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RESUMEN

En este trabajo abordamos el concepto de
Estado de Derecho presentando algunas
perspectivas utiles para su andlisis y
edificacion, a la par que fijamos los elementos
que, tras su desarrollo historico, configuran su
contenido basico esencial. Dicho contenido
pone de manifiesto que, para que exista un
auténtico Estado de Derecho, el poder debe
encontrarse limitado y sometido al Derecho,
debe existir una separacion y equilibrio de
sus manifestaciones funcionales, un efectivo
control jurisdiccional en su ejercicio, ademas
del reconocimiento y la vigencia real o
efectiva de los derechos fundamentales. Con
esa constatacién, abordamos también algunos
modelos tedricos que, desde distintas posturas,
plantean diferentes ideas sobre el Estado de
Derecho, y finalizamos con una aproximacion
al Estado constitucional como expresion
avanzada del Estado de Derecho.
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ABSTRACT

In this paper, we address the concept of the Rule
of Law, presenting some useful perspectives
for its analysis and edification, at the same
time that we set the elements that, after its
historical development, configure its essential
basic content. This content shows that, for
there to be an authentic Rule of Law, the power
must be limited and subject to law, there must
be a separation and balance of its functional
manifestations, an effective judicial control in
its exercise, in addition to the recognition and
effective or actual enforcement of fundamental
rights. With this observation, we also approach
some theoretical models that, from different
positions, raise different ideas about the Rule of
Law, and we conclude with an approximation
to the constitutional State as an advanced
expression of the Rule of Law.
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ALGUNOS PROBLEMAS EN TORNO AL
CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO

El Estado de Derecho ha logrado un estimable
nivel de consolidacion en la cultura occidental
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de nuestro tiempo. Se ha convertido en
un valioso instrumento para analizar e
interpretar el Estado, en una férmula que
encauza y permite evaluar a los que pretenden
ser considerados con ese signo. Sin ¢l los
derechos fundamentales y la democracia no
tendrian virtualidad. La construccion de una
sociedad justa, orientada al pleno desarrollo
del ser humano, no seria mas que una quimera.
La experiencia histérica lo demuestra y la
doctrina lo recuerda: “El complejo mecanismo,
construido y mejorado a lo largo del tiempo,
que llamamos Estado de Derecho surge para
intentar lograr una mejor proteccion de los
derechos humanos”: limitar el poder politico,
garantizar la participacion de los ciudadanos,
promover las condiciones para que pueda
realizarse la dignidad humana, etc. Esas “fueron
asimismo las motivaciones fundamentales que
dieron lugar a los procesos historicos en que
surge y se desarrolla la democracia, como
sistema politico justificado en efecto por la
proteccion de libertades y derechos humanos”.
A “esa institucionalizacion juridico-politica de
la democracia se llama Estado de Derecho; sin
este no hay [...] democracia alguna: ni formal,
ni material, ni liberal, ni social, ni ‘burguesa’,
ni ‘popular’” (Diaz, 2000, pagina 123-124).

Al profundizar en su estudio se aprecia, sin
embargo, varios problemas: desde la pluralidad
de definiciones por la ambigiiedad y vaguedad
del término, la disparidad en su origen y
desarrollo historico, hasta la presencia de
diversos factores que lo rodean: ideoldgicos,
culturales, histéricos, etc. Genaro Carri6 (1973)
lo destaca al poner de manifiesto los problemas
de definicién de naturaleza terminoldgica que,
en términos generales, presentan las categorias
juridico-politicas como esta. Lo hace también
José Luis Cascajo (1973, pagina 81) al dar
cuenta de “la ambigiiedad y frondosidad
conceptual de las maultiples acepciones del
término, que provocaban su resistencia a una
categorizacion simple y definitiva”. Pese a
ello, el término en estudio ha logrado, con el
transcurso de los afios, un uso generalizado.
Quiza porque es “menos polémico” que otras
categorias. Lo explica Manuel Atienza (1997,
pagina 465-466): “El concepto de ‘Estado
de Derecho’ puede que sea impreciso, pero
al menos es univoco: nadie parece haberlo
usado para referirse a otra cosa que no sea
un tipo de organizacidén politica que aparece
en un determinado momento histérico y con
caracteristicas mas o menos bien definidas™.
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A pesar de su éxito, estamos ante uno de los
conceptos mas problematicos de la ciencia y
la filosofia juridico-politica. Basta con pensar
en el diverso significado que se atribuye al
concepto de Estado de Derecho al utilizar
diferentes concepciones sobre el Estado o
sobre el Derecho, o la heterogeneidad de sus
fines o contenidos al partir de antropologias o
sociologias distintas. Prueba de ello es que con
el transcurso de los afios se han multiplicado
sus significados y el contenido que se le asigna,
siendo utilizado en ambitos de conocimientos
distintos y, dentro de ellos, con objetivos y
puntos de vista diferentes.

Por tales motivos no le falta razén a Alessandro
Baratta (1977, pagina 11), al afirmar que
“una investigacion sobre el significado de
la formula ‘Estado de Derecho’ no nos daria
hoy un resultado coherente. El cumulo
de definiciones ofrecidas se diferencian y
contradicen en tal forma unas de otras, que el
observador adquiere la impresién de que no
se trata del mismo concepto”. Tal situacién
agudiza las dificultades para investigar el
estado de la cuestion, al punto de haber sido
calificada como un esfuerzo “un tanto enojoso
y desazonante, habida cuenta, ademas, de
la variopinta manipulacién y la tautologica
logomaquia a que se ha sometido el problema”
(Cascajo, 1977, p. 159). A pesar de ello, la lucha
y la reflexion por el Estado de Derecho deben
proseguir. La edificacion de una sociedad justa:
libre, abierta, plural y democratica lo demanda.

Estamos ante un concepto esencialmente
controvertido, como  Francisco  Javier
Ansuategui (2000) se encarga de senalar;
es decir, ante un concepto que, si bien es
primordial y nuclear para un modelo cultural,
no goza de un uso general claramente definido
que sea considerado correcto por todos. Si
bien no faltard quien estime que su definicion
es la mejor y que sus argumentos son los
mas convincentes, lo cierto es que ninguna
posicion conceptual es, necesariamente, la
unica correcta. Existen diversas posturas
sobre el Estado de Derecho que pueden serlo,
desde sus respectivos puntos de vista. Tal
situacion se debe a las distintas ideologias y
concepciones que inciden en su concepto,
pero también a las diferentes metodologias y
estrategias definitorias con las que puede ser
abordado, entre factores diversos (la finalidad
perseguida, los condicionamientos sociales,
etc.). Las controversias se presentan —y han de
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presentarse— pero no pueden resolverse a través
de los propios argumentos que intervienen en el
debate, ano ser que se demuestre que se incurrid
en un error de coherencia o de correspondencia.
Si no hay tal error, otros elementos deben
considerarse, como el examen sobre su valor
y conveniencia. Frente a la posibilidad de la
pluralidad definitoria no queda mas que una
toma de posicion, justificando la eleccion.
Lo recuerda Uberto Scarpelli (1955, pagina
37): “No existe la definicion de un concepto,
sino posibles definiciones y elecciones entre
definiciones; [...] las controversias sobre
definiciones consisten a menudo en una
mezcla de desacuerdos sobre la eleccion de
definiciones y de disensos sobre las cosas a las

2]

que las definiciones se refieren™’.

Con ese marco, nos aproximaremos al
concepto de Estado de Derecho presentando
algunas perspectivas utiles para su analisis y
edificacion, a la par que fijaremos los elementos
que, tras su desarrollo historico, configuran su
contenido basico esencial. Abordaremos luego
algunos modelos tedricos que, desde distintas
posturas, plantean diferentes ideas sobre el
Estado de Derecho, y finalizaremos con una
reflexion sobre el Estado constitucional como
expresion avanzada del Estado de Derecho.

PERSPECTIVAS CONCEPTUALES
SOBRE EL ESTADO DE DERECHO

Existen diversas perspectivas sobre el Estado
de Derecho. Algunas no son independientes y
pueden relacionarse entre si. La que se utilice
incidird en su concepto, pudiendo dar lugar a
definiciones o modelos distintos. La ciencia y
la filosofia pueden adoptar la que resulte mas
adecuada con sus respectivos presupuestos
cognoscitivos. Gregorio Peces-Barba (1995)
da cuenta de la descriptiva y la prescriptiva, al
referirse al diferente sentido que suele darsele
cuando se emplea alguna de ellas: “Cuando se
utiliza el concepto de Estado de Derecho nos
dice se usa en dos sentidos diferentes, uno
genérico, que supone un juicio de hecho y
otro especifico que supone un juicio de valor”.
Desarrollando estas ideas explica: “En el primer
sentido todo Estado, es el hecho fundante
basico de un tipo de Derecho. O planteado de
otra forma todo Estado es Estado de Derecho,
porque siempre se organiza y organiza la

1 Traduccion personal.

VOX JURIS (36) 2, 2018

vida social por medio del Derecho”. Por el
contrario, “en el segundo sentido se prescribe
un determinado tipo de Estado [al que se le ha
dotado de determinadas caracteristicas...], y
que solo con esos rasgos es Estado de Derecho.
Supone la prescripcion de unos determinados
contenidos de justicia y solo se predica de ese
tipo especifico de Estado”. Generalmente “las
disputas sobre este tema derivan de que se
usa el concepto de Estado de Derecho, desde
esos dos puntos de vista” (Peces-Barba, 1995,
pagina 95).

En sentido similar se pronuncia Luigi
Ferrajoli: “Con la expresion ‘Estado de
Derecho’ se entienden, habitualmente, en
el uso corriente, dos cosas diferentes que es
oportuno distinguir con rigor. En sentido lato,
débil o formal, ‘Estado de Derecho’ designa
cualquier ordenamiento en el que los poderes
publicos son conferidos por la ley y ejercitados
en las formas y con los procedimientos
legalmente establecidos”. En este sentido —
que corresponde al uso aleman del término
Rechtsstaat—todos los ordenamientos juridicos
modernos son Estados de Derecho, incluso
los mas antiliberales, en los que los poderes
publicos tienen una fuente y una forma legal.
“En un segundo sentido, fuerte o sustancial
[agrega], ‘Estado de Derecho’ designa, en
cambio, solo aquellos ordenamientos en los
que los poderes publicos estan, ademas, sujetos
a la ley (y, por tanto, limitados o vinculados
por ella), no solo en lo relativo a las formas,
sino también en los contenidos”. Segun
este significado mas restringido —que es el
predominante en el uso italiano— “son Estados
de Derecho aquellos ordenamientos en los
que todos los poderes, incluido el legislativo,
estan vinculados al respeto de principios
sustanciales, establecidos por las normas
constitucionales, como la division de poderes y
los derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2003,
pagina 13-14).

A partir de estas ideas podemos decir que la
perspectiva descriptiva se ocupa de estudiar
qué es el Estado de Derecho buscando reflejar
su uso, es decir, detalla sus aspectos tal como
se presentan en la realidad. Es apropiada
para una reflexiéon desde la Teoria general
del Derecho o desde la Ciencia Juridica que
se ocupen de ¢él en un ordenamiento juridico
concreto, o en un ambito de la realidad
delimitado espacial y temporalmente. También
lo es para una reflexion desde la Teoria del
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Derecho que pretenda brindar una definicion
general de ¢l, independientemente de los
contenidos de legitimidad o de justicia que
en cada ordenamiento se le asignen. Es util
para aquellas concepciones que consideran
que la conexion entre la moral y el Estado de
Derecho es, a lo mas, contingente por lo que no
necesariamente esta orientado a la consecucion
de determinados fines morales.

En cambio, la perspectiva prescriptiva se
preocupa por determinar como debe ser el
Estado de Derecho, sin que necesariamente
tenga una plasmacion en la realidad. Permite
realizar una reflexion desde la Teoria de la
Justicia para postular un modelo ideal que se
encuentre dotado de contenidos de legitimidad
o de justicia. Es apropiada para aquellos
planteamientos que asumen una conexion
cierta entre la moral y el Estado de Derecho,
al orientarlo a la consecucion de determinados
fines morales (por ejemplo, el desarrollo
integral de la persona). Facilita la construccion
de un modelo que sirva como referente a
cualquier otra realidad o construccion teérica
que persiga fines similares.

En estricto, es dificil que estas perspectivas
aparezcan en estado puro: ni el punto de vista
descriptivo puede prescindir de realizar alguna
accion prescriptiva (verbigracia, elegir la
concepciodn juridica que se va a utilizar), ni esta
ultima puede dejar de realizar alguna accion
descriptiva (por ejemplo, explicar el concepto
de poder segtin el sentido que se le otorga en la
realidad). Existen perspectivas marcadamente
descriptivas y otras que son marcadamente
prescriptivas.

Estas perspectivas suelen combinarse con otras
para tener una mejor comprension de su objeto
de estudio. Destacan entre ellas la analitica y
la historica.

La perspectiva analitica se interesa por
examinar el significado de cada uno de los
términos que componen la expresion Estado
de Derecho y a partir de alli dar sentido a su
unién. Supone analizar de manera tedrica los
conceptos Estado y Derecho (su estructura,
funciones, fines, etc.) para hacer lo mismo
con su relacion (sus implicancias, alcances,
etc.) (Asis 1999). Es un punto de vista que
solo puede ser utilizado por posturas que
establezcan algin tipo de relacion entre los
dos términos que integran la expresion. Los
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modelos de Estado de Derecho a los que puede
dar lugar dependeran de la distinta concepcion
con la que se analicen los conceptos Estado y
Derecho (verbigracia: funcionalista, finalista,
sistematica, topica, etc.), asi como la distinta
forma como se considere expresada la relacion
del poder y el Derecho con la moral, por tanto,
entre el Estado de Derecho y una determinada
moralidad. Es una perspectiva util porque
permite un examen minucioso y detallado sobre
sus componentes, las funciones que cumplen o
podrian llegar a cumplir, sobre sus fines, etc.
Su uso contribuye a fortalecer la racionalidad
del concepto y a procurar su progreso teorico.
Sin embargo, si prescinde del todo de las
ensefianzas de la historia puede dar lugar a
modelos contradictorios con la experiencia
historica. En ese caso, o estaremos ante un
modelo que podria servir como referente para
los cambios que se postulen o ante un ejercicio
que, si bien puede resultar coherente y relevante
desde un punto de vista tedrico, podria resultar
desacertado o inoperante desde un punto de
vista empirico por su falta de correspondencia
con la realidad.

La perspectiva historica, por su parte, permite
construir un concepto de Estado de Derecho
apoyandose en su origen y evolucion historica
(Asis 1999). De esamanera pretende sustentarse
en la prueba empirica y ser susceptible de
verificacion factica. Puede ser estatica o
dinamica. La perspectiva historico-estatica
efectiia su andlisis acudiendo al significado
que tuvo en su primera formulacién, es decir,
al momento en que hizo su aparicion como
construccion doctrinal, sefialando que esa es la
construccion que habria que manejar (esto es,
de manera coherente a como fue concebida en
su version original) (Asis 1999). En cambio, la
perspectiva historico-dindmica examina coOmo
ha evolucionado el concepto de Estado de
Derecho a partir de su origen histérico: analiza
su evolucion y las distintas concepciones
doctrinales que han tenido una plasmacion
histérica, siendo posible que cualquiera de
ellas pueda ser utilizada (Asis 1999). En
cualquiera de estos casos, resulta evidente que
el analisis se ve fortalecido al estar acompafiado
de evidencia factica y de una delimitacion
espacio-temporal. Sin embargo, no esta
exento de problemas. Aunque existe cierto
consenso (desde un punto de vista filologico)
en que la expresion Estado de Derecho tiene
su origen en Alemania y que el primero en
utilizarla fue Robert Von Mohl, antes de 1848,
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el origen histérico del concepto no es del
todo claro (Baratta 1977). Por si fuera poco,
su desarrollo histérico tampoco es uniforme:
existen diferencias entre el sentido que se
vincula con la cultura juridica anglosajona y el
que toma como referente a la cultura juridica
de Europa continental. Incluso en esta ultima
hay marcadas diferencias. No existe identidad
conceptual entre el Rechtsstaat (aleméan), el
Rule of Law (inglés) y la Division des Pouvoirs
(francesa).

Comentando esas diferencias Alessandro
Baratta refiere: “Las diferencias entre la
ideologia alemana del Estado de Derecho y las
teorias iluministas francesas del Estado y la Rule
of Law inglesa se explican principalmente por la
diversa concepcion de la soberania imperante
en estos paises durante el liberalismo clasico™.
En Francia, se estableci6 que la soberania
pertenece al pueblo y la ley fue considerada
como expresion de la soberania popular, como
un instrumento para garantizar la libertad
individual entendida como autonomia. “Desde
este punto de vista, la teoria de separacion
de poderes constituye en Francia una técnica
de organizacion del Estado que permite
asegurar la supremacia del Poder Legislativo
—expresion de la voluntad popular— sobre el
ejecutivo y el judicial. Tanto el ejecutivo como
el judicial, estan obligados, en el ejercicio de
sus funciones, a aplicar y a respetar las leyes”.
En cambio, en Inglaterra la soberania compete
a las dos Camaras y a la Corona de manera
conjunta. “La Rule of Law, como expresioén de
la tradicion constitucional inglesa, corresponde
principalmente a la idea del limite que el poder
de gobernar y de legislar recibe del Law of the
Country, es decir, del Derecho consuetudinario
acogido por la tradicion jurisprudencial”. En
Alemania, por su parte, se consider6 que la
soberania pertenece al Estado y se encuentra
personalizada en el monarca. Sobre esa base
surgié la estructura autoritaria del Reich.
El monarca se encontraba apoyado por la
aristocracia agraria y la burguesia industrial.
Juntos retenian el Poder Ejecutivo y el Judicial.
Las estructuras democraticas y representativas
se reservaban a la actividad del Parlamento,
pero este no era el supremo poder del Estado,
pues se encontraba condicionado por los otros
dos. Ellos luchaban contra los éxitos formales
obtenidos en el Parlamento por la clase obrera.
Frente a ello “[l]a ideologia juridica alemana
produjo una inversion en la jerarquia entre
Poder Legislativo y Judicial (a la que se
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vincula el origen de la idea de separacién de
poderes) y una equivoca contraposicion entre
ley y derecho [...] que rechaza la idea francesa
de la soberania de la ley para exaltar la fuerza
de la tradicidn juridica local y el papel de los
jueces honorarios de extraccion aristocratica,
y [...] que atribuye la maxima importancia no
a la ley, sino al control judicial de la actividad
del Estado”. Con tales concepciones “se inicia
el proceso que terminaria por transformar cada
vez mas el Estado de Derecho en el ambito
de su historia interna, tipicamente alemana,
de un Estado legal (Gesetzesstaat) en un
Estado judicial (Richterstaat)” (Baratta, 1977,
p- 17-8).

Este breve recuento pone de manifiesto que
la evolucién historica del concepto de Estado
de Derecho tampoco ha sido uniforme en las
sociedades en las que fue apareciendo. Tanto
su gestacion como su desarrollo son producto
de una conquista lenta y gradual desde la
Modernidad —con aportes anteriores— hasta
nuestros dias. Desde entonces su realizacion y
el sentido doctrinal que se le ha atribuido no
han sido los mismos, como no han sido los
mismos los intereses, necesidades y exigencias
que motivaron su gestacion y desarrollo (de
tipo socioecondmico, ético, cultural, etc.). Por
esa razén, son varios los modelos de Estado
de Derecho que han tenido una plasmacion en
la realidad y que dan cuenta de su evolucién
histérica. Aunque pueden presentar matices
en las sociedades donde se han realizado, se
les identifica como: Estado liberal de Derecho,
Estado social de Derecho y Estado democratico
de Derecho (usandose también las locuciones:
Estado liberal, Estado de Bienestar, Estado
social y democratico de Derecho o Estado
liberal, social y democratico de Derecho,
etc.) para poner el acento en la ideologia
que les subyace o en el distinto contenido
de legitimidad o de justicia con el que se les
concibe.

En definitiva, todas estas perspectivas permiten
la construccion de diversos modelos sobre
el Estado de Derecho. Tanto para configurar
modelos que corresponden con lo que se ha
venido en denominar como Estado formal
de Derecho, como modelos que armonizan
con lo que se ha calificado como Estado
material de Derecho. “El Estado formal de
Derecho se refiere a la forma de realizacion
de la accion del Estado y concretamente a
la reduccion de cualquiera de sus actos a la
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ley o a la constitucidn, para lo cual establece
unos determinados principios y mecanismos
[...]; el Estado material de Derecho [...] no
se refiere a la forma, sino al contenido de la
relacion Estado-ciudadano, bajo la inspiracion
de criterios materiales de justicia; no gira
meramente en torno a la legalidad, sino que
entiende que esta ha de sustentarse en la
legitimidad, en una idea del Derecho expresion
de los valores juridico-politicos vigentes en
una época” (Garcia-Pelayo, 1977, p. 54)>.

EL CONTENIDO BASICO ESENCIAL
DEL CONCEPTO DE ESTADO DE
DERECHO

A pesar de las dificultades antes anotadas, y de
la variedad de perspectivas con la que podemos
aproximarnos al concepto en estudio, la historia
nos demuestra que el Estado de Derecho es
una conquista histérica: un gran esfuerzo de
racionalizacién —propio de las sociedades
occidentales, aunque sin limitarse a ellas— que
se ha gestado progresivamente, durante siglos,
con maultiples luchas y aportes culturales;
una conquista lenta y gradual realizada por
individuos y sectores sociales diversos que,
frente a poderes ajenos, han buscado seguridad
parasus personas, sus bienes, el reconocimiento
y proteccion efectiva de sus derechos, asi como
garantias de diversa especie (Diaz 2000). Nos
permite verificar también que la idea nuclear
del Estado de Derecho es la de limites al poder,
mas precisamente, la de un poder regulado,
sometido y controlado por el Derecho, que se
encuentra articulado con la idea de dignidad
de la persona y el reconocimiento de sus
principales derechos. Nos permite constatar
que el concepto de Estado de Derecho cuenta
con un contenido basico esencial consolidado
histéricamente: se encuentra integrado por
una serie de exigencias morales, politicas
y juridicas, sin las cuales no puede haber
Estado de Derecho, independientemente de
los modelos que se elijan o que han tenido una
plasmacion historica. Por lo tanto, atendiendo
al origen y desarrollo historico que ha tenido
este concepto, a pesar de que todo Estado
genera Derecho, presenta cierto grado de
organizacién, se encuentra mas O menos
sometido a su propia legalidad, e incluso puede
estar orientado a una determinada finalidad

2 La distincion es semejante a la formulada por Raymond
Carré de Malberg entre “Estado legal” y “Estado de Derecho”;
véase: CARRE DE MALBERG, R. (1920), pp. 293 y ss.
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moral, no todo Estado es Estado de Derecho.
Para serlo debe cumplir, por lo menos, con las
exigencias de su contenido basico esencial.

Si se tiene en cuenta los rasgos que configuran
el paradigma historico que da a luz a este
concepto (el Estado liberal), y que se mantienen
en sus otros modelos historicos (el Estado
social y el Estado democratico de Derecho), las
exigencias de su contenido basico esencial se
agrupan en torno a cuatro elementos, a saber?:

1°. El imperio de la ley, que rige sobre
gobernantes y gobernados e implica la
proscripcién de la arbitrariedad. No se trata de
cualquier ley: en el contexto ideoldgico-politico
en que surge y se desarrolla el concepto de
Estado de Derecho (que arranca del liberalismo
y continta con la democracia, pasando por los
aportes republicanos, socialistas, etc.) se trata
de la que ha sido creada por el 6rgano popular
representativo (Parlamento) como expresion de
la voluntad general; es decir, con participacion
y representacion de los integrantes del grupo
social. Es la concretizacion racional de la
voluntad general, manifestada a través de
un oOrgano de representacion libremente
elegido. El término “ley” incluye aqui tanto
la ley ordinaria como la ley fundamental
(Constitucion), encontrandose la primera
condicionada y vinculada a esta ultima.

2°. La separacion funcional del poder en
legislativo, ejecutivo y judicial. El poder se
encuentra distribuido en esos 6rganos o poderes
del Estado, sin que alguno de ellos pueda
inmiscuirse indebidamente en las funciones de
los demas. No se trata de una rigida separacion,
como si fuesen compartimentos estancos o
no comunicables entre si. Tampoco que uno
de ellos no pueda realizar alguna actividad
cercana a la de los otros dos (el ejecutivo
elabora cierto tipo de legislacion, el legislativo
realiza una forma de fiscalizacién y el judicial
efectia algunas practicas ejecutivas). Se trata
de una distribucion de funciones que admite
interrelaciones y que se complementa con

3 Entre los autores que apoyan la existencia historica de los
cuatro elementos que configuran el contenido basico esencial
del concepto de Estado de Derecho, se encuentra Elias Diaz:
uno de los mas importantes investigadores que ha estudiado
ha profundidad este concepto. Véase su libro: Estado de
Derecho y sociedad democrdtica, Cuadernos para el Dialogo,
Edicusa, Madrid, 1966, pp. 18-28; también sus articulos:
“Derechos humanos y Estado de Derecho”, ob. cit., pp. 125-
129; y: “Estado de Derecho: exigencias internas, dimensiones
sociales”, en: Sistema, Revista de Ciencias Sociales, N.° 125,
marzo de 1995, pp. 6-13.
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el sistema de pesos y contrapesos, es decir,
con controles e intervenciones reciprocas.
Su sentido histérico e ideologico es evitar
la concentracion del poder, constituyéndose
en una garantia frente al absolutismo y la
dictadura.

3° Lalegalidad de la Administracion: exige que
su actuacion, en todos sus ordenes y niveles,
se encuentre sometida a la Constitucion y
las leyes, ademas de estar sujeta a control
jurisdiccional. Significa que no debe incurrir en
arbitrariedad ni actuar en contra de la legalidad;
por el contrario, debe actuar razonablemente y
conforme al principio de legalidad, segun todas
sus determinaciones e implicaciones. También
que toda su actividad, incluyendo el ejercicio
de sus potestades normativas, se encuentre
sujeta a un sistema de control jurisdiccional y
de responsabilidad juridica, a fin de asegurar
que su actuacion sea conforme a Derecho y
garantizar los derechos de las personas.

4°. El reconocimiento y eficacia de los
derechos fundamentales, que incluye su
garantia juridico-formal, asi como su efectiva
realizacion material. Segtn el tipo de derechos
que se asuma como fundamentales (civiles,
politicos, econdémicos, sociales, culturales,
etc.), se tendra uno u otro modelo de Estado
de Derecho.

Estas cuatro exigencias, que constituyen el
contenido basico esencial del concepto de
Estado de Derecho, experimentardn —como
destaca FElias Diaz— variaciones importantes
al hilo de los acontecimientos historicos, los
conflictos humanos y las condiciones de la vida
real en general. “Sobre unas y otras incidiran, a
su vez, las reconstrucciones tedricas que operan
desde las concepciones, paradigmas, proyectos
o ideologias™ que suscitan lo que, de manera
mas o menos convencional, se denominan
como Estado liberal, Estado social y Estado
democratico de Derecho, “en correspondencia
con las correlativas filosofias politicas de uno u
otro caracter y significado” (Diaz, 1995, p. 11).

Eusebio Fernandez se ha referido también
a estas exigencias basicas al perfilar lo que
denomina un concepto restringido de Estado
de Derecho. En su posicion mas perfilada
precisa: “El concepto restringido de Estado
de Derecho planea definir una serie de
exigencias morales, politicas y juridicas que
delimitarian lo basico del Estado de Derecho,
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independientemente de las modalidades
que se elijan. Segliin esto Estado de Derecho
significa, fundamentalmente, imperio de la ley
y sometimiento a la legalidad de gobernantes
y gobernados, del poder politico y de todos
los poderes sociales”; a lo que agrega: “Para
el ciudadano, ademas el Estado de Derecho se
concreta en prevision y certeza de su conducta,
saber a qué atenerse, seguridad juridica y el
reconocimiento y garantia de ciertos derechos,
de seguridad juridica, autonomia, civicos y
politicos, es decir, de derechos que se derivan
de, y a la vez sustentan, las instituciones
juridicas y politicas propias del Estado de
Derecho y medio inexcusable para que este
funcione. Todo esto —senala— da lugar a que el
sometimiento del Estado a la legalidad no lo
sea a cualquier tipo de legalidad, sino a la de
la tradicion liberal democratica. Esa legalidad
incluye exigencias materiales o de contenido
en torno al concepto y papel de la ley, a la
organizacion de los poderes y a los deberes de
los ciudadanos que han de ser reconocidos y
garantizados. En consecuencia —agrega— por
un lado, se situarian los rasgos basicos del
Estado de Derecho, que lo son de caracter
moral, politico y juridico y por otro lado los
que describen sus modalidades, que suelen
tener, predominantemente, caracter economico
y social.

Desde este punto de vista, “la principal
diferencia entre el Estado liberal (y
neoliberal) de Derecho y el Estado social (y
socialista democratico) de Derecho gira en
torno a la menor o mayor intervencién del
Estado en ambitos sociales y econdémicos. La
menor o mayor intervencion del Estado suele
también argumentarse para garantizar los
derechos economicos, sociales y culturales
como prestaciones estatales o no”. Por lo
tanto, concluye el autor, “cabe hablar de
Estado de Derecho, en contra de la opinién
de los neoliberales, con una economia social
de mercado y derechos econoémicos, sociales
y culturales. De la misma manera que cabe
hablar de Estado de Derecho, en contra del
parecer de los socialistas democraticos,
con una Economia libre de mercado y con
ausencia de ciertas prestaciones estatales
importantes”. Sin embargo —precisa— “no
es posible hablar de Estado de Derecho
sin imperio de la ley, divisiéon de poderes,
legalidad de la Administracion y derechos
de autonomia, seguridad juridica, civicos
y politicos. Incluso podriamos hablar de

rbustamante@isdeh.org
VOX JURIS, Lima (Peru) 36 (2): 21-36, 2018



28 REYNALDO BUSTAMANTE ALARCON

democracia auténtica (directa o asamblearia)
y de sistemas sociales muy igualitarios en el
terreno social y econdmico que no cumplen
los requisitos de un Estado de Derecho”
(Fernandez, 2000, p. 119).

UN MODELO GENERICO Y OTRO
MINIMO SOBRE EL ESTADO DE
DERECHO

Uno de los planteamientos tedéricos que
califica como el sentido genérico con que
suele utilizarse el concepto de Estado de
Derecho, propio de una particular Teoria del
Derecho, corresponde a los primeros trabajos
de Hans Kelsen relacionados con este tema.
Su modelo combina una perspectiva analitica
con el punto de vista descriptivo. Es producto
de una particular concepcion sistematico-
funcionalista, pues percibe al Derecho como
una técnica normativa de control social
organizada bajo la idea de sistema (con
sus caracteristicas de unidad, coherencia y
plenitud), y al Estado como un poder que
apoya su validez y se encuentra limitado por
el Derecho.

Para esta concepcion, la conexidon de ambos
conceptos con la moral es contingente: pueden
incorporar contenidos de moralidad o de
justicia, pero no es posible especificar a priori,
de manera abstracta y general, cuales son o
deberian ser. Explica asi Kelsen su posicién:
“Verdaderamente, no sé ni puedo afirmar
qué es la justicia, la Justicia absoluta que la
humanidad ansia alcanzar. Solo puedo estar de
acuerdo en que existe una Justicia relativa y
puedo afirmar qué es la Justicia para mi. Dado
que la Ciencia es mi profesion y, por tanto, lo
mas importante en mi vida, la Justicia, para mi,
se da en aquel orden social bajo cuya proteccion
puede progresar la busqueda de la verdad. Mi
Justicia, en definitiva, es la de la libertad, la
de la paz; la Justicia de la democracia, la de la
tolerancia” (Kelsen, 1992, p. 63).

Por esa razon, el citado autor pone el acento en
las funciones del Estado o del Derecho, no en
sus fines, con lo cual la preocupacion sobre la
moralidad de lo juridico y de lo politico es, a lo
mas, de naturaleza formal, no de contenidos o
de naturaleza sustancial. Dicho de otro modo,
solo se preocupa por determinar como deberia
construirse el concepto de Estado de Derecho
para que cada uno de los extremos de esta
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relacion pueda cumplir eficazmente con sus
funciones, independientemente de los fines
que persigan, es decir, para que el Derecho sea
una técnica eficaz de control social y el Estado,
ademas de regulado, se encuentre sometido y
controlado por el Derecho (Asis 1999). Sus
rasgos distintivos son: la separacién funcional
delpoder, el principiodelegalidad y laexigencia
de que las normas juridicas sean publicas,
principalmente generales, y constituyan un
sistema unitario, pleno y coherente. Para llegar
a ser un Estado [dice Kelsen], el orden juridico
tiene que tener el caracter de una organizacion
en el sentido estricto y especifico de esa
palabra, es decir: tiene que instaurar 6érganos
que funcionen con divisioén del trabajo, para
la produccién y aplicacion de las normas que
lo constituyen; tiene que exhibir cierto grado
de centralizacion. Y anade: “[E]l Estado,
existente independientemente del Derecho
como una realidad social, primeramente, crea
el Derecho, para luego someterse, por decir
asi libremente, a ese Derecho. Solo entonces
seria un Estado de Derecho. [...]. Un Estado
no sujeto a Derecho es impensable”. “Si se
reconoce en el Estado un orden juridico, todo
Estado es un Estado de Derecho” (Kelsen,
[1960], 2000, p. 291, 314- 315).

Estamos ante un modelo genérico de Estado de
Derecho que, sin embargo, por la manera como
es formulado, abre peligrosamente las puertas
al ingreso de ciertas figuras que no pueden
ser calificados como Estado de Derecho
por carecer de alguno de los elementos que
conforman su contenido basico esencial.
En efecto, si bien el referido planteamiento
kelseniano es coherente con sus presupuestos
tedricos, no se corresponde siquiera con el
modelo historico que da a luz a este concepto:
el Estado liberal. Si se le siguiera, hasta un
Estado totalitario podria ser considerado como
Estado de Derecho —siempre que cumpliese
con sus rasgos formales— a pesar de vulnerar
la libertad de eleccién o la autonomia moral de
las personas®.

Quiza por esa razon, tiempo después Kelsen
estableci6 matices a esta posicion. En su

4 Gregorio Peces-Barba también lo advierte: “En ese primer sentido
un Estado totalitario es un Estado de Derecho, y se puede
afirmar el hecho de que no cabe un Estado sin Derecho”;
por eso, inmediatamente se apresura a decir: “En nuestro
caso cuando hablamos de Estado de Derecho lo hacemos
en el segundo sentido como el hecho fundante basico de un
ordenamiento juridico que incorpora los valores politicos
derivados de la ética publica de la Modernidad” (Peces-
Barba, 1995, p. 95).
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trabajo sobre “La garantia jurisdiccional de
la Constitucién. La justicia constitucional”
sostiene: “La simple amenaza del recurso
al tribunal constitucional puede constituir,
en manos de la minoria, un instrumento
adecuado para impedir que la mayoria
viole inconstitucionalmente los intereses
juridicamente protegidos de aquélla y para
oponerse asi, en altima instancia, a la dictadura
de lamayoria, que no es menos peligrosa para la
paz social que la de la minoria” (Kelsen, 1988,
p- 152). Con esto parece aiadir un requisito
adicional a su posicion inicial: la actuacion
de la mayoria no debe vulnerar los intereses
juridicamente protegidos de la minoria, con
lo cual la preocupacion por la finalidad o el
contenido sustancial de las normas parece
presente. De ser asi, estamos ante una
afirmacién que se aparta del modelo genérico
de Estado de Derecho para aproximarse a otras
construcciones donde la preocupacién sobre la
moralidad sustancial se encuentra presente.

La construccion teorica de Friedrich A. Hayek
(1975) se presenta como una alternativa
neoliberal. Es un ejemplo del sentido
especifico con que suele utilizarse el concepto
de Estado de Derecho, propio de una particular
Teoria de la Justicia. Refleja el uso de un
punto de vista analitico con una perspectiva
prescriptiva, ademas de una determinada
concepcion sistematico-finalista que considera
que no basta con que las funciones del Estado
y el Derecho sean eficaces: interesa también
que estén al servicio de una finalidad. Afiade
al modelo kelseniano la preocupacién por
un minimo contenido moral: el respeto y
la proteccion de la autonomia individual.
Para esta construccion, no puede hablarse de
Estado de Derecho si es que no se persigue
el respeto y la proteccion de ese contenido.
Sin embargo, no establece las exigencias que
delimitan esa autonomia, simplemente que sea
respetada y protegida para que las personas
puedan disefiar y perseguir sus planes de vida.
Plantea que debe reducirse lo mas posible la
discrecionalidad concedida al poder politico y
que, en todo caso, deben publicitarse previa y
claramente las reglas de juego para que cada
persona pueda procurarse sus fines y deseos
libremente.

De esta manera la discusion sobre cuales
podrian ser las exigencias que se derivan de la
autonomia individual, asi como la correccion o
conveniencia de su ejercicio, quedan abiertas.
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No obstante, aqui la preocupacién sobre la
moralidad de lo estatal y de lo juridico ya
no es solo formal, sino también sustancial:
el contenido también importa, aunque esté
constrenido a ese minimo moral.

Por esa razon puede calificarsele como un
modelo minimo de Estado de Derecho. Un
modelo que tiene como rasgos distintivos,
ademas de los pertenecientes al modelo
anterior, el respeto y proteccion de la autonomia
de las personas. En palabras de Hayek: “Nada
distingue con mas claridad las condiciones de
un pais libre de las que rigen en un pais bajo
un gobierno arbitrario que la observancia, en
aquél, de los grandes principios conocidos
bajo la expresion Estado de Derecho”. Sobre
el significado que atribuye a esta categoria,
precisa: “Despojada de todo su tecnicismo,
significa que el Estado esta sometido en todas
sus acciones a normas fijas y conocidas de
antemano; normas que permiten a cada uno
prever con suficiente certidumbre como usara
la autoridad en cada circunstancia sus poderes
coercitivos, y disponer los propios asuntos
individuales sobre la base de este conocimiento.
[...] Dentro de las reglas del juego conocidas,
el individuo es libre para procurarse sus fines
y deseos personales, seguro de que los poderes
del Estado no se usaran deliberadamente para
frustrar sus esfuerzos” (Hayek, [1944], 2005,
p- 105-6). Y para que no quede dudas sobre
su posicién, sintetiza: “El gobierno no debe
ejercer nunca coaccion sobre el individuo
excepto para hacer cumplir una ley conocida”
(Hayek, 1975, p. 231-2).

Sin embargo, si bien en el planteamiento de
este autor la relacion entre Estado de Derecho
y autonomia individual resulta patente, no
ocurre lo mismo cuando se trata de la conexiéon
entre autonomia individual y derechos
fundamentales. Por un lado, rechaza la idea
misma de derechos econdémicos, sociales
y culturales al sefialar que la concepcion
que defiende es “incompatible con toda
actividad del Estado dirigida deliberadamente
a la igualacion material o sustantiva de los
individuos, y que toda politica directamente
dirigida a un ideal sustantivo de justicia
distributiva tiene que conducir a la destruccion
del Estado de Derecho” (Hayek, [1944], 2005,
p- 105-6). Por otro lado, cuando pareciera que
su postura se acerca a los llamados derechos
individuales, se presenta critica de estos, por lo
menos en la manera como han sido recogidos
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en las declaraciones internacionales, pues
algunas veces las cuestiona por superfluas,
otras por insuficientes y en ocasiones por
parecerles contrarias a la libertad misma.

Por tales razones, estamos ante otro modelo
que, a pesar de la relevancia que puede tener en
el plano tedrico, no se corresponde con el origen
ni con el desarrollo que el concepto de Estado
de Derecho ha tenido en la vida social historica.
Por eso, es insuficiente para caracterizarlo
correctamente. Con dicho modelo hasta un
Estado autoritario podria ser calificado como
Estado de Derecho: bastaria con que sus normas
fuesen previamente definidas, fijas, publicas y
claras, que cumpla con su propia legalidad y
asegure a los individuos la libre disposicion
de sus asuntos, para que sea considerado
como tal. Una conclusion desacertada desde el
punto de vista histérico, y peligrosa para una
convivencia civilizada, justa y pacifica porque
deja de lado otras dimensiones importantes
para el desarrollo integral de la persona
(como las vinculadas con la satisfaccion
de las necesidades basicas: alimentacion,
educacion, salud, trabajo, etc.). Como destaca
Eusebio Fernandez: “Existen mas requisitos
que el ya de por si importante sometimiento
a la ley. La ley no es cualquier modalidad de
ley, sino la que cuenta con el consentimiento
de los gobernados (mas tarde, ademas, la
que se ha elaborado con la participacion de
ellos); la que precisa de un sistema politico
con division de poderes y sistema de controles
y la que respeta y garantiza unos derechos y
libertades fundamentales”. La prueba de todo
esto, como bien recuerda este ultimo autor, es
que “‘el proceso histérico hacia la construccion
del Estado de Derecho es un proceso paralelo
al liberalismo politico, a las declaraciones de
derechos y a una configuracion democratica
del Estado y la sociedad” (Fernandez, 1997,
p. 102).

UN MODELO EXIGENTE DE ESTADO
DE DERECHO

Gregorio Peces-Barba nos propone un modelo
exigente de Estado de Derecho. Hace uso de
una concepcion sistematico-finalista cuya
preocupacion por la moralidad de lo politico y
lo juridico, ademas de ser formal y sustancial,
se refiere a un contenido moral mucho mas
extenso: comprende los valores de libertad,
igualdad, seguridad y solidaridad, asi como
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los derechos fundamentales y otros principios
derivados de aquellos. Por eso se identifica con
el Estado social y democratico de Derecho, al
que también denomina como “Estado liberal
social y democratico de Derecho”, por ser el
modelo histérico que se corresponde con su
construccion teodrica al haber incorporado la
totalidad de “los valores de la ética publica
ilustrada [la moral relevante para la politica y
el Derecho, a diferencia de la ética privada que
es la moral de las personas], como moralidad
politica, y que solo con esos rasgos es Estado
de Derecho” (Peces-Barba, 1995, p. 95)°.
Un modelo de organizacién juridico-politica
que, segun sus palabras, supone al menos los
siguientes elementos:

1. Soberania popular, de la que emanan todos
los poderes del Estado.

2. Legitimacion de los gobernantes por medio
de elecciones periodicas por sufragio
universal, y pluralismo de opciones.

3.Sometimiento de los gobernantes [y
gobernados] a la ley, jerarquia de las
normas, control judicial de sus decisiones y
responsabilidad por sus actos y decisiones.

4. Preservacion de la Constitucion por el
Tribunal Constitucional.

5. Separacion de poderes.

6.Reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales, con incorporacion
de los nuevos derechos econdémicos, sociales
y culturales [sin perjuicio de los demas
derechos que vayan apareciendo].

7.Funcién promocional de los poderes
publicos para impulsar las condiciones y
remover los obstaculos para la igualdad
entre los ciudadanos.

8. Intervencion de los poderes publicos en la
organizaciéon econdémica con posibilidad de
planificacién y con subordinaciéon de toda la
economia del pais al interés general.

9. Potenciacion de las organizaciones sociales y
culturales de los sindicatos y de otras fuerzas
sociales favoreciendo su participacion, en la
educacion, en la planificacion y en el control

ul

Los términos “Estado liberal social y democratico de Derecho”
y “Estado social y democratico de Derecho” son utilizados
indistintamente por este autor. Véase como ejemplo en ese
mismo libro las paginas 57 y 95.
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de los servicios publicos que afecten a la
calidad de vida de los ciudadanos™ (Peces-
Barba, 1984a, p. 62-3).

Se trata de un cierto tipo de Estado de Derecho
“que pretende el desarrollo de la condicion
humana en la vida social”, la dignidad del ser
humano, “como dinamica de la libertad, desde
la libertad inicial o psicologica a la libertad
moral o libertad final, a través de la creacion
de una organizacion social adecuada a esos
objetivos” (Peces-Barba, 1984a, p. 63).

Para ello, pone especial interés en la funcion
promocional, a fin de crear condiciones
de igualdad, solidaridad y de libertad que
permitan que cada persona pueda alcanzar con
su esfuerzo, pero con la ayuda de todos, su
desarrollo integral.

El proyecto de Peces-Barba (1995) expresa un
modelo de relacion entre la moral, la politica (el
poder) y el Derecho, que postula una especial
forma de comprender y vincular al Estado
de Derecho, la democracia y los derechos
fundamentales. Para construirlo, combina
armoniosamente la perspectiva analitica, con
la historico-dinamica, ajustandolas a la razén
situada en la historia que utiliza como método
de sus elaboraciones tedricas. Se sirve de la
perspectiva analitica para estudiar cada uno de
los componentes que constituyen la expresion
Estado de Derecho y determinar el sentido de
su unioén. Pero no lo hace sin tener en cuenta las
enseflanzas de la historia. Se sirve de los aportes
que le proporciona la perspectiva historico-
dinamica para realizar un analisis que tenga
en cuenta las racionalidades parciales que le
resultan utiles y que se han desarrollado a lo
largo de la historia. Un proceder metodologico
donde ambas perspectivas son usadas de manera
complementaria: “Como ya he apuntado
presento un modelo de ética publica, la de la
Modernidad, y su relacion con el poder y con el
Derecho. Se trata de una construccion teoérica,
sobre la base de las distintas corrientes historicas
que han actuado y que se han desarrollado en
la Modernidad, con un modelo simulado que
completa la realidad” (Peces-Barba, 1995, p.
12). Un modelo tedrico que es expresion de la
siguiente idea basica de su Teoria de la Justicia:
si el poder sustenta la validez del Derecho
y garantiza la eficacia de sus normas, si el
Derecho juridifica el poder y es el mecanismo
mediante el cual este se expresa; entonces, la
reflexion sobre la justicia del Derecho debe ser
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completada con la reflexion sobre la legitimidad
del poder. Una reflexion que lo lleva a postular
una teoria democratica de la justicia, a partir de
tres afirmaciones basicas: (i) el fundamento del
Derecho debe ser un poder democratico, porque
no puede haber Derecho justo sustentado en
un poder despoético; (ii) para que el poder sea
democratico su origen y ejercicio deben estar
racionalizados segin unas reglas de juego que
incluyan los cauces para su cambio, a través de
elecciones periddicas por sufragio universal;
y (iii) ese poder debe incorporar al Derecho
un determinado contenido de justicia para
que el Derecho sea justo (Peces-Barba 1984).
Tres afirmaciones basicas que, junto con otras,
integran su Teoria democratica de la Justicia:
mientras las dos primeras concurren con otras
para completar su idea de legitimidad del poder;
la ultima se conecta con otras para configurar
la justicia del Derecho, tal como es concebida
por él. Una postura tedrica que sostiene que
no puede haber Derecho justo sin poder
legitimo, y que no puede haber poder legitimo
si no produce un Derecho justo (Peces-Barba
1988). Legitimidad y justicia que adquiere un
Estado de Derecho cuando el poder politico ha
asumido, y el Derecho ha incorporado, dosis
suficientes de una moralidad relevante, que
el autor identifica con la ética publica de la
Modernidad. Por eso define que el “Estado de
Derecho [...] es la sintesis integradora de ambos
términos [la legitimidad del poder y la justicia
del Derecho], que identifica a la ética publica
de la Modernidad en sus vertientes politica y
juridica” (Peces-Barba, 2000, p. 320).

En este modelo, el Estado de Derecho se
expresa en su vertiente politica como un
poder politico que pretende el desarrollo de
la condicion humana en la vida social, como
dinamica que va desde la libertad de eleccion
hasta la autonomia moral, a través de la
creacion de una organizacion social adecuada
a esos objetivos.

Para tal efecto, cuenta en el modelo con
especiales caracteristicas y, a causa de su
funciéon social, debe preocuparse de la
justificacion moral de sus normas para tener
legitimidad. Debe interrelacionarse con
la ética publica para que su actividad no
solo sea exitosa sino también moralmente
correcta; aceptar ser racionalizado y producir
un Derecho justo para garantizar y promover
la humanizacién del individuo y el bienestar
de la sociedad en su conjunto. Un cierto
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tipo de Estado que funciona como un poder
unico (soberano), abierto a la moralidad y a
la realidad social; un poder institucionalizado
(porque ejerce la fuerza a través del Derecho
y con arreglo a unos valores que la justifican)
y como poder complejo (debido a que presenta
plurales fuentes en su estructuracion).

Es ademas el hecho fundante basico del
Derecho, el que sustenta su validez y garantiza
su eficacia, asi como las de cada una de sus
normas juridicas. Cuenta con el poder para
asumir y definir qué contenidos especificos
de la ética publica pasaran a ser parte de su
programa y ser incorporados como normas
juridicas de su ordenamiento.

Por ese motivo, el modelo exige un poder
democratico ya que solo éste es capaz de
decidir racionalizarse y justificarse mediante
la positivacion de wvalores, principios Yy
derechos fundamentales, a sabiendas de
que actuaran sobre ¢l delimitandolo vy
restringiendo su capacidad de actuacion. Un
poder democratico, abierto hacia esquemas
propios de la democracia deliberativa, y que
otorga primacia al Parlamento. Un poder
que expresa fuerza mas consenso, al estar
legitimado mediante el consentimiento y la
participacion de sus ciudadanos —tanto en su
origen como en su ejercicio—, como por el
hecho de haber asumido y positivizado los
contenidos de la ética publica expresados
en valores, principios y derechos. Un poder
que permite que el Derecho actiec sobre él
racionalizando, mediante el establecimiento de
limites y criterios de organizacion, expresados
en derechos fundamentales y otros principios
tales como: el imperio de la ley, la separacion
de poderes, la neutralidad de la Administracion,
la distribucion y control del poder, la garantia
de la Constitucion, entre otros. Poder que toma
sus decisiones colectivas mediante el principio
de las mayorias y el de negociacion, evitando
sus patologias (Peces Barba 1995).

Segtin el modelo, este tipo de Estado de Derecho
se expresa en su vertiente juridica en un
Derecho configurado como sistema normativo
estatal, cuya unidad se encuentra representada
por la norma basica de identificacion de
normas —que comprende criterios formales y
materiales de validez juridica—, y cuya plenitud
y coherencia son exclusivamente formales al
existir un o6rgano competente encargado de
resolver los vacios, defectos o antinomias
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del sistema. Transmite la fuerza juridica a los
contenidos de la ética publica que le han sido
incorporados. Presenta en este modelo una alta
dosis de moralidad, al estar integrado por los
cuatro valores superiores que provienen de
la Modernidad: libertad, igualdad, seguridad
y solidaridad, asi como por los derechos
fundamentales y los principios de organizacion
y otros principios que se derivan de aquéllos.
Todos ellos integran la dimensiéon material de
la norma basica de identificacion de normas.
Los wvalores superiores aparecen como los
maximos ideales erigidos por la sociedad en
objetivos arealizar por el poder politico a través
del Derecho. Los derechos fundamentales
se presentan como instrumentos para que
la organizacion social y politica permita el
desarrollo maximo de las dimensiones que
configuran la dignidad humana y la libre
eleccion de la ética privada de las personas.
Por su importancia para concretar la libertad
igualitaria, con solidaridad y en un contexto
de seguridad juridica, destacan entre ellos los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

En ese escenario los principios aparecen, por
un lado, como elementos normativos que se
encargan de estructurar el Derecho para que
este se adecue a los valores superiores, y de
configurar el poder contribuyendo desde esa
condicién a su racionalizacion y legitimacion
(son los principios de organizacion); y, por otro,
como criterios que establecen fines, modelando
el ordenamiento de conformidad con ellos, e
instruyendo a los operadores juridicos de los
cauces para tener un comportamiento correcto
en la produccion, aplicacion e interpretacion
del Derecho (son los principios que establecen
criterios para la accion). La conexion de este
Derecho con dimensiones de moralidad, que
cuando estan legalizadas aparecen como
criterios de validez de lo juridico, hace que su
interpretacion se conecte con criterios morales
y politicos. La filosofia moral y politica que se
siga influird decididamente en la interpretacion
de los wvalores, derechos y principios; por
ende, en la interpretacion del resto de normas
juridicas (Peces Barba 1995).

EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHO

Llegados a este punto resulta relevante

advertir que, en las sociedades modernas,
la parte mas esencial de la ética publica se
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encuentra positivizada en la Constitucion
—o en la fuente normativa que cumpla sus
funciones—, en forma de valores, de principios
y derechos fundamentales. De esa manera se
convierten en verdaderas normas juridicas
de la mayor jerarquia que delimitan el poder
para establecer quién manda, como se manda,
y qué se manda, al punto de que el poder no
puede hacer nada ni dejar de hacer algo que
vaya contra ellas. Son normas que —entre otros
aspectos— “establecen los criterios sobre los
contenidos y particularmente sobre los limites
de creacion de todas las normas inferiores;
ofrecen ademas una guia para la aplicacion
y la interpretaciéon que deban realizar los
operadores juridicos, y especialmente los
legisladores y los jueces” (Peces-Barba,
19990, p. 125).

Al ser las normas de la mas alta jerarquia,
se encuentran protegidas —entre otros
mecanismos— por la jurisdicciéon —ya sea a
través de 6rganos especiales u ordinarios— para
garantizar su eficacia real o efectiva®. Tal tipo
de Estado suele recibir el nombre de “Estado
constitucional”, un nombre con el que también
puede calificarse al Estado de Derecho cuando
se le vincula con la idea de Constitucion como
Norma Suprema del ordenamiento juridico-
politico. En palabras de Peces-Barba (1999b,
p- 125): “No parece desacertado dar a este tipo
de Estado el nombre de ‘constitucional’, puesto
que los criterios de validez de la norma basica
[lanorma que sirve para identificar a lo juridico]
se encuentran principalmente en el seno de la
Constitucion”. Y afiade: “En esta nueva fase
del Estado constitucional en desarrollo del
Estado de Derecho, el Parlamento se somete al
poder constituyente y a su expresion que es la
Constitucién” (Peces-Barba, 1999a, p. 24). De
esta manera, el Estado constitucional aparece
como la evolucion del Estado de Derecho
dotado de contenido material (verbigracia,
el Estado liberal, social o democratico de
Derecho), al que se le ha incorporado la idea
de supremacia constitucional y la proteccion
jurisdiccional de la Constitucion (Peces Barba
1999b).

6 Tal situacion ha dado lugar en el ambito cientifico a la
aparicion de una fuerte corriente tedrica a la que se ha dado
por llamar “neoconstitucionalismo”. Puede verse al respecto
los trabajos de Luigi Ferrajoli, Luis Prieto Sanchis, Gustavo
Zagrebelsky, y tantos otros, reunidos en las dos ediciones
de Miguel Carbonell: VV. AA. Neoconstitucionalismos, Coleccion
Estructuras y Procesos, Trotta, Madrid, 2003; y VV. AA.
Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Coleccion
Estructuras y Procesos, Trotta, Madrid, 2007.
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No obstante, para que el Estado constitucional
no suponga una ruptura con la democracia,
autores como Peces-Barba destacan que
si bien es posible la coexistencia entre un
Parlamento representativo que produce leyes y
unos Tribunales de Justicia que crean Derecho
—ambos sometidos a la Constitucion— la
primacia debe corresponderle al Parlamento
por ser el representante de la soberania popular.
En armonia con ello se exhorta a buscar la
integracion entre Constituciéon y Ley para
restablecer el equilibrio entre los productos
normativos del Parlamento y del Derecho
judicial, seglin sus respectivos ambitos de
competencia (Peces Barba 1986).

Esto no significa desconocer que en un Estado
constitucional o, si se prefiere, en un Estado
de Derecho a la altura de nuestro tiempo,
el Parlamento, al igual que todo 6rgano del
Estado, se encuentra sometido a Constitucion;
pero si reconocer que el Parlamento es el
primero de los poderes del Estado por ser el
representante de la soberania popular; y, por
tanto, el foro de deliberacion por excelencia.
Tampoco significa desconocer la creacion
judicialdel Derecho,niel control jurisdiccional
de la constitucionalidad normativa, alli
donde exista, pero si enmarcarlos dentro de
sus respectivos ambitos de competencia. Lo
explica asi Peces-Barba: “En muchos ambitos
del pensamiento juridico, y sobre todo entre
los filosofos, existe un sector, yo desde
luego no participo de eso, de los filosofos
del Derecho, de los filésofos politicos,
anglosajones y europeos, donde se esta
produciendo una distincion entre el Estado
constitucional y el Estado de Derecho”.
Segun ellos, “[e]l Estado constitucional es el
Estado donde la Constitucion, sobre la base
de la supremacia, plantea que los principios
constitucionales van directamente a los
jueces, y que los jueces, sobre la base de
los principios constitucionales, interpretan
de alguna manera, incluso modifican las
leyes, sin necesidad del procedimiento de
control de constitucionalidad” (Peces-Barba,
2003, p. 484). Tal concepcion sobre el
Estado constitucional produce en la practica
un activismo judicial exacerbado, que se
convierte en una severa patologia, cuando
los 6rganos jurisdiccionales toman decisiones
0 se inmiscuyen en areas cuya regulacion
corresponde a los otros poderes del Estado.
Una cosa es que “los jueces crean Derecho,
cosa que es correcta y que es adecuada”
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—indica—, “pero una extraordinaria dimension
de este judicialismo patologico produce [...]
una politizaciéon de la accion de los jueces
sin legitimidad democratica”. La realidad
histérica da cuenta de que tal situacion “ha
producido excesos, ha producido incluso
modificaciones de las constituciones por
los propios tribunales constitucionales”.
Un exceso que “nos debe llevar, [...] a
través de una recuperacion de la teoria de la
legislacion, a que junto al papel central de la
Constitucion, este no debe oponerse al papel
de las leyes, sino que haya que integrar las
dos dimensiones”. Esto significa, “reconstruir
de nuevo la integracion Constitucion-Ley, y
no seguir avanzando en esa ruptura para no
debilitar al Parlamento”. Por consiguiente,
debe conducirnos al “restablecimiento [...]
del equilibrio entre los productos normativos
del Parlamento y del Derecho judicial”
(Peces-Barba, 2003, p. 485).

Teniendo en cuenta esas particularidades, y por
la especial forma de entender la relacidon entre
la moral, el poder y el Derecho, asi como por
el positivismo abierto a valores que postula,
dicho autor se opone a aquellos que plantean
una ruptura entre la concepcion del Estado
de Derecho y la del Estado constitucional,
a quienes consideran a este Gltimo como un
modelo diferente que rompe definitivamente
con el anterior. El Estado constitucional,
concluye, “[n]o es una superaciéon del Estado de
Derecho, sino su etapa superior. Un Estado de
Derecho, hoy, no se concibe sin Constitucion.
Contraponer Estado de Derecho y Estado
constitucional es, a mi juicio, un error’”’ (Peces-
Barba, 19990, p. 125).

CONCLUSIONES

Este recorrido nos ha permitido apreciar como
el concepto de Estado de Derecho, ademas de
ser crucial para la convivencia justa y pacifica
de la comunidad humana, es una obra que
siempre puede ser perfeccionada. Si tenemos
en cuenta los modelos historicos que se han
desarrollado, podemos decir conjuntamente
con Elias Diaz (1966, p. 29), que no todo Estado
es Estado de Derecho. Este supone, como
minimo, que el poder —tanto publico como
privado— se encuentre regulado y limitado por
el ordenamiento juridico. Una nocién que se
contrapone a cualquier forma de poder absoluto
y totalitario o de cualquier Estado con poder
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ilimitado, en el sentido de poder no controlado
juridicamente o insuficientemente regulado y
sometido al Derecho.

Tal idea se plasma en cuatro exigencias que
constituyen su contenido basico esencial: si
alguna de ellas no es satisfecha o se encuentra
ausente, no estaremos ante un auténtico
Estado de Derecho, a saber: (i) el imperio
del Derecho, esto es, de la Constitucién y de
las leyes; (ii) la separacién y equilibrio de
los llamados poderes del Estado (es el caso
del Ejecutivo, Legislativo y Judicial); (iii) la
actuacion de la Administracion segin la ley
y su sometimiento al control jurisdiccional; y
(iv) el reconocimiento, proteccion y vigencia
real o efectiva de los derechos fundamentales.

En esta concepcion del Estado de Derecho,
el poder se encuentra limitado y controlado,
apareciendo los derechos fundamentales como
su razon de ser, como su finalidad mas radical.
En ¢l los derechos representan el objetivo y
el criterio que dan sentido a los mecanismos
juridicos y politicos. Es por ello que este
concepto se relaciona con la democracia, pues
es en dicho sistema donde se producen las
mejores condiciones para la idea de separacion
y equilibrio de poderes, los limites al poder vy,
en general, para el reconocimiento, proteccion
y vigencia de los derechos fundamentales. Por
lo tanto, alli donde el poder no se encuentre
limitado y sometido al Derecho, o donde no
exista un efectivo control jurisdiccional de su
ejercicio, donde no haya una clara separacion
y equilibrio de poderes o donde no se respeten
los derechos fundamentales o estos no tengan
una vigencia real o efectiva; entonces, no
existird un Estado de Derecho.

Se trata, sin lugar a dudas, de una forma de
organizacion juridico politica sin la cual no
puede edificarse una sociedad justa donde
cada persona pueda encontrar las condiciones
adecuadas para el desarrollo de todas las
dimensiones de su humanidad. Un proyecto
dificil, pero posible, que requiere de esfuerzos
serios y constantes para concretarse en la
realidad; en especial, de un poder politico
comprometido con su realizaciéon y de una
sociedad dispuesta a participar activamente
para alcanzar esos objetivos. Su extension
requiere de la participacion de todos en una
pedagogia de la libertad, de la educacién
en todos los éambitos de la ensenanza,
especialmente en el seno de la familia. Sera
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esta la que contribuya a generar una cultura
de los derechos humanos o fundamentales,
asi como la construccion de una auténtica
sociedad democratica y de un verdadero
Estado de Derecho. No puede haber Estado de
Derecho sin sociedad democratica, ni sociedad
democratica sin respeto y realizacion de este
tipo de derechos, son maximas verificadas en
la historia que no debemos olvidar.
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