se aceptan.

Noobstante que el bienestar gene-
ralizado es incuestionable como bien
al que legitimamente aspira cual-
quier sociedad, en el Estado Social
de Derecho el problema se plantea

10 DIAZ, Elias, ob. cit.
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no ante dicha pretensién, sino dada
la dificultad de hacer compatible ese
bienestar general con las tesis pro-
pias del neocapitalismo, cuando es
precisamente la creencia en esa po-
sibilidad la base de apoyodel Welfare
State, que en la fase actual se podria
conceptualizar como «neocapitalismo
para el bienestar».

En el Welfare State se pretende
que el progreso tecnolégico conduzca
a la democratizacién y nivelacién
socio-econémica, siempre y cuando
el control del Estado lo detenten y
ejerzan los técnicos, los expertos, los
cuales relevan a los politicos-
ideélogos en la transcendente fun-
cién de tomar decisiones. En dicho
estado, pues, el predominio de la
tecnocracia garantiza el cumplimien-
to de tan caros objetivos.

Para corroborar estas tesis se
acude con frecuencia a ejemplos que
efectivamente dan cuenta de nivela-
ciones tecnocraticas, las cuales, es
innegable, estan muy lejos de un
proceso de democratizacién, en sen-
tido estricto, pues se reducen a los
aspectos mas superficialesdelavida
social —aumento de la produccién y
del consumo— y mantienen radica-
les desigualdades y deficiencias es-
tructurales de fondo.

Los ideé6logos de la sociedad tec-
nocratica pregonan el fin de la ideo-
logias y de la despolitizacién de la
vida colectiva. Asi, segin ellos, la
administracién y la burocracia sus-
tituyen la politica, y los «expertos en
medios» sustituyen a los «expertos
en fines», lo que lleva a afirmar que
existe un marcado matiz conserva-
dor de la ideologia que soporta a esa

tecnocracia.

En este marco, la despolitizacién
pretende, en iltimas, la conserva-
cién del sistema politico vigente, su-
primiendo la posibilidad de critica
de caracter politico alas acciones del
sistema, esto es, suprimiendo el gjer-
cicio efectivo de la auténtica oposi-
cién. Esto aclara el porqué la despo-
litizaci6én, entendida como desideolo-
gizaci6n, que se produce en el 4mbito
socio-econémico de un Estado Social
de Derecho origina efectos inespera-
dos en Estados de tendencia autori-
taria, o en zonas subdesarrolladas
dominadas por unadictadura, enlas
cuales se intenta trasplantar el sis-
tema, presentdndose como reaccién
una marcada resistencia a ese pro-
ceso de despolitizacién, originada en
aspectos tales como la concepcién
misma de bienestar y el procedi-
miento apropiado para alcanzar ese
cierto tipo de bienestar.

La polémica sobre bienestar, ob-
jetivo propio del Welfare State, cobra
significativa importancia en las dis-
cusiones en torno a la validez de las
propuestas del Estado Social de De-
recho como via directa a la democra-
tizacién real de las sociedades desa-
rrolladas, y brinda elementos de jui-
cio que llevan a concluir que la defi-
nicién de «bienestar», que efectiva-
mente se puede articular al modelo
estudiado, es aquella que prevalece
en el mundo occidental, y que esa
misma definicién choca consigo mis-
mo y se convierte en 6bice para al-
canzar progresivos niveles de justi-
cia en sociedades de caracteristicas
diferentes. En dltimas, el modelo es
objeto de la misma critica severa de
que es objeto 1a teoria propuesta por
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J. Rawls, esto es, que su aplicacién
real se restringe y unicamente es
aplicable a cierto tipo de sociedades,
las llamadas industrializadas, que
precisamente son aquellas que han
implantado la estructura propia del
Estado Social de Derecho.

El profesor Tierno Galvan descri-
be el contenido de la concepci6n occi-
dental de bienestar de la siguiente
manera: «...J] en principto, el retroce-
so de la enfermedad y las mayores
garantias ante la muerte, cuando el
occidental dice bienestar dice tam-
bién garantias de buena salud; en
segundo lugar, bienestar significa
descenso al minimo de las dificulta-
desen los instrumentos, esta actitud,
que es al mismo tiempo un elemento
bdsico del bienestar, puede llamarse
genéricamente comodidad; en tercer
lugar, el bienestar significa un nivel
de consumo suficiente para que la
conciencia de clase no sea ‘mauvaise
conscience’. El dmbito de bienestar
exige que aquello que en general se
entiende que son necesidades prima-
rias y secundarias queden cubiertas
para todos con un mismo indice de
eficacia.l...] Bienestar significa un
nivel de consumo estético y de ocio
semejante al menos en los niveles
minimos . [...] Ast, apoydndose en el
hecho del crecimiento constante del
bienestar, se configura un hombre
occidental trivializado por la facili-
dady el nivel de consumo, que hemos
llamado consumidor satisfecho».'!

Analizando desde una perspecti-

11 GALVAN TIERNO, Enrique. «Huma-
nismo y Sociedad». Boletin informativo del
Seminario de Derecho Politico de la Universi-
dad de Salamanca, Nos. 29 y 30, 1963.

va ética y humanista al Estado So-
cial de Derecho, el tratadista Espa-
fiol José Luis Arangurén dice que
«...]econémicamente el Welfare State
supone y significa la culminacién
del capitalismo, de ahi que no sea
aplicable sino a los paises que, ha-
biendo franqueado ya las etapas eco-
némicas previas del gran desarrollo
de la produccién y el pleno empleo,
estén listos para el ingreso a una
economia de consumo. El Welfare
State ocastona la implantacién de
un altonivel devida que es imposible
extender o generalizar, puesto que
supone una economia superdesarro-
llada de plena produccién y pleno
empleo».'?

Los tratadistas que ven en el Es-
tado Social de Derecho un antece-
dente del Estado Democratico de
Derecho plantean como necesaria
una redefinicién del concepto de
«bienestar», mas concreta, que sig-
nifique nivelacién u homogeneiza-
cién delos estratos o grupos sociales,
pues, arguyen, sin eso no hay liber-
tad y, en consecuencia, no hay demo-
cracia ni paz social;, hay bienestar
cuando éste afecta la generalidad.
Segin Rail Morodo,«/...] una legali-
dad es legitima, un Estado es legtti-
mo, cuando tiene paz, libertad, bien-
estar y democracia».

Es claro entonces que la institu-
cionalizacién juridico-politica del
Estado de bienestar, del Welfare
State, es el Estado Social de Dere-
cho, cuyo principal objetivo es hacer
compatibleslastesis del neocapitalis-

12 ARANGUREN, J. L. Etica y Politica.
Madrid: Guadarrama, 1983.
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mo y el bienestar. En él, como lo
habiamos dicho, prevalece una con-
cepcién «occidentalizada» de bienes-
tar que se origina en una cultura de
especificas caracteristicas. En cuan-

to a la nocién de neocapitalismo,

podemos decir que en ella permane-
cen aquellas condiciones que se defi-
nieron como esenciales al capitalis-
mo, valga decir, propiedad privada
de los medios de produccién, econo-
mia de mercado y libre iniciativa en
la organizacién dela produccién; esto
es, que el neocapitalismo es un siste-
ma de organizacién fundamental-
mente igual a su antecedente, el
capitalismo, en el cual se han replan-
teado aquellos aspectos que impe-
dian su propio perfeccionamiento,
permitiendo aumentar la eficacia y
racionalidad del sistema en benefi-
cio de quienes detentan el poder eco-
ndémico, pues se conserva y fortalece
el pilar fundamental del sistema: la
propiedad de los medios de produc-
cién desigualmente repartidas.

En consecuencia, si bien las tesis
del neocapitalismo en el Welfare
State han significado un avance po-
sitivo, por cuanto propenden por la
seguridad social del ciudadano, dis-
tinta de la seguridad individual, no
puede atribuirsele a ese modelo y a
su materializacién juridico-politica,
el Estado Social de Derecho, el logro
de un sistema democratico de bien-
estar.

El Estado Social de Derecho, el
Welfare State, de acuerdo con lo ex-
puesto, sélo podria materializar sus
objetivos esenciales en una sociedad
de muy especificas caracterfsticas,
esto es, de altos niveles de desarro-
llo, de alto grado de industrializa-

cién, una sociedad de avanzada cul-
tura en la cual conceptos tales como
«libertad», «felicidad» y «bienestar»
se aceptan bajo una sola y tnica
interpretacién, una sociedad que, en
términos de J. Rawls, definiriamos
como una «sociedad bien ordenada».
En el siguiente aparte, la reflexi6n
estard dirigida precisamente a esta-
blecer los puntos de aproximacién y
coincidencia entre los presupuestos
del Estado Social de Derecho y los
principios que sustentan la Teoria
de la Justicia de Rawls.

4. Los principios de la justicia
como equidad y su aplicacién
en el Estado Social de
Derecho

El primer principiodela Teorfa dela
Justicia de John Rawls, referido a
las libertades, que se incluyen en la
lista de bienes primarios que enun-
ciaensusistema, alos cuales atribu-
ye un orden lexicografico, esto es,
que no son objeto de transacciones o
negociacién, en la respuesta que le
da a Hart a raiz de las criticas que
éste le propusiera, quedé reformu-
lado de la siguiente manera: «Toda
persona tiene el mismo derecho a un
esquema plenamente vdlido de igua-
les libertades bdsicas que sea compa-
tible con un esquema similar de li-
bertades para todos». 13

Este principio soporta como uno
de los dos pilares fundamentales la
Teorta de la Justicia que propone
Rawls, uno de cuyos méritos mas

13 RAWLS, John. Libertad, Igualdad y
Derecho (Conferencias Tanner sobre filosofia
moral). Barcelona: Ariel, 1988.
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reconocido es precisamente que se
erige como una alternativa a las te-
sis propias del utilitarismo y el
intuicionismo. Su teoria correspon-
de, en sus principios, a loque podria-
mos denominar una ética modernay
liberal. Es una teoria deontolégica
que no se origina en una definicién
preestablecida del bien, a la cual se
ajusten los principios de justicia,
como si ocurre en los sistemas éticos
tradicionales. Su argumento de par-
tida es el reconocimiento de todos los
hombres como personas morales li-
bres e iguales entre si.

Noobstante, esaigualdad no pue-
de entenderse como unreconocimien-
to y una materializacién homogénea
de todos y cada uno de los derechos y
prerrogativas de los ciudadanos de
una sociedad. En su sistema se reco-
noce la diferencia como condicién de
equilibrio, e incluso de bienestar;
asi, su segundo principio de la justi-
cia se enuncia de la siguiente mane-
ra: «Las desigualdades sociales y eco-
némicas deben satisfacer dos condi-
ciones: en primer lugar, deben estar
asociadasa cargosy posiciones abier-
tos a todos en igualdad de oportuni-
dades; en segundo lugar, deben su-
poner el mayor beneficio para los
miembros menos aventajados de la
sociedad».

En cuanto al primer principio,
referido a las libertades bésicas, es
pertinente recordar que éstas cons-
tituyen también la primera parte
del cuadro de derechos y libertades
basicas del Estado de Derecho, cita-
do en el literal d) del numeral 2 del
presente escrito, y que también y, en
consecuencia, éstos son reconocidos
como esenciales al Estado Social de

Derecho, hasta tal punto que su omi-
sién olimitacién arbitraria o abusiva
desvirtia la existencia misma del
Estado de Derecho, pues mas allade
meras enunciaciones programaticas
gozan de proteccién juridico-positi-
va,

En lo que se refiere a las liberta-
des basicas, tanto el modelo propio
del Estado Social de Derechocomola
propuesta rawlsiana coinciden en el
principio de igualdad en el otorga-
miento y ejercicio de ellas por parte
de todos los individuos. Su conce-
siébn en un grado mayor a ciertos
individuos sélo se justificaria, en la
teoria rawlsiana, si ello acarreara
un margen también mayor del que
disfrutan en situacién igualitaria
quienes no se favorecen o son privi-
legiados, lo cual no es posible bajo
ninguna circunstancia. Entre otros
motivos, por no ser estas libertades
instrumentos polivalentes que per-
mitan viabilizar alternativas distin-
tas de la igualdad, en sentido estric-
to.

El cumplimiento de este presu-
puesto, con miras alarealizacién del
concepto de justicia, se cumple, se-
gin Rawls, en una sociedad bien
ordenada, lacual él define como aque-
1la cuyas caracteristicas fundamen-
tales son las que nuestros juicios
ponderados encuentran como pro-
pias de una sociedad en la que qui-
siéramos vivir y formar nuestros in-
tereses y nuestro caracter y cuyo
rasgo caracteristico es el hecho de
abogar por una concepcién publica
de la justicia. He aqui otro punto de
coincidencia conlos presupuestos que
apoyan el Estado Social de Derecho,
el cual garantizala prevalenciadela

14 Revista de derecho, Universidad del Norte, 5: 1-17, 1995



ley, entendida como manifestacién
de la voluntad popular expresada a
través del érgano legislativo, expre-
sion que traduce de hecho una con-
cepcién de justicia presuntamente
compartida por todos los asociados,
cuya aplicacién y eficacia se garanti-
za a través de un ordenamiento juri-
dico protegido por instrumentos que
él mismo determina. Sociedades con-
temporaneas de alto desarrollo,
industrializadas, presentan, inne-
gablemente, una culturamuchomaés
«avanzada», producto, entre otras
circunstancias, de una tradicién
milenaria, del agotamiento de eta-
pas histéricas que se cimentaron en
el desarrollo de otros modelos y de la
apropiacién de conceptos y valores
que se asumen como los verdaderos
fundamentos de conceptos tales como
justicia, democracia, bienestar.

Todoellojustificay permite desa-
rrollar una concepcién de justicia
propia del sistema rawlsiano, cuyos
principios son definidos por indivi-
duos en situacién original que ac-
tian con velo de ignorancia (presu-
puesto heuristico en la tesis rawlsia-
na), materializandolas aspiraciones
de los sujetos que conforman la so-
ciedad, sujetos que se caracterizan
por poseer dos clases de autonomia:
la plena autonomia y la autonomia
racional. Esta dltima «...J consiste
en actuar exclusivamente a partir de
nuestra capacidad racional y de las
determinadas concepciones del bien
que tenemos en ciertos momentos. La
plena autonomia no sélo incluye esta
capacidad racional, sino también la
de intentar realizar nuestra concep-
cién del bien por vias que respeten
las condiciones equitativas de la co-
laboracién social, es decir, segin los

principios de justicia». '*

En la sociedad a la que se refiere
Rawls se configura un esquema
autosuficiente de colaboracién, en el
cual las personas estdn capacitadas
para ser miembros normales y cola-
boradores plenos de ella alolargode
toda la vida, es decir, que la colabo-
racién social la asumen los indivi-
duos de manera voluntaria, sin coer-
cion. En consecuencia, las tdnicas
alternativas ala colaboraci6n social,
en sentido rawlsiano, son la sumi-
sién resentida, la resistencia y la
guerra civil.

En la teoria de Rawls es funda-
mental la capacidad de cooperacién
social de los individuos, la cual exige
condiciones de colaboracién justa.
Necesariamente son productode una
concepcion politica y social de 1a jus-
ticia, a la que son esenciales las dos
capacidades de la personalidad mo-
ral de los individuos: la de compren-
der el derecho y la justicia, ser razo-
nables, y la de concebir el bien, ser
racionales.

Detentar esas dos capacidades
morales es condicién necesaria y su-
ficiente para ser considerado como
miembro de pleno derecho de la so-
ciedad: «/...] aquellos que tomen par-
te en la colaboracién social toda su
vida y que respeten las condiciones
dejusta colaboracién correspondien-
tes, son considerados ciudadanos de
pleno derecho».

Las dos capacidades morales
constituyen la base de la ciudadania

" Ibidem.
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en condiciones de igualdad, siempre
y cuando los ciudadanos se conside-
ren a si mismos y a los demas como
poseedores en grado suficiente de
éstas. Rawls afirma que existe una
conexién entre las libertades funda-
mentales y su prioridad y las condi-
ciones equitativas dela colaboracién
social. Para él, las libertades funda-
mentales y su prioridad hacen parte
de las condiciones de una justa co-
operacion social. «La unidad social
ya no se basa en una concepcién del
bien del tipo que pueda proporcio-
nar una fe religiosa o una doctrina
filoséfica comiin, sinoen una concep-
cién publica de la justicia comparti-
da por todos, que sea compatible con
la concepcién de los ciudadanos de
un Estado democrdtico como indivi-
duos libres de iguales derechos». 1°

A la luz del andlisis descriptivo
delas caracteristicas propias del Es-
tado Social de Derecho, encontra-
mos que este tipo de colaboracién
social de que habla Rawls se facilita
en sociedades incursas en procesos
de despolitizacién, entendida no
como el desprendimiento paulatino
de una base ideoldgica, sino como el
instrumento que se utiliza para pre-
servar la existente; en una actitud
marcadamente conservadora,los ciu-
dadanos dejan de ser politicamente
activos y no ejercen el derecho a la
oposicién a cambio de que el sistema
que les brinda comodidad y una so-
ciedad bien ordenada se mantenga.

Rawls presupone para la mate-
rializacién de su Teorfa de la Justi-
cia un Estado democratico, en el que

18 Ibidem, p. 34.

prime la colaboracién entre indivi-
duos capaces plenamente, los cua-
les, dadas sus condiciones, sobre él
conforman una sociedad bien orde-
nada, en la que la igualdad se predi-
ca como esencial respecto de las li-
bertades fundamentales (primer
principio); mientras que en lo que se
refiere a los que denomina «os de-
mas bienes primarios» (segunda par-
te dellistado de derechos fundamen-
tales propios del Estado Social de
Derecho), opta por calificar las dife-
rencias como posible fuente de mejo-
ras, en el sentido paretiano; asi, las
diferencias econémicas, por ejemplo,
fortalecen la cooperacién en cuanto
brindan un beneficio generalizado.

Ese Estado sobre el que Rawls
construye su propuesta, tal como lo
caracteriza, corresponde al Estado
Social de Derecho, que predica la
individualidad de los derechos fun-
damentales, que preconiza los pos-
tulados del neoliberalismo y del
neocapitalismo, soportados en la
validez de la diferencia, como base
para el desarrollo econémico y, en
consecuencia, del bienestar genera-
lizado, que hace del control jurisdic-
cional sobrela administracién el ins-
trumento para defender las decisio-
nes de la mayoria, y que indudable-
mente requiere de caracteristicas
muy especificas para un desarrollo
armoénico de la sociedad, tales como:
altos niveles de industrializacion,
una cultura singular para la defini-
cién de los elementos que constitu-
yen el bienestar, efectiva coopera-
cién social con fundamento en el
ejercicio propio de la capacidad ra-
cional y plena de los individuos, etc.

Rawls no se detiene a reflexionar
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sobre la pertinencia de su modelo en
sociedades que no cumplan con los
presupuestos que él considera esen-
ciales a un Estado moderno y civili-
zado. Su atencién se centra en aque-
llas sociedades en que los individuos
son personas morales libres e igua-
les, ajenas por completo al autorita-
rismo y al totalitarismo. Tal vez por
eso se le inculpa de defender tesis de
aplicaci6n restringida, «olvidando el
resto del mundo». Critica, a mi jui-
cio, inmerecida, por cuanto su siste-
ma, como todo sistema, se construye
sobre unas bases concretas y mate-

riales. El mundo que €1 conoce es el
que estd a la vanguardia, el que
define y determina en mucho el des-
tino de sociedades sustentadas en
estructuras débiles, contradictorias,
en las que prevalece la injusticia,
«sociedades desordenadas», en las
que los individuos son desiguales y
los derechos, privilegios. Esas socie-
dadesdependen del mundo altamen-
te civilizado; su problematica y sub-
sistencia son un aspecto més de la
agenda de los paises desarrollados,
abanderados del nuevo orden inter-
nacional.
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