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Objetivos

1. Que los alumnos se orienten adecuadamente en la conocida como historia externa(incidental) y la historia interna(doctrinal) en la formación de la noción de Estado de Derecho.

2. Que puedan tener una actitud critica y constructiva sobre las aspiraciones de la humanidad civilizada de  un Estado de Derecho.

I. El problema del Estado de Derecho: Historia interna e historia externa

José Ramón Piedecasas afirma: ¨ Una de las mayores conquistas históricas

frente a las formas de Estado autoritarias y absolutistas la constituye, sin

dudas, el Estado de Derecho.¨

El concepto de Estado de Derecho tiene ya una historia bicentenaria, y a el

se han remitido corrientes y posiciones teóricas y políticas no solo diferentes, sino también opuestas. Había sido enarbolado en sus inicios por el pensamiento iluminista de la llamada Ilustración, pero más tarde fue matizado por el pensamiento liberal decimonónico; de esa noción se sirvieron los conservadores alemanes e ingleses; también quisieron hacerlo

suyo los defensores de la ciencia alemana del Derecho Público y los propugnadores del llamado estado de bienestar general y de la democracia

social; se han referido a él también abiertamente los fascistas. Los juristas soviéticos clamaron por implantar allá un Estado de Derecho.

Cuando abordamos la determinación de qué es el Estado de Derecho, intervienen en ello el punto de vista político de cada definidor,

el condicionamiento histórico de la definición y también, en la base, las posiciones de clase, que subyacen en la concepción fundamental que se tenga acerca del Estado de Derecho. Es esta particularidad la que explica que el llamado Estado de Derecho haya tenido definiciones, interpretaciones y lecturas bien distintas. Además debemos advertir dos historias del Estado de Derecho: una historia externa, dada por las expresiones históricas concretas de las luchas políticas y los avatares de ese orden en el curso de los cuales se va configurando la noción del Estado de Derecho, y una historia interna de su formulación conceptual y teórica.

Hay una notable dialéctica entre ambas historias. Una no puede ser entendida sin la otra, ya que las formulaciones teóricas y las vertientes por las que ha ido perfilándose la noción político-jurídica del Estado de Derecho han estado en estrecha dependencia de los aludidos avatares políticos, es decir, de la historia externa.
II La posición doctrinal francesa y su dicotomía inicial.

En la historia interna, la posición que se adopta en relación con el concepto de la soberanía es un elemento esclarecedor y el eje central de las distintas posiciones que históricamente se adoptan en relación con el concepto de Estado de Derecho, sin embargo, dicho elemento no agota las variantes que se producen, aunque quizás está en el centro de las primeras diferencias.

En el pensamiento iluminista florece una contrapartida política e ideológica: soberanía es un atributo de poder y decisión y solo corresponde, en una posición teórica, a la nación, así como en otra posición bien diferenciada, al pueblo. Porque en las reflexiones de los iluministas aparece una oposición entre el pensamiento de Montesquieu y el de Rosseau, sobre cuestiones tan importantes como a quién corresponde el poder soberano; cómo se ejerce y en qué límites; qué es y qué puede ser  la democracia y, por supuesto, en todo ello está involucrada la cuestión esencial, del Estado de Derecho.

Montesquieu adopta una línea política que se  mueve dentro de las fronteras de la monarquía restringida constitucionalmente, y abre camino a una visión política conservadora que trata de conciliar los intereses de la nueva clase burguesa en ascenso, con la antigua monarquía, a la cual pretende limitar mediante mecanismos a los que presta especial atención en su obra ¨ El espíritu de las leyes.¨

Montesquieu parte de una posición, diciendo que la base del Derecho Natural no es la ¨ guerra de todos contra todos ¨, sino la paz social, para preservar la cual los hombres suscriben el contrato social y se otorgan un gobierno que deriva su autoridad de la delegación de soberanía que hacen los mismos. Montesquieu se pronuncia entonces por una monarquía constitucional, moderada, a la cual, con el fin de evitar los excesos autocráticos, debe  oponerse, de un lado la supremacía constitucional, y de otro, para él muy importante, la idea de la tripartición de poderes. Sus criterios organizativos del Estado ideal se apoyan en la noción central de la repetida supremacía constitucional y en el principio de representación, además de en la tripartición de poderes como fórmula mágica del equilibrio deseado contra el abuso de poder. Se encuentra en él la base de lo que hemos dado a llamar democracia representativa.

Rosseau aspiró y formuló un esquema de Estado democrático en sentido directo. En esta línea sostuvo que le soberanía pertenecía al pueblo, el soberano como tal. Y que el soberano no puede ni enajenar ni declinar la soberanía, ni cederla mediante el expediente de la representación. Para él el poder popular solo puede realizarse verdaderamente de modo directo, mediante el plebiscito público permanente. Retoma con extraordinaria claridad el modelo democrático romano y brinda una riquísima interpretación del tribunado, al cual califica como poder negativo, y opone ese modelo al de la tripartición de poderes de Montesquieu.

Para Rosseau la tripartición de poderes carece de importancia, en cuanto concebía la democracia ejercida de forma directa, mediante la participación del pueblo en las asambleas de base de toda la población. Advirtió además un cierto ineludible grado de representación en las esferas más altas de la dirección estatal, y que entendió con suma claridad la diferencia entre poder estatal y gobierno, al último de los cuales atribuyó el carácter de misión delegada o ejercida en representación del soberano. 

De esa dualidad inicial parten las líneas divergentes en la doctrina del Estado de Derecho dentro de la misma Francia revolucionaria. El triunfo girondino condicionó que la constitución de 1791 se instrumentara sobre la base de los criterios de Montesquieu: monarquía constitucional, supremacía constitucional,soberanía de la nación, tripartición de poderes  y democracia  

representativa. Eso explica que en la posterior comprensión acerca de la democracia en la doctrina francesa esta se limite a las consideraciones de Montesquieu, que devienen en piedra angular del constitucionalismo francés, como elemento esencial para sofrenar cualquier exceso autocrático. 

En la tripartición de poderes, la fuerza principal, el foco de decisión se hace descansar en el órgano o poder legislativo, cuya supuesta independencia y carácter representativo, sintetizan la soberanía nacional y deviene además garantía de legitimación.

III. La posición doctrinal inglesa y alemana.

En Inglaterra, por el contrario, al mediar otras circunstancias históricas de elaboración de conceptos, y diferentes avenidas de realización y consolidación del dominio de la burguesía revolucionaria, la teoría del Estado de Derecho adoptó otros puntos de vista, se le hizo descansar sobre distintos valores y conceptos.

La burguesía holandesa se había adueñado virtualmente del aparato estatal desde principios del siglo XVII, e Inglaterra inicio su revolución  burguesa en 1640, pero tuvo su desembocadura y consolidación con la llamada Revolución Gloriosa de 1688.La misma, que sé a denominado gloriosa por sus grandes resultados proclamo la Declaración de derechos y consumo la conciliación entre la corona y la burguesía.

En la doctrina inglesa se integra la noción de soberanía de la nación, pero la misma no se asienta en la acción de un órgano legislativo que se opone al poder monárquico, calificado de ejecutivo, como había ocurrido en Francia, sino que se sustenta en esa aludida colaboración y, por tanto, en la fuerza conjunta del parlamento y la corona. Esa historia externa explica de forma clara la formación de la noción de Estado de Derecho en Inglaterra, o sea, la configuración del mismo en su historia interna. Al no poder ubicarse la defensa contra la autocracia en un órgano legislativo absolutamente popular y representativo, opuesto al ejecutivo monárquico, el concepto de soberanía se vincula a las cámaras legislativas, así como a la Corona, y la garantía de legitimidad del sistema frente a posibles  intentos autocráticos se hace depender de que el gobierno, el poder estatal, este limitado por el orden jurídico del Common Law, es decir, el derecho consuetudinario recogido por la jurisprudencia. 

Aquí la noción de Estado de Derecho no descansa en el requisito de la tripartición de poderes, ni en la absoluta comprensión del carácter totalmente representativo del poder legislativo y tampoco depende de la supremacía constitucional. Inglaterra, país de precedente judicial, no tiene una constitución escrita y rígida a la manera continental. El esquema del Estado de Derecho tiene otro sentido y alcance. 

En la doctrina alemana la concepción del Estado de Derecho tuvo también singularidades. En Alemania la noción de soberanía no pudo desvincularse del peso y la tradición de la monarquía y de la reciedumbre del pensamiento político y jusfilosófico que se había introducido en torno al autocratismo monárquico, lo cual explica que en la original doctrina política burguesa alemana la idea de soberanía se vincule al Estado en abstracto encarnado en la persona del monarca.

 Allí las fuerzas del Estado de conciliación alemán siguieron descansando en el aparato ejecutivo y judicial, dominados ambos por la nobleza agraria e industrial. Ello explica que en Alemania la noción de Estado de Derecho se desarrolle sobre el eje principal de lograr la garantía de los derechos individuales y la libertad del hombre ciudadano, mediante la existencia de adecuados límites a la autoridad estatal.

 En la unión dialéctica entre le historia interna y la externa de la noción Estado de Derecho se advierte en la elaboración del concepto un punto de partida común. También se nota una esencial bifurcación, en especial en la doctrina francesa: en ella el modelo de Rousseau es el radical democrático que se opone a la democracia representativa y defiende el poder directo del pueblo, en el cual no es necesario ni importante la tripartición de poderes. Mientras el modelo de Montesquieu, por el contrario, se erige sobre el principio de la soberanía de la nación  y ese poder es mediado por la representación y, como formula de garantía, equilibrio y legitimación, la tripartición de poderes, así como la formación del cuerpo electoral. En Francia se abre paso este último modelo y se elabora en toda su historia constitucional posterior la noción de la soberanía nacional y la democracia representativa. 

En Inglaterra el modelo varía, pero se asocia en el fondo a la búsqueda de una estructura estatal de suficiente legitimación y de la contención del autocratismo mediante la subordinación del poder al imperio del Common Law. Y en Alemania se reduce el esquema conceptual inicial del Estado de Derecho a cómo debe obtenerse la plena garantía de las libertades y derechos individuales del ciudadano. 

IV Estado de Derecho y Democracia.

Todo Estado de Derecho debe ser democrático, si no le faltaría su esencial legitimidad como para calificarse Estado de Derecho, no importan los atributos formales de que se adorne. Si existe una verdadera democracia, no importa cuál sea su forma, habría que convenir la existencia de un Estado de Derecho. No importa tampoco cuáles sean las formalidades de que disponga o le falte.

La maquinaria política occidental ha simplificado el vuelo libertario del Estado de Derecho, su esencia y su contenido más profundo, lo ha reducido a un simple formulario petrificado, o sea, al modelo de la mal llamada        “ democracia representativa”, aunque todos convengan en que cada vez es menos representativa y algunos empiecen a sospechar que nunca fue democracia. El principio de la tripartición de poderes tiene una historia interna y externa muy concretas, se ha erigido un paradigma del Estado de Derecho. Ahora todos olvidan su propia historia política y constitucional y hasta sus prácticas y estructuras políticas, para hacer coro a la tripartición de poderes como fundamento del Estado de Derecho.

La democracia también ha venido sufriendo un ardoroso y doloroso proceso de precisión, en el curso del cual en ocasiones lejos de ganar en claridad se ha oscurecido de forma notable. La gran dificultad de definir o conceptualizar la democracia radica en que la palabra sufre de un exceso de significación. Se ha hablado de democracia en estricto sentido funcional estatal, ciñendo el término al planteamiento del régimen estatal que facilita o no la participación ciudadana en la determinación de los gobernantes y el control de su gestión. Pero se ha venido hablando cada vez con más fuerza de la democracia en una dimensión más alta: algunos la califican incluso como democracia participativa, al aludir al proceso complejo de participación popular en la toma de las decisiones estatales.

Se ha hecho evidente que no puede hablarse o soñarse la democracia política si no hay democracia económica o social. La democracia entendida estrictamente como manifestación de una forma organizativa del gobierno, como gobierno del pueblo, sirvió para tipificar a las antiguas democracias esclavistas. Abraham Lincoln pronunció la memorable caracterización de la democracia como: “Gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo.”

Ahora se trata de definir la democracia no sólo en el ámbito puramente gubernativo, sino en todo el alcance de la sociedad en su conjunto, de forma que asegure la participación y la determinación de las grandes mayorías del pueblo, en la toma de decisiones no únicamente políticas, sino también económicas. Ello traía de la mano también una nueva dimensión social de la democracia. La idea de la democracia como gobierno del pueblo, no alcanza para definir la democracia constitucional moderna, ya que no sólo el concepto mismo de lo que ha de entenderse por el pueblo y por gobierno de la mayoría han cambiado con el transcurso de los siglos, sino que hoy la idea de la democracia está unida a lo que es el Estado de Derecho, a la igualdad jurídica de todos los hombres, al reconocimiento de los derechos humanos de todos los individuos y al preciso y necesario reconocimiento de los derechos de todas las minorías.

Cuando se habla de los límites y las limitaciones de los derechos humanos, y entre ellos, el apelativo de sociedad democrática se dice que: para interpretar qué se entiende por sociedad democrática debe recurrirse, al ámbito territorial de que proceda el instrumento. Mucho antes los liberales burgueses habían entendido que la democracia era el modo pluralista, fundado en un proyecto económico justamente liberal, individualista, asentado en la magia del mercado, en el cual había que sostener muy firmes las libertades individuales, frente a un Estado casi acorralado al que se exigía dejar pasar, dejar hacer. En América, las burguesías nacionales comenzaron a montar un modelo de industrialización por sustitución de importaciones y Estados populistas, en que la ingerencia estatal fue cada vez más enérgica y activa; ese proyecto se calificó de genuina democracia, porque abordaba no sólo el ángulo político del problema, sino además su ángulo social y económico. Muchos dijeron que los derechos humanos sólo pueden cumplirse en un Estado democrático o bajo regímenes democráticos, cuya base fundamental es la justicia socioeconómica, el pluralismo, el respeto a la diversidad y la eliminación de todas las formas de subordinación y explotación.

La democracia debe garantizar la participación popular en las esferas decisionales. Es una condición para el derecho a un desarrollo democrático, el respeto a la libre determinación de los pueblos y las naciones, fundado en el principio de la igualdad soberana de todos los Estados, incluido el derecho de cada pueblo a elegir su propio modelo de desarrollo. Un Estado de Derecho debe asegurar al pueblo, a las grandes mayorías, contra cualquier deformación autocrática, debe subordinar a todos, organizaciones sociales, y políticas, Estado e individuos, a la voluntad exclusiva de la ley, debe ser además el resultado de la voluntad popular más ampliamente consultada; debe asegurar el goce de los derechos humanos y de la participación decisiva de los ciudadanos en las tomas de decisiones políticas y económicas. Por tanto debe velar por la justicia social.

V. Legalidad y Legitimidad.  

La legalidad está implícita en el Estado de Derecho. Aunque muchos autores han confundido el concepto político-jurídico de legalidad con la expresión del mismo en forma de un sistema legislativo, son sin dudas cosas diferentes; la legalidad se expresa, se manifiesta a través de un determinado orden normativo jurídico, pero no se reduce al mismo ni se identifica con este.

En sentido del gran peso normativista se definía la legalidad como el cumplimiento estricto de la ley por parte del Estado, las organizaciones sociales y políticas y los ciudadanos. Esa definición debía enriquecerse con los aportes que se han incorporado de la doctrina política y jurídica del Socialismo.

La legalidad se concibe como: “un principio de la vida socio-política que consiste en la subordinación de toda la vida social y política al imperio de la ley que debe derivar de la voluntad soberana y mayoritaria de la población y a cuya regulación debe subordinarse el Estado, las organizaciones sociales y políticas y la ciudadanía.”

Pero otra cosa diferente es el concepto de legitimación. El análisis del Estado de Derecho no estaría completo sin echar luz sobre el espinoso problema de la legitimidad del poder. Ahora bien, tras entender por dominación la probabilidad de encontrar obediencia dentro de un grupo determinado de mandatos específicos, se considera que ni la costumbre, ni tampoco la obtención de beneficios personales, ni tan siquiera los motivos puramente afectivos, pueden representar los fundamentos en que la dominación confía. Normalmente a esos factores se les añade otro factor: la creencia en la legitimidad.

La legitimidad asegura la capacidad del Gobierno para hacer cumplir sus decisiones. La misma es el creer que a pesar de los defectos y fallos, las instituciones políticas existentes son mejores que otras que pueden ser establecidas, y por tanto pueden exigir obediencia. Esta legitimidad de las estructuras y sistemas de poder puede originar y brindar los espacios de conflicto institucional, o sea, de oposición regulada y normada constitucionalmente, en cuya oposición se acepta, sin embargo, las de juego establecidas, es decir, las normas y límites del conflicto, dentro de la confianza que supone la legitimidad del régimen y sistema.

La legitimidad es para Kelsen, algo práctico, material y ajeno al orden normativo, algo que no se enuncia con sus crudos términos: un hecho político.

 Ahora se trata de asentar la legitimidad de los regímenes constitucionales modernos no sólo en la confirmación que a los mismos otorga el acto electoral, es decir, la voluntad popular expresada mediante un proceso electoral limpio. Esto sería bastante válido y admisible. Pero para que se le pueda calificar como tal, exige que en ese proceso electoral debe haber pluralismo. Entendiéndose por esto sólo una expresión del mismo: el multipartidismo o al menos, el bipartidismo.

Para que haya Estado de Derecho tiene que haber, ante todo, legitimidad del poder establecido, y esa sólo se confiere a un sistema representativo avalado por los resultados de un adecuado sistema y proceso electorales.

