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Precedentes históricos

El Estado de Derecho se institucionaliza de modo coherente por vez primera y con un cierto carácter general tras la Revolución Francesa en los Estados liberales del pasado siglo.  Existen, no obstante, precedentes más o menos imprecisos de esa idea del “Imperio de la ley” en la Antigüedad, Edad Media y  ancien régime.

Como señala Lucas Verdú en su importante trabajo sobre el Estado de Derecho precisando antecedentes, «la Antigüedad griega mantuvo el ideal del dominio de la ley frente al capricho despótico» . Y análoga pretensión, puede decirse, cabría constatar en otros momentos y pueblos de la Antigüedad.  Es cierto que ese ideal no llegó a institucionalizarse, pero existe indudablemente como pretensión, como meta deseable, la exigencia de ser gobernados por leyes antes que por el puro arbitrio y voluntad de los hombres.

Advierte igualmente Lucas Verdú cómo «en la Edad Media cristiana las controversias sobre el constitutivo formal de la ley entre voluntaristas e intelectualistas contribuyen a perfilar las características de la racionalidad de la ley frente a los caprichos de la voluntad despótica». Asimismo, Legaz y Lacambra insiste en que «la doctrina escolástica sobre la justicia de la ley y la obligatoriedad en conciencia de las leyes injustas, y sobre todo la doctrina sobre la vinculación del príncipe por sus propias leyes, deben considerarse como jalones importantes en la etapa que ha conducido a la juridización racional del Estado y a la eliminación de la arbitrariedad”.


Sería interesante un análisis que mostrara el sentido sociológico e histórico del voluntarismo y del intelectualismo; éste, en efecto, puede aparecer como exigencia de objetividad frente a los caprichos de una voluntad despótica, pero también puede representar, y de hecho representó, un freno ideológico para una libre y voluntaria transformación del Derecho. En cualquier caso es bien cierto que en el contexto espiritual-cultural de la Edad Media se manifiestan tendencias doctrinales, teológicas y filosóficas, limitadoras de la voluntad omnímoda de la autoridad, especialmente cuando esta voluntad choca con los principios valorativos que por dichas tendencias doctrinales se consideran deben inspirar la legislación y la acción de gobierno. Pero se trata siempre de limitaciones y controles de carácter más bien ético-religioso e iusnaturalista que no autorizan en modo alguno a hablar todavía de Estado de Derecho.


Se recuerda con frecuencia, intentando obtener las más de las veces conclusiones confusas e interesadas de este hecho cierto, que la Edad Media no es la época del absolutismo, que los Estados absolutos surgen precisamente cuando acaba la Edad Media y perduran, puede decirse, hasta la Revolución Francesa. Efectivamente, la organización feudal medieval no permitía todavía la imposición de un monarca absoluto: toda una complicada red de privilegios y derechos, fundados tradicionalmente y enseguida “naturalmente” en la pertenencia a un cierto status, limitaban realmente la autoridad del monarca. “En la Edad Media -escribe, por ejemplo, Bertrand de Jouvenel -, la autoridad política no es en modo alguno legisladora, o lo es solamente a condición de no parecerlo. Para los individuos (y, por otra parte, para los entes sociales), la atribución de un status aparece como presunción casi insuperable para la titularidad de un derecho, y la autoridad, débil, viéndose obligada a respetar este derecho, lo que hace es justificarle filosóficamente considerando este derecho como natural.”


Sería erróneo deducir de aquí, como a veces se hace propugnando una “nueva Edad Media” y la necesidad de un retorno a ella, que el sistema feudal constituya una garantía suficiente, ni siquiera mínima, de respeto a los derechos y libertades del hombre, es decir, de todos los hombres, y no sólo de los que por su pertenencia a un status privilegiado podían realmente imponer límites a la autoridad del monarca. No hay Estado absoluto, es cierto, en la Edad Media, pero hay señores feudales y estamentos dotados con respecto al pueblo de un poder absoluto.


No cabe en modo alguno hablar de Estado de derecho en esa época basándose en la peculiar organización propia del feudalismo. Como dice Legaz, “es erróneo sostener con Bluntschli que también el Estado feudal era un Estado de Derecho (puesto que un entresijo de derechos subjetivos y privilegios impedía a veces toda acción política, toda intervención personal del monarca)”, y añade: “En la Edad Media es inconcebible la idea del Estado de Derecho en su sentido actual; sin embargo, también entonces hay una complicada malla de situaciones jurídicas estamentarias por cuyo respeto se vela escrupulosamente; el rey jura mantener los fueros y franquicias de los vasallos –y entonces el juramento tiene un valor social paralelo a su hondo sentido religioso- (...); a pesar de esto, no puede hablarse entonces –concluye con razón Legaz- de “imperio de la ley” al modo actual; faltan los supuestos sociológicos del mismo.”


La autoridad del monarca aparece así limitada moral y religiosamente por el estamento eclesiástico, social y fácticamente por el estamento nobiliario, no llegando en general al pueblo sino ciertas lejanas repercusiones de esas limitaciones. Pero, incluso a ese nivel minoritario de estamentos privilegiados, no existe una suficiente institucionalización jurídica de esas interrelaciones; no existe ni siquiera, podría decirse, un “estado nobiliario de Derecho”, es decir, válido para las relaciones entre el monarca y los señores feudales y estamento eclesiástico. Las limitaciones recíprocas de poder se amparan más en criterios ético-religiosos y sociales que en criterios estrictamente jurídicos.

En esto la burguesía mostrará después poseer diferente criterio e institucionalizará jurídicamente el Estado por ella y para ella creado (el Estado liberal), dando así lugar precisamente al Estado liberal de Derecho. Los señores feudales y el estamento eclesiástico utilizan, en cambio, preferentemente criterios éticos, iusnaturalistas y religiosos frente al poder del monarca, aunque logrando así sobre éste, es cierto, una efectiva limitación. El pueblo, por su parte, tanto la incipiente burguesía como los artesanos, y especialmente los campesinos, carecen frente al monarca y frente a los señores feudales, a pesar de la influencia de gremios y corporaciones, de posibilidades pacíficas de limitar su poder de forma efectiva e institucionalizada.

En esta perspectiva hay que situar y entender el sentido de los textos legales que en esa época comienzan a establecer una cierta protección jurídica de algunos derechos considerados como fundamentales, apareciendo así como precedentes de las modernas declaraciones de derechos: podrían citarse, por ejemplo, en España el Decreto de Alfonso IX en las Cortes de León de 1188 o, más claramente por su mayor amplitud de contenido y mayores garantías concedidas, la famosa Magna Carta del rey Juan II de Inglaterra de 1215. Constituyen estos textos legales medievales concesiones otorgadas –bajo presión popular- por los soberanos: son formalmente decretos y cartas otorgadas que emanan unilateralmente de la voluntad de los monarcas sin que haya intervención legislativa alguna del pueblo.

Precisamente ese carácter de concesión unilateral otorgada es el que va a resultar superado en los documentos que, ya en el contexto del pensamiento político liberal, encontramos en la Edad Moderna en el mundo anglosajón como antecedentes válidos directos de lo que después será el Estado de Derecho. Así, el fundamental de todos ellos, el  Bill of Rights inglés de 1689, aparece ya como pacto o convención entre rey (Guillermo de Orange) y pueblo representado en el Parlamento, aunque las garantías para la protección de lo pactado sean todavía muy insuficientes y carezcan de la institucionalización jurídica que sólo comenzará a lograrse, y no de modo total, en los textos constitucionales de los siglos XIX y XX.


Un paso más en esa línea de democratización de los textos legales fundamentales lo constituye la Declaration of Rights del Estado de Virginia, Estados Unidos, en 1776: se trata ya de una declaración formulada y aprobada por los representantes del pueblo reunidos en Convención o Asamblea; no es, por tanto, una carta otorgada por ningún soberano (como la Magna Carta de 1215) ni tampoco un pacto entre rey y pueblo (como el Bill of Rights de 1689), sino una declaración emanada del pueblo, que es ahora considerado único soberano.


Estas tres etapas van a conducir precisamente a la formalización del sistema político liberal en términos de Estado de Derecho, proceso que comienza a realizarse en el siglo XIX tras la amplia difusión lograda por el ideario político de la Revolución Francesa, que a estos efectos puede concretarse en la Déclaration des droits de l´homme et du citoyen, de 26 de agosto de 1789, dada por “los representantes del pueblo francés constituidos en Asamblea Nacional”.

Liberalismo y Estado de derecho

La Revolución Francesa, revolución de la burguesía, marca el fin del antiguo régimen absolutista y el comienzo de la instauración de los regímenes liberales; sociológicamente significa el paso de una sociedad estamental a una sociedad clasista. Desde un punto de vista institucional jurídico, con ella se generaliza la fórmula de lo que después se llamaría enseguida Estado de Derecho.

En efecto, el artículo 16 de la mencionada Declaración de 1789 establecía lo siguiente: “La sociedad en que la garantía de los derechos no está asegurada ni la separación de poderes determinada carece de Constitución.” No toda sociedad tiene, pues, en rigor y según esto, Constitución; no serán así sistemas constitucionales aquellos donde esas condiciones no se cumplan. No todo Estado es entonces Estado constitucional, o como hemos comenzado diciendo aquí, no todo Estado es Estado de Derecho.

Hacen falta ciertos requisitos para serlo. Dicho artículo 16 establece ya dos de ellos: la garantía de los derechos fundamentales del hombre y la separación o división de poderes. Por su parte, los artículos 3 y 6 de la Declaración de 1789 proclaman la absoluta primacía de la ley, que “es expresión de la voluntad general” en cuanto que “el principio de toda soberanía reside esencialmente en la nación”. (No entramos ahora en la importante diferenciación entre soberanía nacional y soberanía popular; más adelante se dirá algo sobre esto). Se trata, por tanto, del imperio de la ley (positiva) como base de toda la construcción; ley entendida en un sentido muy concreto como disposiciones emanadas de la Asamblea Nacional, primando así sobre todos los demás actos estatales (administrativos, judiciales y legislativos de inferior rango) que a ella deberán subordinarse.

Se ha señalado acertadamente la importancia que la escuela racionalista clásica del Derecho natural ha tenido como antecedente directo de la doctrina del imperio de la ley. En efecto, a través de la Revolución Francesa se produce el paso del iusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII al positivismo liberal del XIX; la dignidad y racionalidad del Derecho natural del XVII-XVIII pasan a ser en el siglo XIX atributos del Derecho positivo. En este contexto, autores como Grocio, Locke, Puffendorf, Rousseau o Kant contituyen con sus peculiares variantes puntos centrales de esa evolución que va desde el iusnaturalismo racionalista al imperio de la ley positiva propio del Estado de Derecho.

A pesar de todas las insuficiencias del liberalismo (especialmente su  individualismo y su apoyo en una sociedad burguesa-capitalista), en cuanto símbolo del espíritu moderno frente a los absolutismos de todo tipo, puede decirse que constituye una conquista histórica irreversible. En este sentido, su insistencia en el respeto de la legalidad por parte de todos, incluidos los gobernantes, su afirmación de ser la ley un producto de la soberanía de toda la nación y no una decisión personal de un dictador o de un monarca absoluto, su lucha por los derechos y libertades del hombre, constituyen también otras tantas aportaciones válidas que precisamente se recogen en el concepto del Estado de Derecho. Como hace notar el profesor Lucas Verdú, “el Estado de Derecho es el Estado nacional que ha surgido tras lenta evolución rebasando las cuatro especies anteriores: estado patriarcal, patrimonial, teocrático y despótico”. El concepto de Estado de Derecho se vincula así en su origen y desarrollo al Estado liberal, pero, como veremos, no se agota en éste .

Las insuficiencias del liberalismo estaban ya en gran parte presentes en la mencionada Declaración de 1789, expresión ideológica del triunfo de la burguesía, cuyo artículo final venía a definir y a fijar la propiedad como “un derecho inviolable y sagrado” (art. 17); esto, en el contexto capitalista, llevaba de hecho a un insuficiente respeto de los derechos y libertades de los hombres no propietarios, es decir, de los proletarios. Igualmente, y en conexión con ello, la ley aparece más como expresión de la soberanía nacional (la nación como un todo) que de la soberanía popular (la soberanía perteneciendo a todos y cada uno de los ciudadanos); en consecuencia, los ciudadanos serán después divididos en dos tipos, activos y pasivos, en razón precisamente de su contribución tributaria, tomando como base impositiva la propiedad privada, y sólo los primeros (propietarios contribuyentes) formarán parte del cuerpo electoral.

Por supuesto, las insuficiencias del liberalismo no se solucionan, al contrario, se agravan, con la vuelta atrás que propone la filosofía de la reacción o de la contrarrevolución. La superación correcta de aquéllas se encuentra, por el contrario, en su prolongación a través de un proceso de ampliación que conduce precisamente a la democracia y al socialismo. Paralelamente como veremos, las insuficiencias del Estado liberal de Derecho, que han intentado corregirse muy parcialmente en el llamado Estado social de Derecho, parece que pueden encontrar su más coherente y completa superación en el que podemos denominar Estado democrático de Derecho.

Se trata, pues, de intentar seguir utilizando el esquema institucional del Estado de Derecho en cuanto que se considera a éste como conquista histórica todavía válida. Dicho esquema, si bien surge con el liberalismo, no se agota en él; responde, pudiera decirse, a lo que el liberalismo tiene también de conquista histórica irreversible, preferentemente su lucha contra los absolutismos y su afirmación de los derechos humanos. No todos los aspectos del liberalismo poseen ese mismo grado de permanencia histórica: está prácticamente agotada, por ejemplo, su visión de la libertad económica o del abstencionismo estatal.

Ahora bien: esa posibilidad de utilizar la fórmula del Estado de Derecho con relación a diferentes contextos socioeconómicos e ideológicos (y no exclusivamente a los del liberalismo clásico) obliga necesariamente a una clarificación de lo que por Estado de Derecho deba entenderse, ya que, como hemos dicho, no todo Estado, por el hecho de ser tal, es ya necesariamente un Estado de Derecho. Conviene definir con la mayor precisión posible las características fundamentales que deben corresponder a todo Estado de Derecho al objeto de no desdibujar vaga y ambiguamente este concepto
 , dando pie así a que Estados realmente absolutistas, autoritarios  o, totalitarios pretendan encubrirse en el prestigio evidente alcanzado de modo progresivo en la ciencia política por la expresión “Estado de Derecho” desde que en el tercer decenio del pasado siglo fue utilizada por vez primera por el alemán Robert von Mohl.

Caracteres generales del Estado de Derecho

Las características generales que corresponden, como exigencias más básicas e indispensables, a todo auténtico Estado de Derecho pueden concretarse fundamentalmente en las siguientes notas:

a) Imperio de la ley: ley como expresión de la voluntad general.

b) División de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial.

c) Legalidad de la Administración: actuación según ley y suficiente control judicial.

d) Derechos y libertades fundamentales: garantía jurídico-formal y efectiva realización material.

           En un correcto entendimiento de esos cuatro elementos esenciales podría, en efecto, resumirse el concepto del Estado de Derecho. Convendrá analizar separadamente cada uno de ellos:

            a) El “imperio de la ley” constituye la nota primaria y fundamental del Estado de Derecho (Rule of Law). En el contexto ideológico-político en que tiene sentido y aplicabilidad la noción del Estado de Derecho, es decir, en el contexto que arranca del liberalismo y culmina en la democracia y el socialismo, por ley debe entenderse la formalmente creada por el órgano popular representativo (Parlamento o Asamblea Nacional) como expresión de la voluntad general. En el Estado de Derecho la ley es la concretización racional de la voluntad popular, manifestada, con las posibles intervenciones del ejecutivo a que después aludiremos, a través de un órgano de representación popular libremente elegido. La ley ordinaria se conexiona y subordina a la ley fundamental (Constitución) y el control de constitucionalidad de las leyes asegura precisamente esa conexión y subordinación.


Para evitar posibles confusiones de otro tipo, conviene hacer quizá la siguiente precisión: con la anterior afirmación (ley como expresión de la voluntad general) no se quiere decir, claro está, que sólo sea Derecho (y ley) el derivado de esa legitimidad liberal y después democrática; en modo alguno. También es Derecho (y ley) el derivado no de la voluntad general, sino de la posible voluntad individual de un dictador o de un monarca absoluto que, de hecho, logra dar vigencia a la normatividad por él creada. Todo Derecho positivo es Derecho, tanto el que procede de un Parlamento, democráticamente elegido, como el que deriva de una decisión personal de un dictador que se hace obedecer, aunque no consideremos, por supuesto, igualmente legitimado (justificado) uno y otro.


Hecha esta aclaración sobre el concepto del Derecho, aparece manifiesto que no todo “imperio de la ley” es ya, por ello, Estado de Derecho: que no hay tal si la ley proviene de una voluntad individual absoluta y no de una asamblea de representación popular libremente elegida; es decir, que no hay Estado de Derecho si la ley no es expresión de la voluntad general, o –admitámoslo- de lo que, en cada momento, más se acerca a la verdadera voluntad general.


Algunas veces, sacándolo totalmente de su contexto, se ha querido aprovechar interesadamente el prestigio de la fórmula “imperio de la ley”, sacralizando ésta en pro de la conservación inamovible y la defensa a toda costa de un orden y de una legalidad autoritaria, de una legalidad nada democrática, donde la ley se dicta sin suficiente participación popular, y donde se olvidan las otras exigencias del Estado de Derecho.  En este contexto autoritario “imperio de la ley” no significa ni más ni menos que  “imperio de la voluntad absoluta del ejecutivo incontrolado”, nunca “imperio del legislativo de representación popular”.


Se dirá , y con razón, que el Estado liberal no cumplía sino muy parcial y formalmente esa condición (la ley más que expresión de la voluntad general, era expresión de la voluntad de la burguesía) y algo similar podría decirse de otras condiciones como, por ejemplo, respecto de la protección efectiva material de los derechos fundamentales. Esto es cierto, y ello es lo que justifica precisamente ese paso que en los tiempos actuales se ha dado hacia el Estado Social de Derecho, y el que se pretende dar hacia la forma más plena del Estado democrático de Derecho. Sin embargo, a pesar de todas las insuficiencias del liberalismo, no es menos cierto que éste cumple sobradamente el mínimum de condiciones válidas para situar en él – como sistema contrapuesto al absolutismo- el punto de arranque del concepto de Estado de Derecho.

b) La existencia de un régimen de división o separación de poderes es también, en segundo lugar, exigencia ineludible para un Estado de Derecho. Significa esto que la creación de las leyes (función legislativa) corresponde al poder legislativo y que la aplicación de las leyes (funciones ejecutiva y judicial) corresponde bajo esas dos formas a los poderes ejecutivo y judicial. Quiere esto decir, fundamentalmente, que no podrán ser considerados legisladores, en sentido estricto y formal, los órganos ejecutivos, a pesar de sus facultades normativas, ni tampoco los órganos judiciales del Estado; que los titulares de los poderes legislativo y ejecutivo no podrán juzgar, ni inmiscuirse indebidamente en la función judicial; y que los encargados de la función ejecutiva no coincidirán con los órganos legislativos ni con los judiciales.

Como es bien sabido, el principio de la separación de poderes no debe entenderse en forma absoluta y rígida como si las diferentes funciones y poderes de un mismo estado constituyen compartimentos aislados, totalmente incomunicables entre sí. Al contrario, no se trata propiamente de una rígida separación, sino, más bien, de una distribución o división de funciones y poderes, necesitada de una serie de relaciones, controles e intervenciones mutuas y recíprocas.

Y esto, como escribe Kelsen, por un doble tipo de razones: una primera, de carácter general, debido a que “la distinción entre creación y aplicación del Derecho –que constituye, dice, la base del dualismo entre poder legislativo y ejecutivo (entendido éste en su sentido amplio, es decir, comprendiendo tanto el ejecutivo propiamente dicho como el judicial)- posee solamente un carácter relativo”; y otra, segunda, de carácter más específico, basada en que “el significado histórico del principio de la separación de poderes reside precisamente en el hecho de que dicho principio, más que una separación de poderes, lo que pretende es evitar la concentración de los mismos”.


La separación de poderes constituye, en efecto, el resultado histórico de la lucha contra el absolutismo de los reyes en nombre de los derechos del pueblo: legislativo popular, pues, intentando limitar el poder omnímodo del ejecutivo, en buena medida  dominado por el rey, y junto a ello, lucha por la independencia de la función judicial. El sentido histórico e ideológico del principio de la separación de poderes es, así, evitar la concentración 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, representados democráticamente, constituyen ahora el poder legislativo.


Aparece aquí nuevamente la idea del control y la limitación del poder estatal; los tres poderes, limitándose recíprocamente, nunca entorpeciéndose innecesariamente, constituyen una garantía frente al absolutismo y la dictadura. La existencia de este sistema de equilibrio y de distribución de poderes, con todas las matizaciones y correcciones exigibles por la sociedad actual, sigue constituyendo, en su idea central, requisito indispensable para todo Estado de Derecho.


La trama del sistema de “pesos y contrapesos” que equilibran el régimen de  división de poderes puede resumirse del modo siguiente: primacía del poder

legislativo, creador del Derecho, frente a los poderes ejecutivo y judicial, aplicadores del mismo; es decir, imperio de la ley. ¿Habría base en este sistema para un absolutismo del legislativo, una falta de control,  y de limitación sobre la creación del Derecho realizada por el Parlamento? La respuesta debe ser, evidentemente, negativa: el poder legislativo está limitado por la Constitución y por los Tribunales, ordinarios o especiales según los sistemas, que velan por la garantía de la Constitucionalidad de las leyes. Pero, además, y muy principalmente, el poder legislativo está sujeto a limitaciones y controles de carácter político general derivadas de la organización y el funcionamiento de los sistemas democráticos: así, crítica de la opinión pública, libertad de prensa, libertad de expresión, pluralismo de partidos políticos, respeto a la oposición política institucionalizada, elecciones periódicas y libres, etc., libertades e instituciones que pertenecen todas ellas a la esencia de todo auténtico Estado de Derecho.

La independencia del poder judicial frente a las presiones tanto del legislativo como, sobre todo, del ejecutivo, constituye una pieza insustituible del Estado de Derecho. Requiere este que la Administración de Justicia se realice a través de un sistema procesal regular, ordenado y coherente, un sistema que garantice adecuadamente la seguridad jurídica de todos los ciudadanos. Este punto es, en efecto, central para comprobar si existe o no auténtico Estado de Derecho; así, cuando faltan garantías 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 jurídicos, cuando el poder político se inmiscuye bajo formas diferentes en la actuación de los Tribunales, cuando las jurisdicciones especiales actúan con demasiada frecuencia en sustitución de la jurisdicción ordinaria, etc., puede decirse que no existe en modo alguno Estado de Derecho.

Tan importante es esa independencia y corrección en la Administración de Justicia  que todos los textos históricos garantizadores de la libertad personal y de la seguridad jurídica han insistido desde siempre y continuamente en ella. Así, una resolución del VIII Concilio de Toledo establecía ya, en el año 683, que “nadie puede ser detenido, torturado, condenado a muerte o infamado si su culpabilidad no ha quedado claramente probada”. En esa misma línea, y cada vez con mayor amplitud y garantía, se pronuncian los documentos legales antes mencionados como antecedentes válidos de las modernas Declaraciones de derechos.

La consideración, finalmente, del status que dentro de un Estado de Derecho corresponde al poder ejecutivo – Gobierno y Administración – (status en constante proceso de expansión y consolidación), completaría el análisis de las interrelaciones que derivan de un correcto entendimiento del principio de la separación de poderes. Dicho status se configura a través de lo que suele denominarse “legalidad de la Administración”. El principio de la legalidad de la Administración – punto que examinaremos a continuación – constituye, directamente derivado de la separación de poderes, el tercer requisito esencial de todo Estado de Derecho.

c) De manera muy general, el principio de la legalidad de la Administración puede enunciarse como exigencia de sometimiento de la Administración a la ley. Quiere ello decir que la Administración, en su actuación, deberá siempre respetar esa primacía de la ley, ajustando a ella su modo de proceder; la Administración realizará sus actos sobre la base de lo permitido por una ley preexistente. Esta constituye así el fundamento y el marco en que actúa la Administración.

El principio de legalidad de la Administración, la sumisión de ésta a la ley, se manifiesta, sobre todo, a través de un sistema de control y responsabilidad de la Administración, sistema que asegure el comportamiento de ésta conforme a Derecho y que sirva de garantía para la seguridad jurídica de los particulares. Se trata, pues, del establecimiento de un control jurisdiccional contra las posibles infracciones legales llevadas a cabo por los órganos de aquéllas: es el llamado “régimen jurídico de la Administración”, o sistema de “justicia administrativa”.

Como es bien sabido, en todos los Estados – sean o no Estados de Derecho – existe, es cierto, dicho régimen jurídico y control jurisdiccional de la Administración. Ahora bien, como hemos señalado, el problema del Estado de Derecho es también un problema de límites, es decir, de grado de extensión y garantía de efectividad de ese control, comprobado a través de la existencia de los adecuados mecanismos e instituciones. Por mucho que hoy necesite ampliarse el poder del ejecutivo, con intervención incluso realmente decisiva en la función legisladora, continúa siendo cierto que sin un control legislativo y jurisdiccional de aquel nos situamos ya fuera del Estado de Derecho, en la zona del Estado absoluto, del autoritario o del totalitario, Estado cuyo ejecutivo maneja – con ciertas diferencias de intensidad y exclusivismo en cada una de esas tres mencionadas formas – un poder ilimitado e incontrolado jurídicamente. En concreto, el control jurisdiccional de la Administración asegura la sumisión de ésta a la ley, su proceder conforme a Derecho y, a la vez, constituye firme garantía para los ciudadanos.

En el Estado de derecho, a diferencia de lo que ocurría en el “antiguo régimen” absolutista, la actuación de la Administración está fiscalizada jurídicamente a través de un sistema de recursos contencioso-administrativos atribuidos a favor del particular contra las posibles infracciones legales de la Administración; esto por lo que se refiere a los que son actos reglados de la Administración. Los actos discrecionales y los actos políticos o de gobierno tienden a reducirse en los Estados de Derecho a sus justos términos, ampliándose al propio tiempo las posibilidades de fiscalización jurídica en ambas esferas. En los Estados de inspiración totalitaria, por el contrario, las absolutas inmunidades de los grandes poderes discrecionales y políticos de la Administración, es decir, la total falta de control jurisdiccional sobre ellos, constituyen válvulas importantísimas para la concentración ilimitada e irresponsable de poder en el ejecutivo o Gobierno.

Como acertadamente ha escrito el profesor García de Enterría, “proclamar la inmunidad  jurisdiccional de la Administración en estas materias, así genérica e imprecisamente llamadas políticas, implica, ni más ni menos, el consagrar que la Administración puede obrar en las mismas sin límite legal alguno, incluso atropellando los derechos más elementales y más obvios de los ciudadanos, puesto que no existe medio técnico ninguno, ni de imponerle esos límites legales, ni de exigirle el respeto a esos derechos hipotéticamente atropellados”. Toda la actividad de la administración debe estar sometida al imperio de la ley y, en consecuencia, debe después quedar sujeta a un suficiente control jurisdiccional; solo así, con responsabilidad de todos, gobernantes y gobernados, cabe hablar de Estado de Derecho. En este sentido, propugnando la progresiva eliminación de las inmunidades, afirma Enterría que “el poder administrativo es de suyo un poder esencial y universalmente justificable”.

Similar fiscalización jurisdiccional hay que mantener en el Estado de Derecho con respecto a los poderes normativos de la Administración, y esto tanto en relación con los reglamentos como con las diferentes formas de legislación delegada. Toda la potestad normativa de la administración debe estar sometida al imperio de la ley y a la fiscalización de sus disposiciones. Precisamente por la importancia creciente de las funciones legisladoras del poder ejecutivo en la actualidad  es por lo que, como escribe Enterría, resulta “fundamental para la sociedad actual organizar técnicas eficaces de control respecto de estos poderes normativos de la Administración”. En este punto, la técnica de las materias reservadas a la ley contribuye también poderosamente a instaurar un régimen de la legalidad de la Administración y de Estado de Derecho.

d) Puede muy bien afirmarse que el objetivo de todo Estado de Derecho y de sus instituciones básicas que estamos analizando se centra en la pretensión de lograr una suficiente garantía y seguridad para los llamados derechos fundamentales de la persona humana, exigencias éticas que en cuanto conquista histórica constituyen hoy elemento esencial del sistema de legitimidad en que se apoya el Estado de Derecho. El establecimiento jurídico-constitucional de los derechos humanos fundamentales aparece, en efecto, como eje de todo Estado de Derecho. Lo que, en definitiva, éste pretende, frente al Estado absoluto del ancien régime y frente a todo estado totalitario, es la protección, garantía y realización de los derechos humanos y de las libertades fundamentales a aquéllos conexionadas.

El liberalismo clásico, con su fondo de individualismo burgués, constituye insuficiente garantía para esa realización y protección de los derechos y libertades de todos los hombres (y esto ha sido puesto de relieve desde muy diferentes e incluso contrapuestas motivaciones y actitudes ideológicas). En efecto, en la ideología del Estado liberal y en el orden social burgués  los “derechos naturales” o derechos humanos se identifican sobre todo con los derechos de la burguesía, derechos que solo de manera formal y parcial se conceden también a los individuos de las clases inferiores. En el sistema económico capitalista que sirve de base a ese orden social se protegen mucho más eficazmente la libertad y la seguridad jurídica (ambas, por otra parte, imprescindibles) que la igualdad y la propiedad: se entiende la propiedad de todos.

Una ampliación de la zona de aplicabilidad de esos derechos – pero sin alterar sustancialmente los supuestos básicos económicos – se producen con el paso al Estado social de Derecho; constituido éste como intento necesario de superación del individualismo a través del intervencionismo estatal y de la atención preferente a los llamados derechos sociales, lo que  aquél pretende es la instauración de una denominada sociedad o Estado del bienestar. Más allá de éste, el proceso dinámico de democratización material y hasta de garantía jurídico-formal de los derechos humanos, la más plena realización de éstos, es lo que a su vez justifica, en mi opinión, el paso del sistema neocapitalista del Estado social de Derecho al sistema flexiblemente socialista del Estado democrático de Derecho.

En cualquier caso, de lo que se trata ahora aquí es de dejar claramente afirmado que, a pesar de todas las insuficiencias del liberalismo en relación con los derechos humanos, constituye éste, sin embargo, punto válido de arranque para ese proceso de democratización, debiendo considerarse sin duda como Estado de Derecho en función también de esa lucha, sostenida frente al absolutismo, en pro de los derechos y libertades fundamentales del hombre y del ciudadano.

El Estado de Derecho aparece, pues, conexionado en virtud de todo esto a concepciones político-sociales de carácter personalista. Más adelante se dirá algo sobre algunas incorrectas interpretaciones elitistas del personalismo y también sobre el sentido político del transpersonalismo. Cabe afirmar ahora que personalismo y Estado de Derecho juntos se contraponen desde este punto de vista a transpersonalismo y Estados totalitarios. Es importante insistir siempre en que el carácter personalista del Estado de derecho no debe resolverse en meras afirmaciones retóricas y declamatorias de los derechos humanos. El personalismo tiene una cierta proclividad a este tipo de “ gran retórica humanista”, que en ocasiones se ha prestado a servir de cobertura ideológica a Estado de “autoritarismo más o menos temperado”.

Si no quiere romper la conexión con el proceso histórico de democratización de los derechos humanos, el personalismo deberá insistir hoy de forma predominante en dos aspectos importantes de la cuestión: primero, necesidad de que los derechos humanos se concreten y se hagan efectivamente vigentes a través de su protección formalizada e institucionalizada en el ordenamiento jurídico positivo; sin esto los derechos humanos son únicamente “grandes palabras”; segundo, vinculado a lo anterior, que los mecanismos socioeconómicos se dirijan y planifiquen con vistas a lograr para todos los hombres la realización efectiva material de esos derechos. Las contradicciones entre el sistema económico realmente operante y las declaraciones de derechos han sido frecuentes en la historia, impidiendo la realización práctica y a la vez hasta la misma protección jurídica de esos derechos humanos.

Para concluir este punto podría intentar trazarse un esquema de los principales derechos que, en cuanto irreversibles conquistas históricas, cabe considerar hoy como verdaderas exigencias humanas de carácter fundamental. No se trata, claro está, de presentar un cuadro cerrado y completo de todos esos derechos de la persona humana, de todas las instancias éticas exigibles en la situación histórica actual; nos limitaremos únicamente a la enunciación en esquema de aquellos cuya protección se considera más necesaria dentro de un Estado de Derecho, y fundamentalmente los siguientes: 


-    Derecho a la vida y a la integridad física.

-    Respecto a la dignidad moral de la persona.

· Derecho a la libertad de pensamiento y de expresión. Derecho a una veraz información.

· Derecho a la libertad religiosa y de creencias, con manifestación externa del culto, etc.

· Derecho a la libertad de reunión y asociación (partidos políticos, sindicatos, etc.).

· Derecho a la libertad de circulación y residencia e inviolabilidad del domicilio, correspondencia, etc.

· Derechos económicos y sociales tendentes a una efectiva nivelación e igualdad socioeconómica (derecho al trabajo, seguridad social, huelga, etc.).

· Derechos políticos tendentes a la institucionalización de la democracia y del Estado de Derecho (intervención y fiscalización efectiva en las funciones de gobierno, elecciones libres, etc.).

· Derecho efectivo de todos los hombres a una participación igualitaria en los rendimientos de la propiedad, que tenderá así a adoptar formas de carácter colectivo.

· Derecho de igualdad ante la ley.

· Derecho a la seguridad y garantía en la administración de justicia, concebida ésta independientemente de toda instancia política (derecho a no ser arbitrariamente detenido, derecho del detenido a no ser objeto de malos tratos, derecho a un proceso dotado de las suficientes garantías, derecho a contar con recursos jurídicos adecuados, etc.). 

Este breve esquema, repetimos, no pretende ni mucho menos agotar el cuadro de los derechos y libertades que deben ser reconocidos y jurídicamente garantizados a todo hombre. Solamente se ha indicado el núcleo central de aquellos cuya falta o arbitraria y abusiva limitación impide la existencia de un auténtico Estado de Derecho y favorece la implantación de un sistema político absolutista, autoritario o totalitario
. 
� Quise insistir especialmente en esta idea en mi artículo “teoría general del Estado de derecho”, publicado en la Revista de Estudios Políticos, núm. 131., Madrid, septiembre-ocutubre 1963. Refiriéndose a la situación impuesta por el fascismo italiano. Renato TREVES ha recordado cómo en la ciencia jurídica de los Estados totalitarios la expresión estado de Derecho “había perdido su significado originario para venir a reducirse a una simple fórmula capaz de asumir los significados más diversos”. Y añade precisando el sentido más coherente de dicha expresión. “La fórmula  Estado de Derecho  ha servido y sirve para calificar al Estado sometido al Derecho y respetuoso de la vida y la persona de los ciudadanos".





� Ese núcleo central de los derechos y libertades garantizados en las Declaraciones y Constituciones de los Estados de Derecho aparece también recogido en textos internacionales como la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, dada por la Organización de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, o la Convención europea para la salvaguardia de los Derechos del Hombre de 1950 y 1952. Lo importante es que todos esos derechos fundamentales no se queden en meras enunciaciones programáticas carentes de protección jurídico-positiva. En una línea coincidente con esas Declaraciones de derechos se encuentra el cuadro de los mismos que Juan XXIII enunciaba en la primera parte de su encíclica Pacem in Terris, de 11 de abril de 1963, y cuyo reconocimiento efectivo consideraba como uno de los requisitos necesarios para la existencia en un país de una auténtica democracia.








