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HACIA UN CONCEPTO RESTRINGIDO DE ESTADO
DE DERECHO*

Eusehio Fernandez Garcia
Catedrético de Filosofia del Derecho. Universidad Carlos Il de Madrid

El presente trabajo se propone lograr dos objetivos. El primero, intenta
delimitar el campo de lo que se considera imprescindible para definir en
gué consiste el Estado de Derecho. El segundo, trataria de |lamar |a aten-
cion sobre ciertas formas de «desnaturalizar» €l Estado de Derecho que se
han conseguido al confundir diferentes modalidades del Estado de Dere-
cho con sus correctas sefias de identidad.

Para comenzar, creo que entre las definiciones del Estado de Derecho,
F. Hayek nos habrindado, en su conocida obra «Camino de servidumbre»,
una que sirve perfectamente como punto de partida. «Nada distingue
—escribe— con més claridad las condiciones de un pais libre de las que
rigen en un pais bagjo un gobierno arbitrario que la observancia, en aquél,
de los grandes principios conocidos bgjo la expresion Estado de Derecho.
Despojada de todo su tecnicismo, significa que el Estado esta sometido en
todas sus actuaciones anormasfijasy conocidas de antemano; normas que
permiten a cada uno prever con suficiente certidumbre cdmo usara la auto-
ridad en cada circunstancia sus poderes coercitivos, y di sPoner los propios
asuntos individual es sobre |a base de este conocimiento»-.

Estetexto, aexcepcion del apéndice, fue publicado enlaRevista Sisteman. 138, Mayo,
1997.
! Friedrich A. Hayek «Camino de servidumbre», Alianza Editorial, Madrid, 1978, trad.
de Tose Vereara, pag.. 103.
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Se trata, como el propio Hayek aclara, de que debe reducirse todo lo
posible la discrecién concedida al poder politico y que, en todo caso, deben
conocerse previay claramente las reglas de juego para que de esta forma
cada individuo pueda procurarse sus fines y deseos personales libremente.
Un gobierno bgo el Estado de Derecho es|o opuesto a un gobierno arbi-
trario. La elaboracion por el Estado de normas fijas claras y estables es el
anico medio que tienen los individuos de no ser pasto de lo imprevisible.

Me parece que en lineas muy general es ésta es una buena descripcion del
concepto de Estado de Derecho y, como he indicado anteriormente, sirve
como punto de partida. Cabe preguntarse si laexistenciade estetipo de Esta-
do es compatible con un sistema autoritario que sea especialmente celoso del
sometimiento anormas juridicas previamente definidas, fijas, publicasy cla
ras. Pienso que este tipo de Estado autoritario, fiel cumplidor de su legalidad,
podria garantizar muy satisfactoriamente la disposicion libre de los asuntos
individuales y alcanzar, ademas, un mas que suficiente grado de seguridad
y certeza para sus ciudadanos. Pero creo que este Estado se queda muy corto
en relacion con las exigencias que adornan al Estado de Derecho. Ni tan
siquieranos serviria como gjemplo del momento histérico quedaaluz a
Estado de Derecho: El Estado liberal. Existen masrequisitos que €l ya de por
sl importante sometimiento alaley. Laley no es cualquier modalidad de ley,
sino que cuenta con el consentimiento de los gobernados (méstarde, ademés,
laque se haelaborado con la participacion de €los); laque precisade un sis-
tema politico con division de poderesy sistema de controlesy la que respeta
y garantizaunos derechosy libertades fundamentales. La prueba de todo esto
es que el proceso histérico haciala construccion del Estado de Derecho es un
proceso paraelo a liberalismo politico, alas declaraciones de derechosy a
una configuracion democrética del Estado y la sociedad.

Por eso, precisamente, el Estado de Derecho es, en primer lugar, imperio
de laley, subordinacién de todos, incluido el propio Estado y sus represen-
tantes, alalegalidad, pero no aunalegalidad con cualquier contenido, sino
una legalidad selectiva. Creo que esto fue muy bien sefialado por Manuel
Garcia Pelayo cuando destacaba: «El Estado de Derecho, en su pristino sen-
tido, es un Estado cuya funcién capital es establecer y mantener el Derecho
y cuyos limites de accién estan rigurosamente definidos por éste, pero, bien
entendido que Derecho no se identifica con cualquier ley o conjunto de leyes
con indiferencia hacia su contenido —pues, como acabamos de decir, €l Esta
do absolutista no excluia la legalidad— sino con una normatividad acorde
con laideadelalegitimidad, de lajusticia, delosfinesy delosvaloresalos
gue debe servir el Derecho, en resumen, con una normatividad acorde con
"laideadd Derecho"... Por consiguiente, si bien lalegalidad es un compo-
nente de laidea del Estado de Derecho, no es menos cierto que éste no se
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identifica con cuaquier legalidad, sino con una legalidad que no lesiona cier-
tos valores por y paralos cuales se constituye el orden | uridico y politi coy
que se expresan en unanormas o principios que laley no puede violar»*.

Por tanto, creo quetiene sentido destacar que las definiciones del Estado de
Derecho del tipo de lapropuestapor Hayek se quedan muy cortas. Sin embar-
go, también hay que estar vigilantes ante aquellas definiciones que al incluir
modalidades del Estado de Derecho concretas, con sus respectivas exigencias,
reducen el campo del Estado de Derecho. Y creo que esto hatenido lugar tanto
en el &mbito contemporaneo del neoliberalismo, como en el del socialismo
democrético. En el primer caso, voy avolver al pensamiento de Hayek. En el
segundo me centraré, con cierta extension, en las aportaciones de Elias Diaz.

Tiene parte de razén J. Raz cuando hacriticado el «uso promiscuo» que
se hace de la expresion Estado de Derecho. Para él se trata «Unicamente de
una de las virtudes que un orden juridico puede poseer y por la que puede
ser juzgado. No se debe confundir con democracia, justicia, igualdad (ante
el Derecho o de otra manera), ni con derechos humanos de cual qwer tipo
ni con el respeto por las personas o por la dignidad del hombre»®.

Conviene no olvidar, volviendo aHayek, que la definicion de Estado de
Derecho antes utilizada, corresponde al comienzo de un capitulo que lleva
por titulo «La planificacién y el Estado de Derecho», de un libro sumamente
significativo dentro de su produccion tedricay politica: «Camino de servi-
dumbre». El camino recto hacia la servidumbre es el camino de la planifi-
cacion econdmica de tipo colectivistay el olvido de la economia de merca-
do como regulador social. La planificacion no se puede sujetar de antemano
anormas generalesy formalesy, por €lo, no puede evitar la arbitrariedad.
Laplanificacion del Estado imposibilita la planificacion del individuo, prin-
cipal caracterigtica de un sistema de libertad. E Hayek identifica plenamente
los principios del Estadol liberal con los principios del Estado de Derecho.
Si el legislador no sigue los criterios del Estado liberal, por g emplo cuando
[leva a cabo politicas intervencionistas, no solamente actla en contra del
liberalismo sino que, y esto es claramente una exageracion de Hayek y un

2 M. Garcia Pelayo «las transformaciones del Estado contemporaneo», Alianza Edi-

torial, Madrid, 1977, pag. 52y 53.

¥ Joseph Raz «_a autoridad del Derecho. Ensayos sobre derecho y moral», traduccion
de Rolando Tamayo y Salmoran, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1.982,
pag. 264. J. Raz hace una descripcién de algunos de los principios méasimportantes del Esta-
do de Derecho. Son: «Todas |as disposicionesjuridicas deben ser prospectivas, abiertasy cla
ras», «Las disposicionesjuridicas deben ser relativamente estables», «El establecimiento de
disposicionesjuridicas particulares (6rdenesjuridicas particulares) debe ser guiado por dis-
posicionesjuridicas abiertas, estables, clarasy generaes», «_aindependenciadel poder judi-
cial tiene que ser garantizada», etc., pag. 268y ss.
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error de apreciacion, esta destruyendo el Estado de Derecho. «Un resulta-
do necesario —mantiene—, y solo aparentemente paraddjico, de lo dicho
es que laigualdad formal ante laley esta en pugnay de hecho es incompa-
tible con toda actividad del Estadodirigida deliberadamente alaigualdad
material o sustantiva de los individuos, y que toda politica directamente
dirigida aun ideal sustantivo dejusticia distributiva tiene que conducir a
la destruccion del Estado de Derecho. Provocar é mismo resultado para
personas diferentes significa, por fuerza, tratarles diferentemente»”.

La planificacion econdmica, sea la de un sistema colectivista, seala de
cualquier tipo de socialismo democratico, sea la del Estado del bienestar
socid, a pretender redlizar «idedles dejusticia sustantivay de igualdad», lleva
por delante, paraHayek, lajusticiaforma y laigualdad antelaley, y con dlas
el Estado de Derecho. «El Estado de Derecho —afiade— implica, pues, un
limite al acance delalegidacion. Restringe ésta a aquella especie de normas
generales que se conoce por ley formal, y excluye lalegidacion dirigida direc-
tamente a personas en particular o a facultar a alguien en el uso del poder
coercitivo del Estado con miras a esa discriminacion... la admision de estas
limitaciones de los poderes legislativos implica e reconocimiento del dere-
cho inalienable del individuo, de los derechos inviolables del hombre»”.

Sorprende una condena tan rotunda, aunque obviamente se deriva de
los postulados paleolibérales, de cualquier intervencién de la legislacion
gueincluyafinalidades de justicia socia o distributiva. Por otro lado, Hayek
parece desconocer, y se manifiesta unavez mas la careta liberal como filtro,
gue también hay derechos inviolables en el terreno socia y econémico que,
Si no se garantizan, pueden limitar extremadamente el uso efectivo de las
libertades individuales®. Ademas, tachar al Estado de bienestar social de
destructor del Estado de Derecho es una acusacion injusta. Lo que es vali-
do como critica de los sistemas comunistas no puede trasladarse sin mas al
Estado social, que es una modalidad de Estado de Derecho en cuyo desa-
rrollo no se ha seguido el camino de servidumbre presagiado por F. Hayek'.

* E Hayek «Camino de servidumbre», cit, pag. 111.

® op. cit. pgs. 116 a117.

® Me hereferido a este punto en mi libro «La obediencia a Derecho», Ed. Civitas,
Madrid, 1.987, pag. 220y ss.

" Puede consultarse por giemplo lapag. 59 de «Camino de servidumbre».

Ver sobre este punto mi libro «Filosofia politicay Derecho», Ed. Marcial Pons, Madrid,
1995, pag. 118y ss.

Para un tratamiento general, necesariamente breve pero esclarecedor de la figura de
Hayek, ver laparte dedicadaa él en € cap. 1 del tomo 6 de la Historia de la teoria palitica,
Femando Vallespin ed., Alianza Editorial, Madrid, 1995, pag. 17y ss. cuyos autores son Fer-
nando Valespm y Elena Garcia Guitian.
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Paso ahora a analizar algunas de las aportaciones de Elias Diaz al estu-
dio del Estado de Derecho.

Paralos estudiantes que comenzamos la carrera universitaria a finales
delos afios sesenta 0 comienzos de |os setenta la expresion «Estado de Dere-
cho» va estrechamente unida a un autor, Elias Diaz, en aguel momento pro-
fesor adjunto de Filosofia del Derecho y victima de dificultades politicas para
acceder ala catedrauniversitaria, y asu libro, también objeto de persecucion
politica en e momento de su aparicion, que es «Estado de Derecho y socie-
dad democrética». A través de estelibro se podiatomar contacto conun tipo
de reflexion tedrica e ideol 6gica distinta de la oficiad, y que a mismo tiem-
po aportaba la esperanza de que en un tiempo no muy lgjano lo ali expues-
to y defendido podia ser una realidad en Espafia. Ademas, para los que
nunca nos sentimos minimamente identificados (sino enfrentados) con el
régimen franquista y teniamos serios reparos para ser ni tan siquiera com-
paferos de vige del partido comunista (jni, por supuesto, de los partidos
situados a su izquierda!), «Estado de Derecho y sociedad democrética» nos
permitia sentirnos vinculados con otravia politica, la del Estado democréti-
co de Derecho alli proyectada, tan respetuosa de las libertades como exigente
en lalucha contra las desigualdades sociales y econdmicas. Debo confesar,
por tanto, que con lalecturadel libro de Elias Diaz tuve laimpresion de que
habia conseguido dar contenido a un compromiso ético y politico que adn,
hasta ese momento,no habia encontrado su via de desarrollo.

Hoy, treinta afios después de su aparicién, se impone unarelectura de
«Estado de Derecho y sociedad democrética». Ni hosotros somos |os mis-
mos ni lo esla situacion politica espariola e internacional . Lacrisis del Esta-
do de bienestar social, el derrumbe de las dictaduras comunistas en la
mayoria de |os paises que durante décadas |as vivieron y muchos otros fac-
tores, exigen un cambio tanto en las herramientas tedricas con las que nos
acercamos a comprender larealidad, como en las evaluaciones que utiliza-
MOs para expresar nuestro agrado o desagrado con ciertas formas de orga-
nizar politicamente la convivencia®. No obstante, hay algo en e citado libro
gue sigue teniendo la misma actualidad y que coincide con la definicion del
concepto y caracteristicas del Estado de Derecho. Se trata del tronco comun
alastres formas de Estado de Derecho: laliberal, la socid y la democrati-
ca. Eslo que en este momento me interesa resatar.

En cuanto a concepto, desde lalIntroduccién al libro, Elias Diaz es sufi-
cientemente claro al enunciar:

8 Enmi libro «Filosofia politicay Derecho» me he referido al desarrollo del Estado de

bienestar socia y alaposturade Elias Diaz a respecto, op. cit., pag. 113y ss.



108 JOSE ANTONIO LOPEZ GARCIA y J. ALBERTO DEL REAL (eds)

«No todo Estado es Estado de Derecho. Por supuesto, es cierto que todo
Estado creay utiliza un Derecho, que todo Estado funciona con un sistema
normativo juridico. Dificilmente cabria pensar hoy un Estado sin Derecho,
un Estado sin un sistema de legalidad. Y sin embargo, decimos, no todo
Estado es Estado de Derecho; la existencia de un ordenjuridico, de un sis-
tema de legalidad, no autoriza a hablar sin mas de Estado de Derecho.
Designar como tal atodo Estado, por e simple hecho de que sesirve de un
sistema normativo juridico, constituye una imprecision conceptual y real
gue solo lleva—a veces intencionadamente— al confusionismo.

Cabe adoptar como punto de partida la siguiente tesis: el Estado de
Derecho es e Estado sometido a Derecho, o mejor, el Estado cuyo poder y
actividad vienen regulados y controlados por laley... El Estado de Derecho
como Estado con poder regulado y limitado por laley se contrapone a cual-
quier forma de Estado absoluto y totalitario, como Estados con poder ili-
mitado, en el sentido de no controlado juridicamente o, al menos, insufi-
cientemente regulado y sometido al Derecho»”.

Imperio de laley, control juridico del poder estatal y seguridad frente a
arbitrariedad son, pues, los rasgos definitorios del Estado de Derecho. En
cuanto alas caracteristicas del Estado de Derecho «como exigencias mas
basicas e indispensables, atodo auténtico Estado de Derecho» son:

«@). Imperiodelaley: ley como expresion de lavoluntad general.
b) Division de poderes: legidlativo, gecutivo y judicial.

c) Legalidad dela Administracion: actuacion segun ley y suficiente
control judicial.

d) Derechosy libertades fundamentales: garantiajuridico formal y
efectiva realizacion material»™.

Opino que estas cuatro caracteristicas cumplen perfectamente con la
funcién encomendada, no obstante considero gque la cuarta puede dar lugar
a equivocos, derivados de lafata de precision con la que estd enunciada.
¢Cudles son los derechos y libertades fundamentales, de los que se exige
«garantia juridico formal y efectiva realizacion material»?, ¢Entran aqui
todos los derechos que hoy se incluyen en las declaraciones a uso?, ¢Es
posible elaborar una jerarquia de importancia variable de los derechos
desde el punto de vista del concepto de Estado de Derecho y no desde cual-

° Elias Diaz «Estado de Derecho y sociedad democrética», Editorial Cuadernos para
el Didlogo, Madrid, 1.972, (cuarta edicién), pag. 13.
" op. cit. pag. 29
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quiera de sus modalidades?, ¢Como afecta al Estado de Derecho la falta de
garantiasjuridicas y de efectiva realizacion material de, por ejemplo, los
derechos econdmicos, socialesy culturales? Mi respuesta es que mientras
la falta de garantiasjuridicas o laineficacia en el gercicio de los derechos
de autonomia, seguridad juridicay civico politicos dejan sin contenido, es
decir, afectan profundamente al concepto de Estado de Derecho, en cambio
un caso similar en cuanto alos derechos econdémicos, socialesy culturales
hace peligrar el Estado socia de Derecho, es decir, unamodalidad del Esta-
do de Derecho, pero no al propio Estado de Derecho. Sobre este punto, la
postura de Elias Diaz creo que no esta certeramente delimitadani en € libro
«Estado de Derecho y sociedad democratica» ni en trabgjos actuales. Vea
mos un ejemplo del primer caso. Cuando Elias Diaz desarrolla la cuarta
caracteristicadel Estado de Derecho, enuncialos principal es derechos «que
en cuantaconquistas histéricas, cabe considerar hoy como exigencias huma-
nas fundamentales», afiadiendo que no se trata «de presentar un cuadro
cerrado y completo de todos esos derechos de |a persona humana». Son los
siguientes: derecho alaviday alaintegridad fisica, respeto ala dignidad
moral de la persona, libertades de pensamiento, expresion y veraz infor-
macion, libertades religiosasy de creencias, de reunidn, asociacion, circu-
laciony residencia, derechos a lainviolabilidad del domicilio y la corres-
pondencia, igualdad ante al ley, derecho ala seguridad y garantia en la
administracion de lajusticia, derechos politicos tendentes a lainstituciona-
lizacion de la democraciay del Estado de Derecho, derechos econémicosy
sociales tendentes a una efectiva nivelacion e igualdad socioeconémicay
derecho efectivo de todos |os hombres a una participacion igualitaria en los
rendimientos de la propiedad que «tendera asi a adoptar formas de carac-
ter colectivo.

De todos los derechos citados se precisa que su «fdta o arbitrariay abu-
siva limitacion impide la existencia de un auténtico Estado de Derecho y
favorécela implantacion de un sistema politico absolutista, autoritario o
totalitario»™.

Pues bien, creo que esto no es asi. Los dos tipos de derechos citados en
altimo lugar nadatienen que ver directamente con el ¢, Estado de Derecho;
su falta o limitacién no nos autorizan a dudar sobre la vigencia del Estado
de Derecho. Como mucho podriamos decir que en €l primer caso no se han
cumplido los objetivos del Estado social, y en el segundo caso que no hemos
alcanzado uno de los fines del Estado democratico de Derecho (en la ver-
sion de Elias Diaz). En caso contrario, s ignoramos lo anterior, deberiamos
aceptar la conclusion de que ni existen ni han existido nunca verdaderos

Y op. cit. pgs. 41y 42.
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Estados de Derecho. Y tamaiia postura perfeccionista no parece que haga
justicia alos hechos.

Este punto vulnerable de la aportacion de Elias Diaz a estudio del Esta-
do de Derecho, se sigue arrastrando en el dltimo y reciente trabgjo «Estado
de Derecho: exigenciasinternas, dimensiones socides»™. Aqui el Estado de
Derecho es analizado tanto en su dimensién de «criterio critico de la actua-
cién del Estado y de sus instituciones juridico-politicas desde el punto de
vista del principio de legalidad», como en su acepcion de «Estado socia y
democrético de Derecho», segln proclama nuestra Constitucion en su

articulo 1.1.5.

De acuerdo con esto, en la primera parte del trabgjo seinsistira en las
caracteristicas béasicas del atado de Derecho, tipo especifico de Estado sur-
gido «en las condiciones histéricas de la modernidad» como respuesta a
demandas y necesidades de caracter socioecondmico, ético o cultural. Sus
rasgos definitorios se centraran en el «sometimiento del Estado al Derecho,
a su propio Derecho, regulacion y control de los poderesy actuaciones todas
del Estado por medio de leyes, creadas éstas ademas segin determinados
procedimientos de alguna abierta y libre participacion popular, con respe-
to, pues, para derechos fundamental es concordes con tal organizacién ins-
titucional »™.

Posteriormente se explicitan |os rasgos generales, pero precisos, con que
debe contar un Estado para ser candidato a titulo de Estado de Derecho, o
gue acentla el dato de que el sometimiento del Estado alalegalidad nolo
es a cualquier tipo de legalidad sino a la elaborada seguin procedimientos
formales y cumplidora de una serie de exigencias materiales o de conteni-
do. Junto a imperio delaley, aladivision de poderes («con |6gico predo-
minio en Ultimay més radical instancia del poder legidativo») y fiscaliza
cion de la Administracion, se encuentra el reconocimiento de los derechos
y libertades fundamentales y de las garantiasjuridicas, «asi como efectiva
realizacion material de las exigencias éticay politicas, publicasy privadas,
que, especificadas y ampliadas en el tiempo como derechos econémicos,
socidesy culturalesy de otra especie, constituyen labase paraunareal dig-
nidad y progresivaigual dad entre todos los seres humanos»™. Como puede
fécilmente examinarse, dalaimpresion de que el reconocimientojuridico y
larealizacion efectiva de ese conjunto amplio de derechos es una condicion
imprescindible para hablar de Estado de Derecho, es decir, se vuelve a con-

12" En Sistema 125, Madrid, marzo de 1.995, p4g. 5y ss.
op. cit. pag. 5.
op. cit. pag. 7.
op.cit., pag. 9.
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fundir una modalidad del Estado de Derecho, la del Estado socia y demo-
crético de Derecho, con la configuracion basica e inamovible del propio
Estado de Derecho (que no esmas, jni menos! que el imperiodelaleyy €l
sometimiento del Estado y sus poderes en todas sus actuaciones ala mas
estricta legalidad). Hay otro momento en el trabgo donde mis «miedos»
acerca de la «generosa amplitud» e imprecision del concepto de Estado de
Derecho aumentan, puesto que da laimpresion de que éste se diluye en la
idea de democracia entendiday aplicada alos @mbitos del Estado, la socie-
dad, la economia, €l Derecho y los derechos. No estd de mas recordar que
lalegalidad del Estado de Derecho hoy no se concibe (a diferencia de lo ocu-
rrido en sus comienzos) al margen de un sistema democratico, es decir, se
configura como legalidad de hondo significado libera y democrético™. Tam-
poco es 0cioso mantener que la democracia es un proceso abierto que hade
irse adaptando a las circunstancias sociales y que, por razones semejantes,
latabla de los derechos fundamentales ha de interpretarse y leerse en clave
histérica. Pero todo esto es muy distinto al hecho de asegurar que «labus-
gueda de una mayor legitimacion, adhesion y participacion implica tam-
bién no petrificar, no inmovilizar con caracteres esencialistas esos elemen-
tos, esos requisitos que configuran el Estado de Derecho»'’. Pues bien, son
precisamente |os jemplos varios de los gobiernos y administraciones, que
cuentan con legitimidad democraticay que en sus actuaciones vulneran la
legalidad, lo que no debe llevar a destacar la importancia de esas ideas
(petrificadas, inmovilistas y esencialistas, pero imprescindibles) del impe-
rio delaley, el sometimiento estricto alalegalidad en todas | as actuaciones
de los poderes publicos y la existencia de controles juridicos que proven-
gan y sancionen la posible arbitrariedad del que detenta el poder politico.

16 Este proceso ha sido muy bien estudiado por Eduardo Garcia de Enterria en el cap.
3 «Lashases de laformacion del Derecho Publico revolucionario», de su libro «Lalenguade
los derechos. Laformacion del Derecho Publico europeo tras la Revolucién Francesa», Alian-
zaEditorid", Madrid, 1.994. Ve principalmentelaspaginas 108y ss.y 125y ss. Frentea Dere-
cho Publico del Antiguo Régimen que reposaba sobre la superioridad del Rey, quelo erapor
lagracia de Diosy aquien se debia obediencia, «La Revolucién -sefiala- ha destruido ente-
ramente esa construccion y en su lugar ha situado la idea de que €l poder politico es una
autodisposicion de la sociedad sobre si misma, a través de la voluntad general surgida del
pacto socia, lacual se expresapor medio delaLey, unaley general eigualitaria, cuyo con-
tenido viene arestituir la libertad del ciudadano y a articular lalibertad de cada uno conla
de los demas, a asegurar, pues, la coexistencia entre los derechos de todos, que son entre si
reciprocos e iguales»; «...d concepto de reino de Ley no es precisamente retorico. Tiene, por
el contrario, un sentido técnico muy riguroso y estricto. Significa que todo 6rgano publico
(del Rey adgjo) gerce el poder que la Ley hadefinido previamente, en la medida tasada por
laLey, mediante &l procedimiento y las condiciones que la Ley propia establece», pgs. 125,
127y 128.

7 p1o
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El Estado de Derecho estanto una ofensiva contra el poder absoluto, auto-
ritario o totalitario, como una llamada de atencion frente a los que piensan
gue lalegitimidad democrética es una razon que sirve parajustificar cual-
quier actuacion, incluidas las ilegales, olvidando que también la democra-
ciailimitada o incontrolada puede convertirse en latirania de las mayorias.

En la segunda parte del trabajo de EKas Diaz se establece unatipologia de
laevolucion del Estado de Derecho en sus modalidades de Estado libera de
Derecho, Estado socia de Derecho y Estado democrético de Derecho. Recuér-
dese que mientras los dos primeros gemplifican dos modelos redles, € ter-
cero es un modelo ideal, aunque no indiferente ala evolucion histérica del
Estado de Derecho, y, ademés, setrata de una alternativa surgida del intento
de superar los defectos e insuficiencias de |os dos anteriores. Creo que €l cua
dro que aqui se perfiladel Estado democréatico de Derecho aporta dosimpor-
tantes novedades en relacién con el plasmado en «Estado de Derecho y socie-
dad democrética» y en otros trabgjos posteriores a este libro de 1996.

En primer lugar, se trata deforma méas benévola, y también, me parece,
masjusta al Estado social, de quien se reconocen sus conquistasy se matiza
su lectura exclusiva en términos socioecondmicos. En segundo lugar, han desa-
parecido practicamente las referencias a una estructura econdmica sociaista
como «base socid» del Estado democrético de Derecho. Ademés, estamoda-
lidad, atn por construir, del Estado democratico de Derecho, que incluye, no
seolvide, lademocraciapoaliticay lasocid y econdmica, ha disminuido su con-
fianza en la funcién promocional del Estado a favor de un mayor protagonis-
mo de ciertos agentes, gruposy movimientos sociaes (sociedad civil).

Por ultimo, habria que incluir un conjunto de nuevos derechos, a afa-
dir alosya clasicos derechos civilesy politicosy alos derechos econémicos
y sociales. ¢Cuales serian éstos?, «derechos de las minorias étnicas, sexua-
les, linguisticos, marginadas por diferentes causas, derechos de los inmi-
grantes, ancianos, nifios, mujeres, derechos en relacién con €l medio ambien-
te, las generaciones futuras, lapaz, €l desarrollo econémico de los pueblos,
la demografia, 1as manipulaciones genéticas, las nuevas tecnologias, etc. en
una listatodo menos arbitraria, cerraday exhaustiva», contesta Elias Diaz.

Parece claro que alas dificultades que antes sefia é, se afiaden ahora otras
nuevas. EKas Diaz es consciente, con un sentido comin que no tiene por qué
ser enemigo de lagenerosidad, de que e Estado de Derecho se encuentra con
enormes obstacul os para asumir todas esas demandas. El Estado de Derecho
perderiamuchalegitimacion socia s pretendiera crear la esperanzaen los ciu-
dadanos de gue estos nuevos derechos, |0 mismo que los econdmicosy socia
les, se van aconseguir por artes especiaes, dando pie apromesas llamadas a
no ser cumplidas. Por dlo quizalo mas adecuado, aunque también lo menos
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popular y electoralista, seareducir en € contenido la lista de los derechos que
han de incluirse en la cuarta de las caracteristicas del Estado de Derecho. La
seleccidn se puede hacer tomando como criterio béasico aguellos derechos que
pueden ser garantizados efectivamente con la existencia del Estado liberal-
democrético. Los derechos econdmicos, sociaesy culturalesy estos nuevos
derechos serian objetivos 0 metas moralesy politicas a conseguir por €l Estar
do de Derecho, pero nunca presupuestos de su definicion.

Deseo afadir, como punto fina de este apartado, que este tipo de pre-
cisiones no son el resultado de una opcidn ideoldgica enfrentada al Estado
socia de Derecho o al Estado democrético de Derecho, seguin es definido
por Elias Diaz. Mi objetivo en estas paginas es rescatar 10 que resulta
imprescindible para delimitar el alcance, pero también la importanciay
grandeza, del Estado de Derecho como formulajuridico-politica.

Establecido esto, cada sociedad ha de elegir democraticamente la moda-
lidad de Estado de Derecho que prefiere.

Por tanto, a partir de este momento, me interesa centrarme en lainvo-
cacion de esos puntos definitorios del concepto restringido de Estado de
Derecho. He elegido para ello la exposicion que K. Larenz llevaa cabo en
su libro «Derecho justo. Fundamentos de éticajuridica». En dichaobra, ala
gue en Espafia no se le ha dado la atencidn que merece, Larenz haincluido
alosprincipios del Estado de Derecho entre los principios del Derechojusto.
Para este autor, «con laexpresion "principios del Estado de Derecho en sen-
tido estricto" queremos designar los que se refieren a la construccion del
Estado precisamente como un "Estado de Derecho”, que debe impedir de
manera especial que aguellos a quienes eventualmente se confia el gercicio
del poder estatal o usen de un modo distinto al sentido que impone el
Derecho™. Un dato interesante del tratamiento que K. Larenz concede a este
punto, lo aporta una explicacion antropol 6gica que se encontraria en la base
que hace-necesaria, y la génesis historica del Estado de Derecho tiene mucho
gue ver con €ella, la certezay seguridad de los ciudadanos en cuanto ala
actuacion del poder politico. Dado que las estructuras de dominacion son
un elemento inseparable de la relacion ente los gue n\andan y los que obe-
decen, es preciso ser conscientes de que: «Donde existen relaciones de este
tipo, se produce en todos los tiempos €l peligro del abuso, peligro quetiene
fundamentos muy profundos en la naturaleza humana. El poder sobre
otros, aunque sea un pedacito de poder, constituye para muchos hombres
una tentacion para aumentar con su gercicio arbitrario su amor propio, para

8 Karl Larenz «Richtiges Recht. Grudziige einer Rechtsethik», traduccion castellana,
Dor laeme secita, de Luis Diez-Picazo. Editorial Civitas, Madrid, 1.985, pag. 151.
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ensancharlo mas alla de los limites establecidos y para envidiarlo por si
mismo». El Estado de Derecho, por tanto, ha venido aresponder aesasiem-
pre vigente y constante tendencia hacia el abuso de poder, bien sedimenta-
do en la psicologia humana.

El Estado de Derecho asimila tanto componentes filosoficos reconoci-
bles en Platdn, Aristoteles, Rousseau o Kant™, a favor de la primacia del
gobierno delasleyes sobre el gobierno de los hombres™, como politicos, al
establecer barreras ala actuacion del Estado desde la defensa de la libertad
individual en Guillermo von Humboldt* o juridicos, en el caso del Estado
de leyes defendido por un sector de la cienciajuridica europea del siglo XIX,

9 Para Platén, «en aguella ciudad donde laley tenga la condicion de subdita sin fuer-
za, veo yaladestruccién venir sobre ella, y en aquella otra, en cambio, donde laley sea sefio-
rade los gobernantes y las gobernantas siervos de laley, veo realizada su salvacion y todos
los bienes que otorgan los dioses a las ciudades», Las Leyes, 715 d. edicion bilingle, tra-
duccion, notas y estudio preliminar de José Pabon y Manuel Fernandez Galiano, tomo 1,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1.983, pag. 145.

Para Aristételes, «en las ciudades que se gobiernan democrati camente, segin laley no
tiene lugar el demagogo, sino que los meores ciudadanos ocupan la presidencia: pero donde
las leyes no son soberanas, alli aparecen los demagogos, pues € pueblo se erige en dirigen-
te tnico, uno solo formado de muchos, ya que muchos gercen el poder, no individua men-
te, sino colectivamente», Palitica, libro 4, capitulo 4,1292 a, traduccion prélogo y notas de
Carlos GarciaGual y Aurelio Pérez Jiménez, Alianza Editorial, Madrid, 1.991, pag. 157.

Para Rouseau, «Un pueblo libre obedece, pero no sirve; tiene jefes, pero no duefios; obe-
dece alas Leyes, pero nada mas que alas Leyes, y es por lafuerzadelas Leyes por 1o que
no obedece a los hombres», en «L ettres écrites de la Montagne, lettre VIII, Ed. LaPleiade,
Paris, pag. 842. }

Para Kant, «Esta es la tinica constitucion politica estable en la que la ley ordena por si
mismay no depende de ninguna persona particular». Segunda parte de la Doctrina del Dere-
cho. El Derecho Publico, & 52, traducciony notas de Adela Cortina Orts y Jestis Conill San-
cho. Ed. Tecnos, Madrid, 1.989, pag. 179.

% Me he referido a este punto en mi libro «Filosofia politicay Derecho», op. cit., pag.
35y ss, cap. 1.

2 vdgan, como muestran estos tres textos tomados de su obra « Los | imites de laaccion
del Estado», 1.792 «que € Estado se abstenga totalmente de velar por e bienestar positivo de
los ciudadanosy se limite estrictamente avelar por la seguridad entre ellos mismosy frente a
los enemigos del exterior, no restringiendo su libertad con vistas aningan otro fin Gltimo...

«Lainstitucion del Estado como tal no esun fin en si misma, sino tan solo un medio para
laformacion del hombre, y que consiguientemente, €l legislador no puede contentarse con
dotar a sus decisiones de autoridad, si los medios que utiliza para hacer valer dicha autori-
dad no son, por su parte, buenos o, cuando menos no perjudiciaess...

«Yo considero seguros alos ciudadanos de un Estado cuando no se ven perturbados por
ningunainjerencia gena en el gercicio de los derechos que les competen, tanto |os que afec-
tan a su persona.como los que versan sobre lapropiedad, la seguridad es, por tanto -si esta
expresion no se considera demasiado escuetay, quiza, por €llo mismo, oscura-, la certeza de
lalibertad concedida por laleys. Utilizolatraduccién de Joaquin Abellan, Ed.Tecnos, Madrid,
1988, pgs. 43,82y 111, respectivamente.
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interesado en resaltar las exigencias de limitacion del arbitrio del soberano
y lavinculacion de la Administraciony del juez alas leyes®. La subordina-
cion estrictadel Estado al Derecho, a Derecho creado por € propio Estado
se entiende, se convierte en la nota definitoria del Estado de Derecho. Sin
embargo, hasta aqui hemos dicho muy poco; se precisa ademas el desarro-
Ilo de una serie de principios derivados de esaidea originariay que sirven
para darle solidez y contenido. ¢Cuéles son esos principios?

Habriague comenzar por € principiodelalimitaciény control del poder.
trata de prevenir la arbitrariedad y el abuso del poder, vinculando a éste en
su actuacion a Derecho. La referencia a esa gran intuicion de Montesquieu
en «El espiritu de las leyes» segiin la cual, ya que es una experiencia eterna
gue todo hombre que tiene poder esta tentado a abusar de él, debe erigirse
un poder limitado, es aqui obligada®. Lo mismo que ese gran invento dela
division de poderes gracias a cual unos poderes limitan y controlan a los
otros?*. La experienciaha demostrado que la division de poderes (o funcio-
nes del Estado) es el medio mas eficaz para evitar un uso arbitrario de las
facultades que las leyes otorgan alos poderes publicos.

Los otros principios®, que agui no voy més que acitar, ya que cada uno
de ellos ha sido objeto de numerosa bibliografia, son lainadmisibilidad de

% K. Larenz, op. cit. pag. 155y ss.

Sobre la génesis del Estado de Derecho pueden consultarse: A. Baratta «El Estado de
Derecho. Historiadel concepto y problemédtica actual», en Sistema 17-18, Madrid, 1.977, pag.
11y ss; Angel Garrorena Morales «El Estado espafiol como Estado social y democrético de
Derecho», Ed. Tecnos, Madrid, 1.984. pag. 155y ss.; Martin Kriele «Introduccion ala Teoria
del Estado. Fundamentos histéricos de la legitimidad del Estado constitucional democréti-
cox», Ed. Depalma, BuenosAires, 1.980, pag. 139y ss. Y Antonio Enrique Pérez L ufio «Dere-
chos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion», Ed. Tecnos, Madrid, 1.984, pag. 212 y
ss.

% Escribe Montesquieu: «La libertad politicano se encuentramés que en los Estados
moderados; ahorabien, no siempre aparece en €llos, sino solo cuando no se abusa del poder.
Pero es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder siente la inclinacion de abu-
sar de él, yendo hasta donde encuentra limites jquien lo dirial. La mismavirtud necesita
[imites.

Para que no se pueda abusar del poder es preciso que, por la disposicion de las cosas,
el poder frene a poder», El espiritu de las leyes, Libro XI, capitulo IV, utilizo la traduccion
de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega, en Ed. Tecnos, Madrid, 1.993, pag. 106.

Ver sobre este puntoy el correspondiente aladivision de poderes el libro de Roberto L.
Blanco Vadés «El valor de la Constitucion. Separacion de poderes, supremaciade laley y
control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal», Alianza Universidad,
Madrid 1.994.

% Ver d trabgjo de Neil MacCormick «Derecho, & imperio del Derecho y Democracia»,
en «Lacrisis del Derecho y sus alternativas», Consgjo General del Poder Judicial, Madrid,
1995, pag. 377y ss.

% Ve K. Larenz, op. cit. pag. 158y ss.
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las leyes retroactivas (de especia importancia en el Derecho Penal, «milla
poena sine lege»), la vinculacién al Derecho de todos los 6rganos del Esta-
do, principalmente de la Administracion que es el érgano estatal que mas
interviene en la vida cotidiana de los ciudadanos, y |a concesion por parte
del Estado de Derecho a los ciudadanos de una amplia tutelajuridica. A
todo esto se afiadiran los principios procesales que el Estado de Derecho ha
de asegurar: laimparcialidad del juez y la audiencia en derecho de cada
parte.

Creo que todos estos principios del Estado de Derecho, base indiscuti-
ble de cual quier ordenamiento juridico que se pretendajusto, giran entorno
aun valor preponderante, aunque no exclusivo, la seguridad juridica®. Lalegali-
dad y el sometimiento a ella del poder politico afecta no solo a las funcio-
nes que éste debe cumplir y al reconocimiento de su autoridad, sino que
también posibilita que los ciudadanos sepan con certeza a qué atenerse en
cuanto ala organizacién de su viday al conocimiento de los derechos y
deberes quetienen. La arbitrariedad de los poderes publicos, lafadta de res-
peto por lalegalidad, son claros enemigos de la seguridad de los ciudada-
nosy de su libertad bajo el imperio de laley.

Finalmente, y en lalinea de |o sefialado anteriormente, deseo hacer dos
comentarios en torno al contenido del sugerente articulo de Francisco
Laporta «lmperio de la Ley. Reflexiones sobre un punto de partida de Elias
Diaz».

En primer lugar, sobre su idea de que el imperio de laley jes un «uni-
Verso ético», es decir, «no una «propiedad» del Derecho, algo inherenteala
mera existencia empirica del ordenjuridico, algo que nace ya con la mera
normajuridica, sino que es un postulado metajuridico, una exigencia éica
politica o un complegjo principio moral que esta més ala del puro derecho
positivo, o dicho en términos familiares, que no se refiere al derecho que
«es», sino a Derecho que «debe ser»”’.

Bien, creo quetodo esto escierto, €l imperio delaley no eslo mismo que
lalegalidad sino, «lavigencia de unas normas que incorporan algunos ras-
gos muy particulares. Es decir el imperio delaley es un complgo impera-
tivo moral dirigido al sistemajuridico y que lleva en si tanto un haz de exi-
gencias materiales respecto a su contenido como un conjunto de exigencias
formales respecto a su estructura». Pero la presentacion del imperio de la
ley como un imperativo moral, como exigencia ética, como principio meta-

% Vg sobreesto € cap. 2 del libro de Antonio Enrique Pérez L ufio «La seguridad juri-
dica», Ed. Ariel, Barcelona, 1.991, pag. 43y ss.
% Francisco Laporta «Imperio delaLey», en Doxa 15-16, vol. |, Alicante, 1.994, pag. 134.
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juridico, como un «deber ser», puede llevar al equivoco de pensar que, aun
cuando la legalidad ha incorporado esas exigencias materiales y formales
gue expresan € imperio de laley, sigue siendo una exigencia ética. En ese
caso haadquirido otra propiedad més, lade ser unaobligacion juridica. Los
articulos 9.1,9.3, 66.2, 97,103 6 106, de la Constitucién espafiola, son algu-
nos giemplos del sometimiento alaley delos poderes del Estado y en gene-
ral de todos los ciudadanos. Es unavirtud mas de un ordenamiento juridi-
co la de realizarse como Estado de Derecho, sin embargo la certezay la
seguridad que esto proporciona a los ciudadanos no se obtiene del hecho
(confianza) de que el Estado debera comportarse moralmente, actuando de
acuerdo con el imperiodelaley, sino de que debe hacer|o necesariamente por
mandato legal. Y en caso contrario, caeriaenlailegalidad o en laarbitrarie-
dad, situaciones que también estén contempladas por €l Estado de Derecho.

En segundo lugar, hay otraideaen el trabgjo de F. Laporta que me pare-
ce digna de matizacion. «¢De donde —se pregunta— extrae una nocion tan
aparentemente cercana a mundo delojuridico como lade imperio delaley
esa condicion esencialmente moral? Pues a mi juicio —responde— de la
autonomia de la persona»®®. Me parecen muy interesantes las referencias
gue se hacen al ideal de la persona humana como ser autbnomo, respaldo
de su dignidad y acicate de su libertad y responsabilidad. El Estado de
Derecho, y mas concretamente €l imperio de laley, a posibilitar un conoci-
miento previo y cierto de las actuaciones del Estado (las que estan contem-
pladas legalmente) aportan al ciudadano un marco de certezay seguridad
gue indudablemente va a redundar de manera muy beneficiosa en «la pro-
teccidn de la autonomia del individuo frente a poder politico» (pg. 138).
Sin embargo, creo que el objetivo prioritario del imperio delaley no esla
autonomiaindividual sino la seguridad. Precisamente es €l prioritario por-
que es la seguridad la que favorece la autonomia individual y no al revés.

El saber —legalmente— a que atenernos (seguridad juridica) es pream-
bulo del obrar auténomo. No estoy diciendo que la dignidad del ser huma-
no, y su capacidad de dirigir su comportamiento de forma autdbnoma, sean
ideales morales inferiores a la seguridad juridica. No es eso. Lo que inten-
to destacar es que el imperio de laley protege la seguridad antes que la
autonomia (de la misma forma que los derechos del hombrey el principio
democratico desarrollan el ideal moral de autonomia).

Me parece que esto es asi desde |os origenes del Estado de Derecho. La
comprension de la libertad por Montesquieu como «el derecho de hacer
todo lo que las leyes permitan», 0 «la libertad politica de un ciudadano

3 op. cit., pag. 135.
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depende de la tranquil |dad de espiritu que nace de la opinién que tiene
cada uno de su seguridad®»; 0 en el caso de B. Constant, al sefialar que «El

objetivo de los modernos es Ia seguridad de los disfrutes privados, y llaman
libertad a las garantias concedidas por las instituciones a esos disfrutes®,

creo que van en este sentido.

Y también valdrian estos argumentos actualmente. Francisco Laporta
citala definicion de |. Berlin de libertad positiva como ejemplo del princi-
pio moral de autonomia («Quiero que mi viday mis decisiones dependan
de mi mismo, y no de fuerzas exteriores, sean éstas del tipo que sean»), sin
embargo, no esbueno olvidar que al. Berlin e merece también mucho res-
peto —quiza més— lalibertad negativa, y este tipo de libertad se encuen-
tramas cerca de la seguridad y del imperio de laley.

APENDICE

En las paginas anteriores se intentd definir y describir un concepto res-
tringido de Estado de Derecho. Pensé que en este articulo, publicado en la
Revista Sistema n.° 138, en mayo de 1.997, habia logrado basicamente ese
objetivo. Sin embargo, algunos trabgos publicados, en los que se hace men-
cion a él, y algunas opiniones recibidas acerca de su contenido, me han
hecho ver que me encontraba confundido.

Por ello, creo necesario retomar ese contenido, que ahora me parece,
incluso, méas oportuno de llevar a cabo.

En las frases iniciales de «Hacia un concepto restringido de Estado de
Derecho» se explica que se proponen lograr dos objetivos: 1° «delimitar €l
campo de lo que se consideraria imprescindible para definir en qué consis-
te el Estado de Derecho», y 2.° «llamar |a atencién sobre ciertas formas de
«desnaturalizar» el Estado de Derecho que se han conseguido al confundir
diferentes modalidades del Estado de Derecho con sus correctas sefias de
identidad». Las modalidades sefialadas son el neoliberalismo de F. Hayek
y el socialismo democrético de Elias Diaz. La desnaturalizacion se ha pro-
ducido, tanto en un caso como en el otro, incluyendo exigencias en la defi-
nicion de Estado de Derecho que reducen su campo al identificar Estado de
Derecho con Estado neoliberal de Derecho y excluir otras modalidades

% Montesquieu «Dd Espiritu delas Leyes», libro XI, capitulo 11 y capitulo IV; op. cit.,
pgs. 106 y 107.
B. Constant «De lalibertad de los anti guos comparada con la de los modernos en
«Escritos politicos», estudio preliminar, traduccion y notas de Maria Luisa Sanchez Mgjia,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1.989, pag. 269.
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como Estado de Derecho, o hacer lo mismo con €l Estado socialista-demo-
cratico de Derecho.

El concepto restringido de Estado de Derecho planea definir una serie
de exigencias morales, politicasy juridicas que delimitarian lo basico del
Estado de Derecho, independientemente de las modalidades que se dijan.
Seguin esto «Estado de Derecho» significa, fundamentalmente, imperio de
laley y sometimiento alalegalidad de gobernantesy gobernados, del poder
politico y de todos los poderes sociales. Para el ciudadano, ademas el Esta-
do de Derecho se concreta en prevision y certeza de su conducta, «saber a
gué atenerse», seguridad juridicay €l reconocimiento y garantia de ciertos
derechos, de seguridad juridica, autonomia, civicosy politicos, es decir, de
derechos que se derivan de, y a lavez sustentan, lasinstitucionesjuridicas
y politicas propias del Estado de Derecho y medio inexcusable para que éste
funcione.

Todo ello dalugar aque el sometimiento del Estado alalegalidad nolo
sea a cualquier tipo de legalidad, sino ala delatradicion liberal democra
tica. Esalegalidad incluye exigencias materiales o de contenido en torno al
concepto y papel de laley, ala organizacion de los poderesy alos deberes
de los ciudadanos que han de ser reconocidos y garantizados.

Por tanto, por un lado se situarian los rasgos basicos del Estado de Dere-
cho, quelo son de caracter moral, politico y juridico y por otro lado los que
describen sus modalidades, que suelen tener, predominantemente, caracter
econdmicoy socid. Asi, laprincipal diferenciaentre e Estado liberal (y neo-
liberal) de Derechoy e Estado socia (y sociaista democrético) de Derecho
giraentorno alamenor o mayor intervencion del Estado en ambitos socia
lesy econdmicos. Lamenor o mayor intervencion del Estado suele también
argumentarse para garantizar 1os derechos econémicos, socialesy cultura-
les como prestaciones estatales o no.

En definitiva, cabe hablar de Estado de Derecho, en contra de laopinion
de los neoliberales, con una economia socia de mercado y derechos econ6-
micos, socialesy culturales. De la misma manera que cabe hablar de Esta-
do de Derecho, en contra del parecer de los socialistas democréticos, con
una Economia libre de mercado y con ausencia de ciertas prestaciones esta-
talesimportantes. Sin embargo, no es posible hablar de Estado de Derecho
sinimperio de laley, division de poderes, legalidad de la Administraciony
derechos de autonomia, seguridad juridica, civicos y politicos. Incluso
podriamos hablar de democracia auténtica (directa 0 asamblearia) y de sis-
temas sociales muy igualitarios en el terrero socid y econdémico que no cum-
plen los requisitos de un Estado de Derecho.
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Creo que tienen parte de razdn los neoliberales cuando sefialan que una
excesiva intervencion estatal, con fines igualitarios, pone en peligro la liber-
tad. Y lo mismo ocurre cuando los socialistas democraticos advierten que
las libertades, sin un marco de igualdad de oportunidades sociales y eco-
némicas, se convierten en papel mojado, Pero unosy otros deberian con-
venir en que lo prioritario es la eleccion y el mantenimiento del Estado de
Derecho como forma de organizar juridicay politicamente a Estado (y tam-
bién, como efectivo y justo medio de garantizar lalibertad y posibilitar la
lucha contra las desigualdades). A partir de este supuesto, entraria en juego
la decision democrética de los ciudadanos a favor de la modalidad liberal
0 socia del Estado de Derecho.

Creo que lo que antecede es un buen resumen del contenido de mi
articulo: plantear una serie de cuestiones, analizar un conjunto de hechos,
[lamar la atencidn sobre ciertos peligros conceptuales y tedricos. Todo €lo
con la pretension de rescatar |a férmula juridico-politica del Estado de
Derecho. Incluso en unas lineas del trabajo me permiti afladir que esa
intencion no incluia una «opcion ideol 6gica enfrentada al Estado socia de
Derecho o a Estado democratico de Derecho, segun es definido por Elias
Diaz». Mis simpatias, hoy y desde hace mucho tiempo, se encuentran del
lado de lamodalidad social del Estado de Derecho. Un Estado social revi-
sado y corregido, pero, en definitiva, un Estado social de Derecho™. Delos
trabajos que se han referido al mio, opino que Marina Gascon ha visto bien
mi mensgje, pero no asi, y quiza quepa incorporar la hipdétesis de que no
me r31§1ya explicado de manera suficiente, Gerardo Pisarello y Rafael de
Asis™.

Un concepto restringido del Estado de Derecho en € plano juridico-poli-
tico esperfectamente compatible, ademas de deseable, con el Estado socia
de Derecho, es decir, con un Estado de Derecho preocupado y comprome-
tido enlarealizacion de las tareas sociales que hoy se consideran impres-
cindibles para unavida humana digna: seguridad social, educacion bésica,
proteccion frente al desempleo, cuidados sanitarios y pensiones minimas™.

31 Ve mi trabgjo «Estado, sociedad civil y democracia», incluido en R. de Asis, E. Fer-
nandez Garcia. M.D. Gonzalez Ayda, A. Llamasy G. Peces-Barba «Vaores, derechosy Esta-
do afinaesde siglo XX», Ediciény prélogo de Eusebio Fernandez Garcia, Universidad Car-
los 11l de Madridy Editorial Dykinson, Madrid, 1.996, pag. 81y ss.

¥ Marina Gascon «El imperio de laley. Motivos para el desencanto», en «Jueces para
la Democracia», nim. 32, Madrid, julio 1.998, pag.25y ss.; Gerardo Pisarello «Por un con-
cepto exigente de Estado de Derecho», sistemanim. 144, Madrid, mayo de 1.998, pag. 97y
ss.; y Rafad de Asis «Una aproximacion alos model os de Estado de Derecho», Editorial
Dykinson, Madrid, 1.999, pag. 79y ss.

% Eusebio Fernandez, op. cit. pag. 109.
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La Unica viarazonable, hoy, de preservar y mantener el Estado de bie-
nestar social 0 Estado social de Derecho esrevisarloy corregirlo. No lafér-
mula de convivencia politica que se llama Estado de Derecho, sino el acan-
ce de la «intervencion socid» del Estado. Esta propuesta puede tener menor
o mayor influencia de las teorias liberales contemporaneas, pero es clara-
mente una propuesta a favor del Estado social de Derecho. Y |0 mismo es
de aplicacion alos derechos econdmicos, socialesy culturales. Creo que se
trata de auténticos derechos humanos forjados en la lucha por la dignidad
y lalibertad de los seres humanos, no solamente en laigualdad en el plano
socia o0 econémico. Hay derechos econémicos, socialesy culturales que
actian como exigencias inexcusables de una vida digna, independiente-
mente, |0 que no es una cuestion baladi, de las dificultades nacidas de su
auténtico gercicio®.

Estavision critica del Estado socia de Derecho ha de tener en cuenta su
historia, como su presentey futuro. Defender un ideal de manera critica sig-
nifica, entre otras cosas, no hacerlo de manera dogmética, negando los
hechos incomodos, sin tener en cuenta que | as institucionesjuridico-politi-
cas deben adaptarse al desarrollo socia y econdmico. Lavision critica del
Estado social de Derecho tiene que saber desembarazarse tanto de una
vision excesivamente optimista®, aunque los resultados tomados con un
sentido de generalidad |le sean favorables, como de aquellas opiniones,
situadas normalmente en torno a la ideologia neoliberal, exageradamente
negativasy, en definitiva, injustas®.

El Estado socia de Derecho sigue contando hoy con muy buenas razo-
nes morales a su favor, pues ayuda a asegurar valores como la autonomia,
lalibertad o laigualdad en aquellas circunstancias donde pueden imperar
el hambre, lainseguridad o laignorancia. Sin embargo, también hay otros
valores como la responsabilidad, el esfuerzo o el mérito que son funda-
mentalmente individuales, que desarrollan la autonomiay el talante moral

¥ Ver mi trabajo «No toméis | os derechos econdmicos, sociaesy culturales en vano»,
en «Derechosy libertades», Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, afio |11, nim. 6,
febrero de 1.998, Universidad Carlos |1l de Madrid, pag. 73y ss.

% Quizano seamal gemplo & «espiritu» del capitulo introductorio del libro «las estruc-
turas del bienestar. Derecho, economiay sociedad en Espafia», dirigido por Santiago Mufioz
Machado, José Luis Garcia Delgado y Luis Gonzélez Seara, Escuela Libre Editorial y Edito-
rial Civitas, Madrid, 1.997, pag. 10y Ss

% Ve, por gjemplo, |os trabajos de Jesiis Huerta de Soto «Socialismo, corrupcion ética
y economia de mercado» y Francisco Cabrillo «Etica de mercado y estado de bienestar», en
«Eticapublicay moral socia», Luis NUfiez Ladevéze ed., Editorial Noesis, Madrid 1.996, y
el de Carlos Rodriguez Braun «Estado socia y envidia antisocia», en Claves de Razén préc-
tica, nUm. 81, Madrid, abril de 1.998, pag. 34y ss.
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delos ciudadanos y que no pueden ser «entregados» por el Estado, puesto
gue es en la sociedad civil, y en un modelo ideal de ciudadania, donde tie-
nen su acomodo™’.

La solucion mas adecuada, aln por desarrollar, creo que se encuentra
entre la delimitacion del papel necesario e imprescindible del Estado socia
de Derecho y € mayor protagonismo de la sociedad civil. En la actualidad,
los intentos de renovacion de |as corrientes socialdemocratas, entre |os cua
les quiza el més conocido es e movimiento denominado la «tercera viax,
van en esa linea. Uno de sus méas importantes tedricos, Anthony Giddens,
ha escrito que «lavida politica no es nada sin ideales, pero los ideales son
vacios si no se refieren a posibilidades reales». En su programa de actua-
cion politica destaca especialmente la necesidad de «da promocion de una
sociedad civil activa». Y en cuanto a Estado de bienestar, advierte: «lapoli-
tica de la tercera via deberia aceptar algunas criticas que la derecha hace al
Estado... Su fuerza motriz es la proteccion y la atencion, pero no da sufi-
ciente espacio alalibertad personal. Algunas formas de ingtitucionalizacion
del bienestar son burocréticas, alienantes e insuficientes, y |as prestaciones
del bienestar pueden producir consecuencias perversas gue socavan aque-
Ilo para lo que estaban disefiadas. No obstante la politica de la terceravia
no ve estos problemas como una sefial para desmantelar el Estado de bie-
nestar, sino como una parte de la necesidad de reconstruirlo®,

3" Ver sobre estos puntos David Harris «Los fundamentos del Estado social», I nstitu-
to de Estudios Fiscales, Madrid, 1.990, traduccion e introduccion de Juan J. Fernandez Cafii-
zos, y Victor Pérez Diaz «La esfera publicay la sociedad civil», Ed. Taurus, Madrid 1.997,
pag. 113y ss.

% Anthony Giddens «la Terceravia. La renovacion de la socialdemocracia» Ed. Tau-
rus, Madrid 1.999, trad. de Pedro Cifuentes Huertas, pgs. 7.95y 134.



