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no de los problemas més complejos que han

debido enfrentar y estudiar en las dltimas

décadas los filé6sofos del Derecho, es el referido

alanecesidad de justificar el Estado de Derecho
como medio e instrumento para que se institucionalice y
funcione una sociedad democrética.

El objetivo de muchos trabajos teéricos ha sido
precisamente ese, justificar el Estado de Derecho como
la férmula més adecuada y el medio mas justo para
soportar la estructura de una sociedad democrética,

*Este documento hace parte del trabajo de tesis que la autora prepara,
bajo la direccién del profesor Guillermo Hoyos V. para el de Programa
en Maestria en Filosoffa que cursa actualmente en la Universidad
Nacional de Colombia.

siempre bajo el supuesto de que ella implica libertad e
igualdad para todos sus miembros.

No obstante, distintos desarrollos 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 normativo
jurfdico, o sistema de legalidad, su vigencia, por si misma,
no garantiza la existencia de un Estado 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 controlan por la ley, entendiendo
por Derecho y ley la expresién de la voluntad general.
Cualquiera otro que sea el origen del Derecho y de la ley
desvirtia el caracter democrético de la sociedad a la cual
se aplica ese sistema de legalidad.
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La doctrina del “imperio de la ley” como fundamento
del Estado, surge de la Revolucién 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 expresién juridica de la
democracia liberal hasta comienzos del presente siglo,
cuando se presenta la denominada crisis del liberalismo y
por ende del Estado liberal, crisis que conlleva a la
busqueda de soluciones alternativas, al menos desde la
teoria, que la superen y brinden otras “formas” de Estado
que se adecuen y respondan a estructuras sociales
sustancialmente diferentes.

Una de ellas es el denominado Estado Social de
Derecho, propio del neocapitalismo de sociedades
industrializadas del mundo occidental y supuesto
antecedente del Estado Democrético de Derecho,
entendido éste como la afirmacién de la posibilidad del
paralelismo y correspondencia entre Estado de Derecho y
sociedad democratica.

Con base en estas definiciones y en un anélisis
juicioso de los fundamentos del Estado Social de Derecho
y de su caracterizacién, y teniendo en cuenta que una de
las criticas més reiteradas a la propuesta de J. Rawls en su
Teoria de la Justicia, es precisamente que ella sélo es
aplicable en las denominadas sociedades occidentales,
las cuales presentan caracteristicas especificas derivadas
de altos niveles de desarrollo e industrializacién, ademés
de la apropiacién de una cultura politica muy avanzada
(sociedades bien ordenadas), que precisamente han
adoptado el modelo del Estado Social de Derecho, se
pretende realizar un anélisis sobre la pertinencia y
aplicabilidad de los principios de justicia propuestos por
Rawls y en general de su teoria, en el denominado Estado
Social de Derecho y su correspondencia con los
fundamentos en que éste se soporta.

Para desarrollar el tema propuesto partiremos de un
breve andlisis de los antecedentes del Estado de Derecho
y de un somero estudio sobre el origen y caracterizacién
del Estado Liberal de Derecho, cuyas bases ideolégicas
en mucho se aproximan a las que soportan el Estado So-
cial de Derecho. Por tltimo, se analizar4 la pertinencia y

aplicabilidad de los principios de justicia propuestos por
Rawls, segin la reformulacién 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 rea-
lizar se fundamenta en las lecturas realizadas durante el
seminario sobre Rawls y en las inquietudes e interrogantes
que como abogada me han surgido al adentrarme en los
temas propios de la filosofia del Derechoy especificamente
de la teorfa del Estado. En consecuencia, la pretensién no
va mas 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 un futuro cercano
profundizar en el tema.

1. Antecedentes del estado de derecho

Deciamos en la introduccién que el Estado de
Derecho es el Estado sometido a Derecho. Aquel cuyo
poder y actividad se regulan y controlan por la Ley,
entendida ésta como la expresion de la voluntad general;
asf mismo que el hecho de que un Estado, a secas, se
soporte en un sistema normativo, no implica
necesariamente que ese sea un Estado de Derecho.

Un vistazo general a la historia de la humanidad, nos
permite evidenciar como atn en la Grecia antigua, de
alguna manera se pretendia imponer la supremacia de la
Ley sobre el arbitrio y mera voluntad de los gobernantes,
al respecto el tratadista espanol P.L. Verdu, dice: “La
antigiiedad griega mantuvo el ideal del dominio de la Ley
frente al capricho despético”!, lo que puede interpretarse
como un precedente del principio fundamental del Estado
de Derecho, esto es del principio del “imperio de la Ley”.

Enlaedad media cristiana surge, de la polémica entre
voluntaristas e intelectualistas, lo que se caracteriza como
laracionalidad de la ley frente a los caprichos de la volun-
tad despética. Este presupuesto encuentra asidero en la

1. Verda P. L., “Estado liberal de Derecho y Estado Social de Derecho”,
Acta Salmanticensia, Salamanca-Espana, 1955.
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- tad omnimoda de la autoridad,

doctrina escoldastica sobre la
justicia de la ley y la obligatoriedad
en conciencia de las leyes injus-
tas, lo que puede entenderse co-
mo remoto antecedente de los
procesos de juridizacién racional
del Estado y eliminacién de la
arbitrariedad. Se puede afirmar
que en la edad media germinan
tendencias doctrinales, teol6gicas
y filos6ficas, que limitan la volun-

especialmente si ella va en con-
travia de los principios funda-
mentales de dichas tendencias. Si
bien estos son en esencia con-
troles ético-religiosos, que no
pueden aceptarse como funda-
mentos del Estado de Derecho, si pueden entenderse
como antecedentes primarios del mismo.

El Estado feudal no era un Estado de Derecho, pues
aquél era un entresijo de derechos subjetivos y privilegios
que impedia toda accién politica y toda intervencién per-
sonal del monarca, de manera tal que si bien no se
configura el Estado absoluto, tal como se describe
tradicionalmente, los sefores feudales y los estamentos si
ejercian un poder absoluto?, que no obstante, no permite
concluir la existencia de un Estado, pues a pesar del
juramento del rey de preservar ciertas situaciones
(mantener los fueros y franquicias de los vasallos), que
tiene un valor social sustentado en un hondo sentido
religioso, no puede afirmarse que en él se aplicara el
principio de “imperio de la Ley”.

La institucionalizacién juridica del Estado liberal
creado por la burguesia, configura lo que histéricamente
se conoce como Estado Liberal de Derecho, modelo que
se caracteriza por empezar a proteger juridicamente
algunos derechos que se consideraban fundamentales

2. Legaz Luis, “El Estado de Derecho en la actualidad”, Edic. Revis.
Madrid, 1934.

para la clase que lo concibié y
creo. Ejemplos clasicos de ello
son el Decreto de Alfonso IX en
las Cortes de Le6n de 1188, y la
Carta Magna de Juan II de Ingla-
terra de 1215, textos otorgados
por la presién popular, aunque
formalmente se hayan expedido
como expresion unilateral de los
monarcas.

Con posterioridad se expe-
dieron documentos de trascen-
dencia histérica originados en un
pacto o convencién entre el mo-
narca y su pueblo, representado
éste en el parlamento; el mas
importante el “Bill of Rights”
expedido bajo el mandato de
Guillermo de Orange en 1689; no obstante, en él las
garantias para la proteccién de lo pactado ain son
incipientes y carecen de institucionalizacién juridica, la que
solo empezara a lograrse en los textos constitucionales
de los siglos XIX y XX.

Sélo hasta 1776, con la “Declaration of Rights” del
Estado de Virginia Estados Unidos, se proclama una
declaracién emanada del pueblo en su calidad de tinico
soberano, y sélo hasta finales del siglo XIX, como resultado
de la Revolucién Francesa, se formalizara el sistema
politico liberal en términos de Estado de Derecho,
encontrando su expresién mas concreta en la Declaraciéon
de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de agosto de
1789, otorgada, segin reza en el mismo texto, por los
“Representantes del pueblo francés constituidos en
Asamblea Nacional”.

2. El estado libetal, estado de derecho

El articulo 16 de la Declaracién de derechos y deberes
del hombre y el ciudadano establece que “la sociedad en
que la garantia de los derechos no esta asegurada ni la
separacién de poderes determinada carece de Cons-
tituciéon”. Asi, aquellas sociedades que no cumplan con
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estas dos condiciones, carecen de
sistema constitucional y por lo
tanto de Estado de Derecho, pues,
reiteramos, no todo Estado por
acreditar un sistema normativo
que lo soporte es Estado de
Derecho.

Ademas de esos principios la
misma declaracién consagra
otros que son esenciales al Estado
Liberal, esto es la primacia de la
Ley como expresién de la volun-
tad general, y la soberania que se
atribuye esencialmente a la
Nacion.

Remitiéndonos al contexto
histérico, vale aclarar que el
imperio de la Ley a que se refiere
el principio expuesto, hacfa alu-
sién a dos presupuestos funda-
mentales: el imperio de la ley
positiva entendida como aquella
norma emanada de la Asamblea Nacional, que prima
sobre cualquiera otra, y el ejercicio de la soberania a través
de la Nacién. Con la Revolucién Francesa, se puede
afirmar, se da el paso del lunaturalismo racionalista de los
siglos XVII y XVIII al positivismo liberal del siglo XIX.

El Estado liberal germina en las tesis revolucionarias
del siglo XIX, cuyas caracteristicas iniciales son el indivi-
dualismoy su condicién de ideologfa propia de la sociedad
burguesa; éste se erige como respuesta al absolutismo y
se reconoce como una conquista histérica irreversible. Su
caracterizacion se sintetiza en el respeto a la legalidad por
parte de todos, incluidos los gobernantes, en la definicién
de laley como producto de la soberania de toda la Nacién
y no como decisién personal de un dictador o un monarca
absoluto, y en la reivindicacién de los derechos y libertades
del hombre; €I, sin duda, afianza los principios del Estado
de Derecho; sobre el particular el ya citado profesor Lucas
Verdt nos dice: “...el Estado de Derecho, es el Estado
Nacional que ha surgido tras lenta evolucién rebasando

las cuatro especies anteriores:
Estado patriarcal, patrimonial,
teocrético y desp6tico™.

Es evidente, en la caracte-
rizacién senalada, que las tesis
que fundamentaron las teorias
liberales en el siglo XIX, las cuales
expresaban la ideologia de la
burguesia, restringfan los prin-
cipios de participacién democra-
tica tal como se entienden en la
actualidad, pues al establecer la
propiedad como derecho invio-
lable y sagrado, articulo 17
Declaraci6n de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano*, coarta-
balos derechosy libertades de los
hombres no propietarios; tal
postulado coincide con la defini-
cién de soberania nacional, la
Nacién como un todo, distinta del
concepto de soberania popular,
que prevalece en el mundo
moderno, que entiende la
soberanfa como el ejercicio de todos y cada uno de los
ciudadanos sin distingo ni condicionamiento, ella
posteriormente fundamentaré el Estado Social de Derecho.

Asf, podemos afirmar que el esquema institucional
del Estado de Derecho que surge de las teorias liberales
mantiene su vigencia en cuanto sus elementos esenciales:
oposicién al absolutismo y afirmacién de los derechos
humanos que prevalecen y permanecen histéricamente;
no ocurre lo mismo con otros de sus elementos, la libertad
econémica incondicionada y el abstencionismo estatal,
que durante décadas se consideraron contrarios a los
fundamentos democraticos de igualdad y bienestar, y que
con el surgimiento del neocapitalismo y el neoliberalismo
han recobrado con fuerza su vigencia.

Las teorfas desarrolladas por las distintas escuelas
de la filosofia del derecho, coinciden en la viabilidad de

3. Verdu Lucas, ob. cit. pag.
4. Verdu Lucas, ob. cit. pag. 5.
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utilizar el esquema del Estado de Derecho en diferentes
contextos ideolégicos y socio-econémicos, rechazando la
exclusividad del mismo con respecto del liberalismo clasi-
co. Ello ha conducido a un replanteamiento y definicién
precisa, desde la doctrina, de las caracteristicas generales
del Estado de Derecho, de cuya vigencia depende la
posibilidad de diferenciacién entre un auténtico Estado
de Derecho y Estados absolutistas, autoritarios o totalitarios
que se encuentren en esta categorfa.

Dichas caracteristicas son:

a. Imperio de la Ley, entendida ésta como expresion
de la voluntad general.

b. Divisién de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial.

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

d. Derechos y libertades fundamentales: garantias
juridico-formales y efectiva realizacién material.

Estos presupuestos, exigencias basicas indispen-
sables para configurar el concepto de Estado de Derecho,
se pueden entender, de manera sintética, de la siguiente
manera:

a. El imperio de la ley: fundamento primario del
Estado de Derecho, entendiendo por ley la formalmente
creada por el 6rgano popular representativo (Parlamento,
Asamblea Nacional), como expresién de la voluntad ge-
neral. En el Estado de Derecho, dice Elfas Dfaz, “...1a Ley
es la concretizacién racional de la voluntad popular,
manifestada, con las posibles intervenciones del ejecutivo,
a través de un 6rgano de representacién popular libre-
mente elegido. La Ley ordinaria se conexionay subordina
a la Ley fundamental (Constitucién) y el control de
constitucionalidad de esas leyes asegura precisamente esa
conexién y subordinacién”.

Ahora bien, no siempre que se materializa el principio
del imperio de la ley en un Estado podemos afirmar que
ese sea un Estado de Derecho en estricto sentido, pues no

5. Dfaz Elfas, Estado de Derecho y Sociedad Democrética, Edit, Taurus,
Madrid, 1985.

solo es derecho y ley el que se deriva legitimamente de la
voluntad general, también lo es el que proviene de una
voluntad individual, de un dictador por ejemplo, en la
medida en que éste detente el poder y los instrumentos
necesarios para hacerse obedecer. La diferencia estriba,
obviamente, en la legitimidad de ese poder. Tampoco hay
Estado de Derecho si el “imperio de la ley” pretende a
toda costa la conservacién y defensa de un orden y de
una legalidad soportadas en una autoridad que desconoce
la participacién democratica, en esos casos se puede estar
més bien ante “el imperio de la voluntad absoluta del
ejecutivo” lo que Verdi denomina un “ejecutivo in-
controlado”.

b. La separacién de poderes: este es un presupuesto
ineludible del Estado de Derecho que atribuye la creacién
de las leyes al poder legislativo y la aplicacién de las
mismas a los poderes ejecutivo y judicial, cada uno en su
respectiva 6rbita de competencia. No puede entenderse
este principio en sentido restringido, atribuyendo a cada
poder el ejercicio aislado de las diferentes funciones y
poderes que se desarrollan en un mismo Estado; este
principio en esencia materializa la distribucién y divisién
de funciones y poderes relacionados entre sf, de manera
tal que ejercen controles e intervenciones mutuas y
recfprocas; al respecto es pertinente citar a Hans Kelsen
cuando en su Teorfa General de la Ley y el Estado manifiesta
“..queel significado histérico del principio de la separacién
de poderes reside precisamente en el hecho de que dicho
principio, més que una separacién de poderes, lo que
pretende es evitar la concentracién de los mismos”.

Este principio distingue entre la creacién y la aplica-
cién del Derecho, atribuyendo esta tltima funcién, en
sentido amplio, a los poderes ejecutivo y judicial. “El sen-
tido histérico e ideolégico del principio de separacién de
poderes es evitar la concentracién de poder en manos,
sobre todo, del titular del ejecutivo, a fin de lograr el respeto
a los derechos y libertades de los ciudadanos que, repre-
sentados democraticamente constituyen ahora el poder

legislativo”®.,

6. Dfaz Elias, Estado de Derecho y Sociedad Democratica, Edic. Taurus,
Madrid, 1985.
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Con este sistema se pretende una situacién de
equilibrio originada en una accién reciproca de control
dirigida, coordinada y coherente, una gestién arménica

de Estado, por eso é]l mismo se constituye en requisito in-

dispensable de todo Estado de Derecho.

En este esquema el poder legislativo encuentra su
limite en la Constitucién y en los tribunales ordinarios o
especiales a los cuales corresponda la funcién de
garantizar la constitucionalidad de las leyes. De otra parte
este poder es objeto de un control politico que ejercen
partidos y organizaciones propios del sistema democratico,
soportado en el ejercicio libre y efectivo de garantfas tales
como la critica de la opinién ptblica, la libertad de prensa
y de opinién, el pluralismo de partidos politicos, las
elecciones periédicas, etc.

En lo que se refiere al poder judicial especialmente
susceptible a las presiones del ejecutivo y el legislativo,
para constituirse en 6rgano de control eficaz requiere de
un sistema procesal regular, ordenado y coherente, que
garantice la seguridad juridica de todos los ciudadanos,
sélo tales condiciones garantizardn un verdadero Estado
de Derecho. En este punto es pertinente remitirnos al ya
citado texto del tratadista espaiol Elfas Diaz en el aparte
que plantea que “...cuando faltan garantias procesales,
cuando los detenidos y procesados no son respetados,
cuando hay amplias zonas de la actividad publica a las
que injustificadamente no llegan los recursos juridicos,
cuando el poder politico se inmiscuye bajo formas dife-
rentes en la actuacién de los tribunales, cuando las jurisdic-
ciones especiales actian con demasiada frecuencia en
sustitucién de la jurisdiccién ordinaria, etc., puede decirse
que no existe en modo alguno Estado de Derecho”’.

En cuanto al poder ejecutivo, conformado por
gobierno y administracién, su condicién de elemento de
equilibrio en el funcionamiento del Estado, deriva en la
realizacién efectiva del principio de “legalidad de la
administracién”, que se sefal6é como requisito fundamen-

7. Ibfdem, pag. 14.

tal de todo Estado de Derecho, aspecto que amerita un
espacio de reflexién especial.

c. El principio de legalidad de la Administracién: Se
enuncia como la exigencia de sometimiento de la
administracién a la ley: esto es que la administracién
debera siempre realizar sus actos dentro del marco que
establezca la ley preexistente y someterlos al sistema de
control y responsabilidad establecido para ella.

Ese control de carécter legislativo y jurisdiccional es
necesario para garantizar y preservar el Estado de Derecho,
pues es él 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 fundamentales: garantia
juridica formal y efectiva realizacién material. El objetivo
principal de todo Estado de Derecho es lograr garantizary
asegurar los derechos fundamentales de las personas, en
cuanto elementos esenciales del sistema de legitimidad
que lo soporta.

El liberalismo clasico concebido en las mas arrai-
gadas tesis del individualismo, identific6 los derechos
naturales del individuo con los derechos que reivindicaba
para si la burguesfa, los cuales tan solo de manera formal
y parcial se reconocfan a quienes pertenecian a clases
consideradas inferiores. Posteriormente sin que se
modificaran los supuestos basicos econémicos, se avanza
en la conceptualizacién y fundamentacién del Estado Libe-
ral de Derecho, dando paso al denominado Estado Social
de Derecho, el cual se concibe como un modelo que
permitirfa superar ese marcado individualismo, viabi-
lizando el intervencionismo estatal y la prioridad de los
derechos sociales lo que permitiria la materializacién de
los principios bésicos de lo que se denominé el Estado de
Bienestar o Welfare State.

En ese nuevo modelo, ademads de indispensable se
hace consustancial a su definicién la concresién y vigencia
real y efectiva de los derechos humanos, a través de su
proteccién formalizada e institucionalizada en el
ordenamiento juridico positivo. Asf mismo, se requiere el
disefoy puesta en marcha de instrumentos y mecanismos
socio-econémicos que permitan la realizacién efectiva y
material de esos derechos.
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Sobre estas bases, el Estado de Derecho, establece
como derechos y libertades fundamentales del individuo,
esenciales a cualquier fundamento ideolégico los
siguientes:

-Derecho a la vida y la integridad fisica.

-Respeto a la dignidad moral de la persona.
-Derecho a la libertad de pensamiento y expresion.
-Derecho a la libertad religiosa y de creecias.
-Derecho a la libertad de asociacién y de reunién.
-Derecho a la libertad de circulacién y residencia.
-Derecho a la igualdad ante la ley.

-Derecho de garantfa y seguridad en la administracion
de justicia.

-Derechos econémicos y sociales tendientes a una
efectiva nivelacién e igualdad socioeconémica

-Derechos politicos tendientes a la instituciona-
lizacién de la democracia y del estado de Derecho.

Su ausencia, limitacién o desconocimiento desvirtian
el auténtico Estado de Derecho, dando paso a estructuras
que bien pueden calificarse de absolutistas, autoritarias o
totalitarias.

3. El estado social de derecho

Decfamos que el Estado de Derecho encuentra sus
origenes en las tesis del liberalismo desarrolladas en los
siglos XVIIl y XIX, las cuales fundamentaron el modelo de
Estado Liberal de Derecho, el que, con el advenimiento
de los procesos de industrializacién de comienzos del siglo
XIX, se hace incapaz de responder efectivamente a la
compleja problematica que caracteriza las denominadas
sociedades modernas, cuyos objetivos prioritarios son la
expansién y desarrollo econémico, generando de manera
concomitante fenémenos tales como la cultura de masas,
la planificacién capitalista, la sociedad de consumo, el
acelerado progreso de la técnica, etc., que no encuentran
espacios adecuados para su desarrollo en dicho modelo.

La respuesta es un modelo de Estado decididamente
intervencionista y activo que requiere de un ejecutivo
fuerte que en muchos casos invade la 6rbita de accién del
legislativo, y que no obstante, es fiel y estd incurso en el
marco del Estado Liberal de Derecho.

Al respecto Elfas Diaz dice: “El Estado Social de
Derecho es un auténtico Estado de Derecho. Situado en la
via hacia la democracia, no obstante, puede decirse que
no se alcanza con él todavia la fase evolutiva que hoy exige
una sociedad realmente democrética... El Estado de
Derecho, al igual que la democracia, aparecen en esta
concepcién, como puede verse, no como esencias y
conceptos cerrados, sino como procesos siempre abiertos

a posibles y necesarios perfeccionamientos”®.

Ahora bien, no todo Estado que posea un sistema
normativo, un ejecutivo fuerte y un interés retérico y/o real
en el bienestar social, es un Estado Social de Derecho, el
Estado para configurarse como Estado Social de Derecho
deber4 en primera instancia cumplir formal y material-
mente con las exigencias y presupuestos propios del
Estado de Derecho, adecuando sus principios esenciales
a las exigencias y caracteristicas del nuevo modelo.

Es cierto que la adecuacién de esos presupuestos en
muchos aspectos propios de la sociedad moderna, 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 direccién politica, econé-
mica y social del pafs, el cual en muchos casos opacay
deja fuera de accié6n al legislativo, dada la composicién
tradicional y escasa especializacién de éste.

Surge la necesidad de una administracién rapida,
eficaz y creativa, con amplia capacidad dispositiva y
decisoria, “la administracién, -se dice-, necesita legislar”
si quiere ser efectiva y oportuna en sus intervenciones y
participacién en la actividad socio-econ6mica.

Por lo dicho se acrecienta la necesidad de control
jurisdiccional respecto de la actividad del ejecutivo, dando

8. Ibidem. pag. 5.
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aplicaci6n al principio de legalidad con una perspectiva
renovada y amplia, mucho mas cuando es innegable que
cada vez con mayor contundencia el Estado determina la
esfera vital del individuo y este depende de aquel. Ese
control jurisdiccional es posible efectuarlo introduciendo
nuevos conceptos e intrumentos que permitan hacerlo
operativo, entre ellos: el derecho de impugnacion judicial
de los actos del poder publico, ante una instancia indepen-
diente y neutra capaz de enjuiciar la injusticia de los
mismos y la institucionalizacién de la discrepancia de los
ciudadanos, de manera tal que se evite el mecanismo de
la violencia para dirimir los conflictos. En otras palabras el
reconocimiento a un derecho a la oposicién politica y la
institucionalizacién de la misma para solventar los
conflictos en términos pacificos®.

Si bien se acepta un significativo avance en el proceso
evolutivo que permite el transito del Estado Liberal de
Derecho al Estado Social de Derecho, también hay con-
senso en que este Gltimo es insuficiente para responder a
las necesidades y expectativas de las actuales sociedades;
esa insuficiencia se origina en los mismos fundamentos
ideolbgicos y socioeconémicos del modelo, los cuales vale
la pena revisar someramente.

El Estado Social de Derecho pretende ante todo hacer
compatibles en una misma estructura, el capitalismo como
forma de produccién con la ideologia que en él subyace y
un sélido, general y progresivo proceso de bienestar so-
cial. Con ese esquema y base ideolégica se han desa-
rrollado y sostenido sistemas tan representativos como el
de los Estados Unidos de Norte América, el alemén y el
francés, en los que ha prevalecido la filosoffa propia del
Welfare State, que reivindica la viabilidad de un bienestar
general como producto de la implementacién del neo-
capitalismo.

Este tipo de Estado se caracteriza ante todo por ser
un Estado administrador en el que se impone el poder
ejecutivo, asumiendo cada vez con mayor frecuencia la

9. Garcfa de Enterria Edo., “Lainstitucionalizacién del poder, unanueva
perspectiva de la Pacem in Terris”, Edit. Taurus, 1963, Madrid.

funcién legislativa, y un Estado propiciador de bienestar
en cuanto este es el objetivo fundamental de aquél, “...el
objetivo del bienestar conexionado al objetivo del desa-
rrollo econémico aparecen como resortes que movilizan
la accién de la técnica y de la burocracia en el marco de
las modernas sociedades industriales”'°.

Otra caracteristica esencial del Estado Social de
Derecho, Welfare State, o Estado de bienestar, es el
predominio de la administracién sobre la politica y de la
técnica sobre la ideologia, llegando incluso a argumentarse
que basta con una buena administracién y una técnica
eficaz para lograr altos niveles de desarrollo econémicoy
en consecuencia un bienestar social generalizado. Se
afirma que la politica y la ideologia no sélo son ya
conceptos superados sino estorbos anacrénicos. Estas
tesis si bien no son plenamente aceptadas por los
defensores del modelo y aiin se debaten con entusiasmo
por algunos de sus sectores, si son las que determinan la
base ideoldgica de las condiciones reales de los Estados
de bienestar, pues técnica y administracién, desarrollo y
bienestar constituyen las exigencias objetivas de la
sociedad industrial modernay los valores que se imponen
y aceptan en las mismas.

No obstante que el bienestar generalizado es
incuestinable como bien al que legitimamente aspira
cualquier sociedad, en el Estado Social de Derecho el
problema se plantea no ante dicha pretension, sino dada
la dificultad de hacer compatible ese bienestar general con
las tesis propias del neocapitalismo, cuando es preci-
samente la creencia en esa posibilidad la base de apoyo
del Welfare State, que en la fase actual se podria con-
ceptualizar como neocapitalismo para el bienestar.

En el Welfare State se pretende que el progreso
tecnoldgico conduzca a la democratizacién y nivelacién
socioeconémica, siempre y cuando el control del Estado
lo detenten y ejerzan los técnicos, los expertos, los cuales
relevan a los politicos-ideol6gos en la trascendente funcién

10. Diaz Elias, “Estado de Derecho y Sociedad Democrética», Edit. Tau-
rus, Madrid, 1985.
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de tomar decisiones; en él pues,
el predominio de la tecnocracia
garantiza el cumplimiento de tan
caros objetivos.

Para corroborar estas tesis se
acude con frecuencia a ejemplos
histéricos que efectivamente dan
cuenta de ‘nivelaciones tecnocra-
ticas’, las cuales, es innegable,
estan muy lejos de un proceso de
democratizacién en sentido es-
tricto, pues se reducen a los as-
pectos mas superficiales de la vida social, aumento de la
produccién y del consumo, manteniendo radicales
desigualdades y deficiencias estructurales de fondo.

Los ideol6gos de la sociedad tecnocrdtica pregonan
el ‘fin de las ideologfas’ y la despolitizacién de la vida
colectiva, asi, segtin ellos la administracién y la burocracia
sustituyen la politica y los “expertos en medios” sustituyen
alos “expertos en fines”, lo que lleva a concluirun marcado
matiz conservador de la ideologia que soporta a esa
tecnocracia.

En este marco la despolitizacién pretende, en tiltimas,
la conservacién del sistema politico vigente, suprimiendo
la posibilidad de critica de caracter politico a las acciones
del sistema, esto es, suprimiendo el ejercicio efectivo de
la auténtica oposicién; esto aclara el porqué la despo-
litizacién, entendida como desideologizacién, que se pro-
duce en el &mbito socioeconémico de un Estado Social
de Derecho, produce efectos inesperados en Estados de
tendencia autoritaria, o en zonas subdesarrolladas domi-
nadas poruna dictadura, en las cuales se intenta trasplantar
el sistema presentandonse como reaccién una marcada
resistencia a ese proceso de despolitizacién, originada en
aspectos tales como la concepcién misma de bienestary
el procedimiento apropiado para alcanzar ese cierto tipo
de bienestar.

La polémica sobre el bienestar, objetivo propio del
Welfare State, cobra significativa importancia en las
discusiones en torno a la validez de las propuestas del
Estado Social de Derecho como via directa a la democra-

tizacién real de las sociedades
desarrolladas, brindando elemen-
tos de juicio que llevan a concluir
cémo la definicién de bienestar,
que efectivamente se puede ar-
ticular al modelo estudiado, es
aquella que prevalece en el mun-
do occidental, y c6mo esa misma
definicién chocay se convierte en
6bice para alcanzar progresivos
niveles de justicia en sociedades
de caracteristicas diferentes. En
tltimas, el modelo es objeto de la
misma critica severa de que es objeto la teoria propuesta
por J. Rawls, esto es, que su aplicacion real se restringe y
unicamente es aplicable a cierto tipo de sociedades, las
llamadas industrializadas, que precisamente son aquéllas
que han implementado la estructura propia del Estado
Social de Derecho.

El profesor Tierno Galvén describe el contenido de la
concepcién occidental de bienestar de la siguiente
manera: “...en principio, el retroceso de la enfermedad y
las mayores garantfas ante la muerte, cuando el occidental
dice bienestar dice también garantias de buena salud; en
segundo lugar, bienestar significa descenso al minimo de
las dificultades en los instrumentos, esta actitud, que es al
mismo tiempo un elemento basico del bienestar, puede
llamarse genericamente comodidad; en tercer lugar, el
bienestar significa un nivel de consumo suficiente para que
la conciencia de clase no sea ‘mauvaise conscience’. El
ambito de bienestar exige que aquello que en general se
entiende que son necesidades primarias y secundarias
queden cubiertas para todos con un mismo indice de
eficacia. ...Bienestar significa un nivel de consumo estético
y de ocio semejante al menos en los niveles minimos. ...Asf,
apoyandose en el hecho del crecimiento constante del
bienestar, se configura un hombre occidental trivializado
por la facilidad y el nivel de consumo, que hemos llamado
consumidor satisfecho”'.

11. Galvan Tierno Enrique, “Humanismoy Sociedad”, Boletin informativo
del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca, Nos.
29y 30, 1963.
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Analizando desde una pers-
pectiva ética y humanista al Esta-
do Social de Derecho, el tratadista
Espanol José Luis Arangurén dice
que “...econémicamente el Wel-
fare State supone y significa la
culminacién del capitalismo, de
hay que no sea aplicable sino a los
paises que, habiendo franqueado
ya las etapas econémicas previas
del gran desarrollo de la produc-
ciény el pleno empleo, estén listos
para el ingreso a una economia de consumo. El Welfare
State ocasiona laimplantacién de un alto nivel de vida que
es imposible extender o generalizar, puesto que supone
una economia superdesarrollada de plena produccién y
pleno empleo”'%.

Los tratadistas que ven en el Estado Social de Derecho
un antecedente del Estado Democréatico de Derecho,
plantean como necesaria una redefinicién del concepto
de bienestar, mas concreta, que signifique nivelacién u
homogeneizacién de los estratos o grupos sociales, pues
arguyen, sin eso no hay libertad y en consecuencia no hay
democracia ni paz social; hay bienestar cuando éste afecta
la generalidad, segin Rail Morodo, “...una legalidad es
legitima, un Estado es legitimo, cuando tiene paz, libertad,
bienestar y democracia”.

Es claro entonces que la institucionalizacién juridico-
politica del Estado de bienestar, del Welfare State, es el
Estado Social de Derecho, cuyo principal objetivo es
compatibilizar las tesis del neocapitalismo y el bienestar.
En él, como lo habiamos dicho, prevalece una concepcién
“occidentalizada” de bienestar que se origina en una cultu-
ra de especificas caracteristicas; en cuanto a la nocién de
neocapitalismo podemos decir que en ella permanecen
aquellas condiciones que se definieron como esenciales
al capitalismo, valga decir, propiedad privada de los me-
dios de produccién, economia de mercado y libre iniciativa
en la organizacién de la produccién; esto es, que el

12. Arangurén J. L., “Etica y Politica”. Edt. Guadarrama, Madrid 1983.

neocapitalismo es un sistema de
organizacién fundamentalmente
igual a su antecedente, el capita-
lismo, en el cual se han replan-
teado aquéllos aspectos que im-
pedian su propio perfecciona-
miento, permitiendo aumentar la
eficacia y racionalidad del siste-
ma en beneficio de quienes
detentan el poder econémico,
pues se conserva y fortalece el
pilar fundamental del sistema: la
propiedad privada de los medios de produccién
desigualmente repartida.

En consecuencia, si bien las tesis del neocapitalismo
en el Welfare State ha significado un avance positivo por
cuanto propenden por la seguridad social del ciudadano,
distinta 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 demo-
cratico de bienestar.

El Estado Social de Derecho, el Welfare State, de
acuerdo con lo expuesto, sélo podria materializar sus
objetivos esenciales en una sociedad de muy especificas
caracteristicas, esto es de altos niveles de desarrollo, de
alto grado de industrializacién, una sociedad de avanzada
cultura en la cual conceptos tales como libertad, felicidad
y bienestar se aceptan bajo una sola y tinica interpretacién,
una sociedad que en términos de J. Rawls definirlamos
como una ‘sociedad bien ordenada'. En el siguiente aparte
la reflexién estara dirigida precisamente a establecer los
puntos de aproximacién y coincidencia entre los
presupuestos del Estado Social de Derecho y los principios
que sustentan la Teorfa de la Justicia de Rawls.

4. Los principios de la justicia como equidad
y su aplicacién en el estado social de derecho
El primer principio de la teoria de la Justicia de John

Rawls, referido a las libertades que se incluyen en la lista
de bienes primarios que enuncia en su sistema, a los cuales
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atribuye un orden lexicogréfico, 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
reformulado de la siguiente manera: “Toda persona tiene
el mismo derecho a un esquema plenamente valido de
iguales libertades basicas que sea compatible con un
esquema similar de libertades para todos”'3.

Este principio soporta como uno de los dos pilares
fundamentales la Teoria de la Justicia que propone Rawls,
uno de cuyos méritos mds reconocido es precisamente
que se erige como una alternativa a las tesis propias del
utilitarismo y el intuicionismo; su teorfa corresponde en
sus principios a lo que podriamos denominar una ética
moderna y liberal. Ella 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
partida es el reconocimiento de todos los hombres como
personas morales libres e iguales entre si.

No obstante, esa igualdad no puede entenderse como
un reconocimiento y una materializacién homégenea de
todos y cada uno de los derechos y prerrogativas de los
ciudadanos de una sociedad, en sus sistema se reconoce
la diferencia como condicién de equilibrio e incluso de
bienestar; asf, su segundo principio de la justicia se enuncia
de la siguiente manera: “Las desigualdades sociales y
econémicas deben satisfacer dos condiciones: en primer
lugar, deben estar asociadas a cargos y posiciones abiertos
a todos en igualdad de oportunidades; en segundo lugar,
deben suponer el mayor beneficio para los miembros
menos aventajados de la sociedad”.

En cuanto al primero, referido a las libertades bésicas,
es pertinente recordar como ellas constituyen también la
primera parte del cuadro de derechos y libertades basicas
del Estado de Derecho, citado en el literal d) del numeral
2 del presente escrito, y como también y en consecuencia,
ellos son reconocidos como esenciales al Estado Social

13. Rawls John, “Libertad, Igualdad y Derecho”, Conferencias Tanner
sobre filosoffa moral, Edit. Ariel, Barcelona, 1988.

de Derecho, a punto que su omisién o limitacién arbitraria
o abusiva, desvirttan la existencia misma del Estado de
Derecho, pues mas alldA de meras enunciaciones
programaticas éstos gozan de proteccién juridico-positiva.

En lo que se refiere a las libertades bésicas, tanto el
modelo propio del Estado Social de Derecho como la
propuesta Rawlsiana coinciden en el principio de igualdad
en el otorgamiento y ejercicio de las mismas por parte de
todos los individuos. La concesi6n de ellas 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 privilegiados, lo cual no es posible bajo
ninguna circunstancia, entre otros motivos por no ser éstas
libertades instrumentos polivalentes que permitan
viabilizar alternativas distintas de la igualdad en sentido
estricto.

El cumplimiento de este presupuesto, con miras a la
realizacién del concepto de justicia, se cumple, segiin
Rawls, en una sociedad bien ordenada, la cual é] define
como aquella cuyas caracteristicas fundamentales son las
que nuestros juicios ponderados encuentran como propias
de una sociedad en la que quisiéramos vivir y formar
nuestros intereses y nuestro caractery cuyo rasgo caracte-
ristico es el hecho de estar regida por una concepcién
ptblica de la justicia. He aqui otro punto de coincidencia
con los presupuestos que soportan el Estado Social de
Derecho, el cual garantiza la prevalencia de la ley,
entendida como manifestacién de la voluntad popular
expresada a través del 6rgano legislativo, expresién que
traduce de hecho una concepcién de justicia presun-
tamente compartida por todos los asociados, cuya aplica-
cién y eficacia se garantiza a través de un ordenamiento
juridico protegido por instrumentos que él mismo deter-
mina. Sociedades contemporaneas de alto desarrollo,
indutrializada, presentan innegablemente una cultura
mucho més “avanzada”, producto entre otras circuns-
tancias de una tradicién milenaria, del agotamiento de
etapas 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.
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Todo ello justifica y permite desarrollar una concep-
cién de justicia propia del sistema Rawlsiano, cuyos
principios son definidos por individuos en situacién origi-
nal que actiian con velo de ignorancia, (presupuesto
heuristico en la tesis Rawlsiana), materializando las
aspiraciones de los sujetos que conforman la sociedad,
sujetos que se caracterizan por poseer dos clases de
autonomifa: la plena autonomia y la autonomfa racional,
esta wltima “...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
concepci6n del bien por vias que respeten las condiciones
equitativas de la colaboracién 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 estan capacitadas para ser miembros normales
y colaboradores plenos de la misma a lo largo de toda la
vida, es decir que la colaboraci6n social la asumen los
individuos de manera voluntaria, sin coercién; en con-
secuencia, las tinicas alternativas a la colaboracién social
en sentido rawlsiano son la sumisién resentida, la
resistencia y la guerra civil.

En la teorfa de Rawls es fundamental la capacidad
de cooperacién social de los individuos, la cual exige
condiciones de colaboracién justa que necesariamente
son producto de una concepcién politica y social de la
justicia, a la que son esenciales las dos capacidades de la
personalidad moral de los individuos: la de comprender
el derecho y la justicia, ser razonables, y la de concebir el
bien, ser racionales.

Detentar esas dos capacidades morales es condicién
necesaria y suficiente para ser considerado como miembro
de pleno derecho de la sociedad, “...aquellos que tomen
parte en la colaboracién social toda suvida y que respeten

14. Rawls John, “Libertad, Igualdad y Derecho”, Conferencias Tanner
sobre filosoffa moral, Edt. Ariel, Barcelona, 1988.

las condiciones de justa colaboracién correspondientes,
son considerados ciudadanos de pleno derecho”.

Las dos capacidades morales constituyen la base de
la ciudadanfa en condiciones de igualdad, siempre y
cuando los ciudadanos se consideren a sf mismos y a los
deméas como poseedores en grado suficiente de las mis-
mas. Rawls afirma que existe una conexién entre las
libertades fundamentales y su prioridad y las condiciones
equitativas de la colaboracién social; para €l las libertades
fundamentales y su prioridad hacen parte de las
condiciones de una justa cooperacion social. “La unidad
social ya no se basa en una concepci6n del bien del tipo
que pueda proporcionar una fe religiosa o una doctrina
filésofica comn, sino en una concepcién publica de la
justicia compartida por todos, que sea compatible con la
concepcién de los ciudadanos de un Estado democratico
como individuos libres de iguales derechos”".

A la luz del andlisis descriptivo de las caracteristicas
propias del Estado Social de Derecho, encontramos que
este tipo de colaboracién social de que habla Rawls, se
facilita en sociedades incursas en procesos de despoliti-
zacién, entendida no como el desprendimiento paulatino
de una base ideolégica, sino como el instrumento que se
utiliza para preservar la existente; en una actitud marca-
damente conservadora los ciudadanos dejan de ser politi-
camente activos y no ejercen el derecho a la oposicion, a
cambio de que el sistema que le brinda comodidad y una
sociedad bien ordenada se mantenga.

Rawls presupone para la materializacién de su Teoria
de la Justicia un Estado democrético, en el que prime la
colaboracién entre individuos capaces plenamente, los
cuales dadas sus concepciones sobre el bien conforman
una sociedad bien ordenada, en la que la igualdad se
predica como esencial respecto de las libertades funda-
mentales, (primer principio), mientras en lo que se refiere
alos que denomina los demas bienes primarios, (segunda
parte del listado de derechos fundamentales propios del

15. Ibidem. pag. 34.
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Estado Social de Derecho), opta por calificar las diferencias
como posible fuente de mejoras en el sentido paretiano;
asi, las diferencias econémicas, por ejemplo, fortalecen
la cooperacién en cuanto brindan un beneficio gene-
ralizado.

Ese Estado sobre el que Rawls construye su pro-
puesta, tal como lo caracteriza, corresponde al Estado
Social de Derecho, que predica la inviolabilidad de los
derechos fundamentales, que preconiza los postulados del
neoliberalismo y del neocapitalismo, soportados en la
validez de la diferencia, como base para el desarrollo
econdémico y en consecuencia del bienestar generalizado,
que hace del control jurisdiccional sobre la administracién
elinstrumento para defender las decisiones de la mayoria,
y que indudablemente requiere de caracteristicas muy
especificas para un desarrollo arménico de la sociedad,
tales como: altos niveles de industrializacién, una cultura
singular para la definicién de los elementos que
constituyen el bienestar, efectiva cooperacién social con
fundamento en el ejercicio propio de las capacidades
racional y plena de los individuos etc.

Rawls no se detiene a refexionar sobre la pertinencia
de su modelo en sociedades que no cumplan con los
presupuestos que el considera esenciales a un Estado
moderno y civilizado, su atencién se centra en aquellas
en que los individuos son personas morales libres e iguales,
ajenas por completo al autoritarismo y el totalitarismo. Tal
vez por eso se le inculpa de defender tesis de aplicacién
restringida, “olvidando el resto del mundo”, critica a mi
juicio inmerecida por cuanto su sistema, como todo
sistema, se construye sobre unas bases concretas y
materiales; el mundo que él conoce es el que esta a la
vanguardia, el que define y determina en mucho el destino
de sociedades soportadas en estructuras débiles, contra-
dictorias en la que prevalece la injusticia, “sociedades
desordenadas», en las que los individuos son desiguales y
los derechos privilegios; esas sociedades dependen del

mundo altamente civilizado, su problematica y subsis-
tencia son un aspecto més de la agenda de los paises
desarrollos abanderados del nuevo orden internacional.

No obstante, ese mundo se ve cada vez més per-
turbado por las sociedades no desarrolladas, pues ellas
reclaman un espacio concreto en el ordenamiento
mundial, para lograrlo se han visto en la necesidad de
avanzar en aspectos tan importantes como el respeto a
los derechos humanos, el establecimiento de un orde-
namiento juridico formal y efectivo y la bisqueda de
alternativas en el manejo econémico que viabilicen un
mayor bienestar, en tltimas a acercarse al modelo del
Estaso Social de Derecho, que si bien se ha mostrado
insuficiente ante las necesidades y expectativas de
sociedades que evolucionan aceleradamente, en las que
los desarrollos cientifico tecnolégicos marcan las
diferentes tendencias y en las que los individuos se
presumen entre si, constituye una mejor y mas justa
alternativa.
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