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«Mettre la loi au-dessus de Fhomme est un
probleme politique que je compare a celui de la
quadrature du cercle en géometrie.

Résolvez bien ce probleme, et le gouvernement
fondé sur cette solution sera bon et sans abus.
Mais jusque-la soyez siirs qu’oti vous croirez
faire régner les lois ce seront les hommes

que régneront.»

(Rousseau: Considérations sur le

vernement de Pologne)

I. A modo de introduccion

En el universo que constituye la ciencia del
Derecho, anteceden creaciones juridicas que re-
unen en si todo el atractivo cientifico y filoso-
fico de la rama juridica a la que pertenecen. La
proximidad a estas instituciones permite apre-
ciar, desde su perspectiva individual, la capaci-
dad historica de los hombres para dar respuesta
a la ordenacion de las relaciones en la vida en
colectivo, como presupuesto necesario ¢ indis-
pensable para el buen desenvolvimiento de esa
vida.

Entrar a definir el Estado de Derecho, no re-
sulta tarea facil. No pocos elementos concurren
a soportar esta afirmacion, como las disimiles
teorias y posiciones que a su alrededor se han
conformado por los diferentes estudiosos del
tema; por su implicacion ideologica y politica,
cuestion esta que condiciona las concepciones
que se han elaborado durante su larga evolucion

tedrica.?

2. FERNANDEZ BULTE, Julio (2005). Filosofia del Derecho.
Segunda Edicion, La Habana: Editorial Félix Varela, p. 299.

El Estado de Derecho, en su concepcion pri-
maria, no se identifica directa y plenamente con
la norma juridica. Como indica Garcia-Pelayo,
originariamente el concepto estaba dotado “deun
contenido de indole ontolédgica y axiologica”.?

Como realidad histoérica, el Estado de Dere-
cho surge con la Revolucion Francesa de 1789 y
es, ante todo, el resultado de la reaccion contra
el antiguo régimen absolutista.*

También se ofrecen criterios que inscriben
la concepcion historica del Estado de Derecho
durante el liberalismo aleman del siglo XIX.° En
ese orden se ha planteado: “Caben pocas dudas,
sin embargo, de que el concepto fue acuiiado por
la doctrina alemana del primer periodo liberal
(...)”; asi como: “Lo cierto es que las bases fi-
losoéficas de esta idea se ponen mucho antes, pu-

diendo encontrar origenes remotos en la filosofia

“Porque en realidad tal parece, cuando se aborda el problema
del Estado de Derecho, que estamos ante una situacion igual
a la descrita en el Génesis biblico, cuando los descendientes
de Noé se dispusieron a erigir una torre cuya cispide debia to-
car los cielos. Entonces el dios Yavé, ofendido, dijo: Bajemos
pues, y confundamos su lengua, de modo que no se entiendan
unos a otros. Y asi, segin el Antiguo Testamento, surgieron las
diferentes lenguas. Por paradoja, cuando los hombres del siglo
XVII hablaron en una lengua comun contra las monarquias
despoticas, dieron paso a una construccion politica, a un idea-
rio que ahora deviene nueva fuente de incomunicacion”.

3. GAMBOA SANTOFIMIO, Orlando Jaime (2002). Tratado
de Derecho Administrativo. 2* Edicion, Departamento de Pu-
blicaciones, Bogota: Universidad Externado de Colombia, p.
362.

4. BEA, Emilia (2006). “Derecho y Estado”, A.A V.V, Introduc-
cion a la Teoria del Derecho. La Habana: Editorial Félix Va-
rela, p. 93.

5. Paraun mejor entendimiento del tema véase: SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso (2000). Principios de Derecho Ad-
ministrativo. Volumen I, Tercera Edicion, Madrid: Editorial
Centro de Estudios Ramoén Areces, S.A., p. 89.; y asi como,
AGUADO I CUDOLA, Viceng (1998). “Los origenes del si-
lencio administrativo en la formacién del Estado Nacional”,
Revista de Derecho Administrativo, No. 145. Enero-abril, Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 330.
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griega clasica, en Tomas de Aquino (...)".°

Dentro de un importante sector de la ciencia
politica y juridica se reconoce al aleman Robert
Von Mohl (1799-1875) como quien ofrece, por
vez primera, una definicion del Estado de Dere-
cho.” Se consagra en definitiva en la Ley Funda-
mental de Bonn de 1948.8

De tal suerte los primeros pasos de lo que co-
nocemos hoy como el Estado de Derecho, se dan
sobre la base del pensamiento politico y juridico
de los conservadores alemanes e ingleses. De
igual forma, quisieron hacerlo suyo los defenso-
res de la ciencia alemana del derecho publico y
los propugnadores del estado de bienestar gene-
ral y de la democracia social; también se refieren
al Estado de Derecho los fascistas y los jovenes
comunistas del antiguo campo socialista.

Lo anterior recuerda que la historia compor-
ta el desarrollo paulatino y no de golpe, tanto

en las instituciones juridicas, como en el propio

6. Ver: RIVERO ORTEGA, Ricardo. “Democracia, Estado de
Derecho y economia de mercado en América Latina”, en:
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y RIVERO
ORTEGA, Ricardo (EDS.) (2003). E! Estado de Derecho la-
tinoamericano. Integridad economica y seguridad juridica en
Iberoameérica. Primera Edicion, Salamanca, Espana: Edicio-
nes Universidad de Salamanca, p. 24.

7. Asi, por ejemplo, refiere GARCIA-PELAYO sobre este ale-
man: “En medio de su inmensa produccion cabe destacar
como especialmente importantes su aportacion a la iniciacion
de la ciencia administrativa (a la que designa, no obstante, con
el viejo nombre de Polizeiwissenschaft), su construccion del
Derecho politico aleman sobre bases realistas, eliminando el
fantasma del Juris Publicii Imperii; la formulacion de algunos
conceptos capitales, como, por ejemplo, el de Estado de Dere-
cho, y sobre todo su Historia de las Ciencias Politicas, que, a
pesar del tiempo transcurrido, todavia es insustituible en mu-
chos aspectos”. GARCIA-PELAYO, Manuel (1951). “Robert
Von Mohl y el Nacimiento de las Ciencias Sociales”. En: Re-
vista de Estudios Politicos. Numero 55. Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, p. 111.

8. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso (2000). Principios
de Derecho Administrativo. Volumen I, Tercera Edicion, Ma-
drid: Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, S.A., p.
89.

cambio social. Es por ello que debemos precisar
como se comporta la figura del Estado de Dere-
cho y en qué bases tedricas fundamenta su exis-
tencia en la Europa Occidental.

Sus inicios estan en el pensamiento ilumi-
nista de la llamada Tlustracion,’ que a posteriori
continuod desarrollandose por el pensamiento li-

beral burgués.'®

I1. Una aproximacion historica a los orige-
nes y evolucion del Estado de Derecho

La elaboracion de la supra mencionada ca-
tegoria juridica se muestra a partir del contexto
historico de la época, donde la situacion econo-
mica, social y politica sienta las bases para su
implementacion. Europa se encontraba en pleno
auge del desarrollo econémico del cual resultan
nuevas clases sociales, que a su vez interceden
en el plano politico, atenuando las tensiones en-
tre los conservadores del régimen anterior por
un lado; y por el otro, de los nuevos grupos poli-
ticos, marcados por un ideario liberal.

El Estado de Derecho encontrara su primera
experiencia practica en Francia, pero se inscri-
ben sus fundamentos doctrinales en Alemania e
Inglaterra, como bien apuntamos en el acapite
anterior.

Pero esta concepcion de la doctrina alemana

9. Ver la voz “Ilustracion”, en ROSENTAL, M. y IUDIN, P,
(1981). Diccionario Filosdfico. Ciudad de La Habana, Cuba:
Editorial Politica, p. 234, en la que se plantea: “Corriente poli-
tico-social cuyos representantes procuraban eliminar las insu-
ficiencias de la sociedad existente, modificar las costumbres,
la politica y el género de vida difundiendo las ideas del bien.
De la justicia, los conocimientos cientificos” (...) “Figuras de
la Tlustracion fueron (...) Rousseau, Montesquieu...”.

10. Se destacan en la corriente del liberalismo clasico figuras
como: Locke, Humboldt y Fichte.
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del Estado de Derecho, propia de intereses po-
liticos muy particulares del momento historico
concreto, en el que se pretendia llamar a la uni-
dad del pueblo aleman, y ensalzar la proteccion
a los derechos individuales, no llega a su puesta
en practica.

El punto comtin en sus exponentes, ab initio,
fue precisamente el encontrar un régimen estatal
—desde el punto de vista de su estructura— que
respondiera a las garantias, libertades y dere-
chos del individuo, ciudadano o subdito, frente
al autocratismo monarquico feudal.

Inglaterra inicia su revolucion burguesa en
1640 pero su triunfo, se podria decir, se fortalece
en 1679 cuando logran imponer la ley del habeas
corpus'' durante las elecciones parlamentarias.'?
Con la Gloriosa Revolucion de 1688 se consu-
ma un nivel de institucionalizacion, asi como de
consolidacion entre la Corona y la burguesia. De
esta manera, la doctrina inglesa adopta la idea de
la soberania de la nacion, la misma no se asienta
en el 6rgano legislativo que se opone al monar-
ca, calificado de ejecutivo, sino que se sustenta
sobre las bases del equilibrio entre el Parlamento
y la Corona, como se habia pretendido. Los su-
cesores del trono inglés mostraron la imposibi-
lidad de sostener las “buenas relaciones” con la

burguesia, y sostuvieron un gobierno despdtico

11. Institucion que se vincula a las garantias modernas del Estado
de Derecho. Es el procedimiento mediante el cual se defiende
la libertad de la persona, y constituye el mejor mecanismo de
defension de los derechos fundamentales, como el derecho a
la libertad, al debido proceso.

12. Se debe tener en cuenta que el parlamento se constituia por
dos camaras: Camara de los Lores y Camara de los Comunes.
La primera representada por la nobleza y la segunda por la
burguesia.

y absoluto que ocasiond el descontento popular.

Aqui el Estado de Derecho no descansa en la
triparticion de poderes, ni en la representacion
del poder legislativo producto de las divergen-
cias de la “lograda conciliacion”; tampoco exis-
te la supremacia constitucional, pues su orden
juridico se basa en las concepciones del prece-
dente judicial (Rule of Law).

Como plantea Cascajo Castro, “basta pensar
solo en la diferencia entre la concepcion inglesa
de esta idea como traduccion del Rule of Law,
con su especifica fisonomia del poder judicial, y
la concepcion continental que lo entiende como
estado constitucional garantizador, con predo-
minio del poder legislativo”."?

En tanto, el transito del Estado prusiano al
Reich aleman se caracterizd, fundamentalmen-
te, por la vinculacion a la ley del actuar de la
Administracion en el ejercicio de sus funciones,
fundamentado este limite en el cumplimiento
del principio de legalidad. Lo anterior encontrd
contraposicion con la inmunidad que aun osten-
taba la Corona y su poder ejecutivo. Cuando se
organizd el primer Reich, hombres como Gneist
y Sthal tuvieron una vision conservadora, casi
opuesta. Jellineck y Mayer lo vinculan a la cien-
cia del derecho publico.™

La doctrina alemana se comporta de forma

13. CASCAJO CASTRO, José Luis (1973). “Consideraciones
sobre el Estado de Derecho”, Revista de Estudios Politicos.
Numeros 189-190, Madrid, pp. 81-82.

14. FERNANDEZ BULTE, Julio (2005). Filosofia del Derecho.
Segunda Edicion, La Habana: Editorial Félix Varela, p. 300.
“Asimismo Panuzio y Lange (fascistas) se declararon promo-
tores e inspiradores del Estado de Derecho, como hoy los neo-
liberales del Estado de Bienestar General de Derecho. Con la
caida del campo socialista y la desintegracion de la URSS se
le dan nuevas interpretaciones al Estado de Derecho”.

Revista Justicia, No. 16 - pp. 12-19 - Diciembre 2009 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



16

JoARLEN GARcia Ruiz

similar a la inglesa, con la diferencia de que en
la primera, el sistema judicial se muestra incapaz
de asegurar los derechos, libertades y garantias
fundamentales.

En sus inicios, los iluministas hallaron solu-
ciones doctrinales a los problemas que se susci-
taban en la hondura del régimen absolutista que
ya arribaba a su fin. Fueron estos filosofos los
que obtuvieron la respuesta en el 1lamado Estado
de Derecho, en principio quiza sin la intencion
de establecer fundamentos juridico-filoséficos
que hasta hoy conforman dicha institucion.

A diferencia de los fundamentos antes ex-
puestos, en el intento de lograr una concepcion
del Estado de Derecho, en el pensamiento ilu-
minista francés se dan dos posiciones notables
y opuestas politica e ideoldgicamente respecto
a la doctrina del Estado de Derecho dentro de la
misma Francia revolucionaria. Los precursores
del tema fueron Montesquieu y Rousseau,'s este
ultimo el mas radical en su pensamiento.

Rousseau entendia el poder en manos del

pueblo, y a este como tnico soberano, expresion

15. FERNANDEZ BULTE, Julio (2005). Filosofia del Derecho.
Segunda Edicion, La Habana: Editorial Félix Varela, p. 303.
“Inspirado en el arquetipo deontologico del contrato social,
formulé un esquema de Estado democratico en sentido di-
recto. Sostuvo que la soberania pertenecia al pueblo, tinico
soberano y este no puede enajenar ni declinar la soberania,
ni cederla mediante la representacion. Habla de la soberania
del pueblo no de la nacion. El poder popular solo se realiza
directamente mediante plebiscito publico permanente. Reto-
ma el tribunado romano, lo califica como poder negativo y lo
opone al modelo de la triparticion de poderes de Montesquieu,
(tuvo vision liberal a la hora de mal interpretar al modelo ro-
mano, desde su triparticion de poderes). Para Rousseau esta
formula carece de importancia, lo que realmente importa es la
participacion del pueblo en las asambleas de base de toda la
poblacion. Vale apuntar que la posicion rousseniana advirtio
un cierto grado de representacion en las esferas mas altas de la
representacion estatal y gobierno, mision delegada o ejercida
en representacion del soberano”.

de la soberania popular; concebia la democra-
cia directa y una republica unitaria del pueblo.
A esta posicion se oponia Montesquieu, que
planteaba que el asunto radicaba en la formula
de la triparticion de poderes,'® la democracia re-
presentativa y la soberania de la nacion, en una
monarquia constitucional, basada en el principio
de la representacion con supremacia constitu-
cional; establece el respeto al actuar conforme a
la ley, como limite al poder de la administracion
frente a los individuos, rasgo caracteristico de
esta etapa, para garantizar los derechos y liber-
tades tan apreciados. Fue este ultimo modelo el
que se puso en practica en Francia, y estos los
supuestos que concretaron la figura del Estado

de Derecho en su nacimiento.

III. Apuntes, sin intenciones conclusivas,
acerca de la definicion del Estado de Derecho
en la contemporaneidad

Observemos este fenomeno en su entendido
histérico-juridico en general, segiin algunos au-
tores contemporaneos que tratan el tema.

Apunta Pérez Royo, que el Estado de Dere-
cho marcha sobre la consecucion de tres fases.
Su primera manifestacion asumird como premi-
sa “la reivindicacion de que toda intervencion en
la libertad y la propiedad de los ciudadanos debe
ser decidida mediante la ley”; la segunda etapa o

fase se concentrara en extender los principios del

16. Ver: FERNANDEZ BULTE, Julio (2005). Filosofia del Dere-
cho. Segunda Edicion, La Habana: Editorial Félix Varela, p.
302. “Encuentra su primer exponente en John Locke, la vis-
lumbra como la féormula magica del equilibrio deseado contra
el abuso de poder. Sienta las bases de lo que hoy es la demo-
cracia representativa.”
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Estado de Derecho a la Administracioén Publica,
“cuestion que dio origen a un gran debate en la
segunda mitad del siglo XIX y que acabo en la
practica con la configuracion de una jurisdiccion
especializada, la contencioso-administrativa,
para reducir primero y eliminar después paula-
tinamente las inmunidades del poder”. Posterior
a la Primera Guerra Mundial, anota el autor, el
tercer periodo de evolucion histoérica del citado
Estado de Derecho que pasa a ser el “de la legi-
timacion democratica del poder del Estado, es
decir, de la reconduccion de la voluntad del Es-
tado unica y exclusivamente a la voluntad de la
sociedad”.!”

Segun los profesores Garcia de Enterria y To-
mas Ramon Fernandez, todo Estado sin importar
su tipo historico, constituye Estado de Derecho,
ya que este necesita para legitimarse en el poder
del régimen juridico sobre el cual se va a erigir.
“Lo que distingue a un Estado respecto de otros,
tanto en un tiempo dado como en diferentes épo-
cas histdricas, no es, pues, que unos reconozcan
y otros aborrezcan el ideal de un Estado de De-
recho, sino lo que unos y otros entienden por
Derecho.”'® Esta seria una concepcion idealista
del Derecho, segtn los aludidos autores.

Asi pues, los elementos del Estado de Dere-
cho seran en términos generales los siguientes:

imperio de la ley, entendiendo la ley como ema-

17. PEREZ ROYO, Javier (1997). Curso de Derecho Constitucio-
nal. Cuarta Edicion, Marcial Pons. Madrid: Ediciones Juridi-
cas 'y Sociales S.A., pp. 188 y ss.

18. GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ra-
mon. Curso de Derecho Administrativo I. Parte 2, Ciudad de
La Habana: Editorial Félix Varela, p. 431.

nacion de la voluntad general; orientacion de la
ley a la defensa de los derechos y libertades fun-
damentales; division de poderes y legalidad de
la actividad administrativa."

Lo anterior es, sin dudas una caracterizacion
moderna de la categoria juridica en cuestion,
que no siempre se comportd de forma similar
sino que estuvo precedida por siglos de evolu-
cion doctrinal de las diferentes corrientes filo-
soficas y estudiosos del tema en cada una de sus
etapas.

Sin intenciones concluyentes, queremos ex-
poner la concepcion que ofrece el profesor Fer-
nandez Bulté del Estado de Derecho: ““ un Esta-
do de Derecho debe asegurarse al pueblo, a las
grandes mayorias, contra cualquier deformacion
autocratica; debe subordinar a todos, organiza-
ciones sociales y politicas, Estado e individuos,
a la voluntad exclusiva de la ley, debe ser a su
vez el resultado de la voluntad popular mas am-
pliamente consultada; debe asegurar el goce de
los derechos humanos y de la participacion de-
cisiva de los ciudadanos en las tomas de deci-
siones politicas y economicas. Debe, por tanto,
velar por la justicia social”.?

La definicion del profesor Bulté, en la que to-
mamos parte, por lo que representa en el contex-
to histdrico, politico y social, al cual se enfrenta
el mundo actual, es vital para el establecimiento
de un efectivo Estado de Derecho que suscite

las relaciones politicas y econdmicas, entre los

19. BEA, Emilia, Ob. cit., p. 93.
20. FERNANDEZ BULTE, Julio (2005). Filosofia del Derecho.
Segunda Edicion, La Habana: Editorial Félix Varela, p. 315.
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diferentes Estados, que estos, en definitiva en-
cuentren en la misma su abrigo. Ahora, sobre
la base del nuevo contexto social, donde no se
puede ignorar el fenomeno de la globalizacion
mundial, pero sin dejar de estar integrado y ac-
tuar activamente en el plano cultural de la legi-
timidad local.

Se trata de construir, sobre la realidad social
de hoy en definitiva, el nombrado Estado de
Derecho, sustentado en fundamentos sociales y
politicos tan inherentes en esta institucion, pero
también culturales, éticos, econdomicos; con el
proposito de emancipar y reordenar las ancestra-
les relaciones entre, Estado y Sociedad Civil,?!
entre el universalismo ético y el relativismo
cultural, entre la razon practica y la filosofia del
sujeto, las formas convencionales de legalidad y
las experiencias no formales de la jurisdiccion.

La nueva esfera publica proporciona nuevos
valores culturales, nuevos procedimientos de
practica politica y de acceso a la justicia, pro-
yectando nuevos actores sociales como fuente
de legitimacion del espacio social y de la consti-
tucion emergente de los derechos. Lo anterior ha
de tenerse en cuenta por inscribirse en el ambi-
to, la mencionada categoria juridica, del derecho
publico.”

Son estos fundamentos, en fin, sobre los que

debe redefinirse hoy la concepcion del Estado

21. Vista como nuevo espacio publico que haga efectiva la plura-
lidad democratica.

22. Para profundizar en el tema: DIAZ, Elias (1998). Estado de
Derecho y sociedad democratica. Madrid: Taurus Ediciones,
S.A., 9" ed., Asimismo, WOLKMER, Antonio Carlos (2003).
Introduccion al pensamiento juridico critico. Coleccion En
Clave de Sur, Primera Edicion, ILSA, Bogota D.C., Colom-
bia, octubre.

de Derecho, que no distan mucho de lo que ori-
ginalmente provoco su necesidad de cosmos.
Se retoma —en definitiva— el caracter axiologico
y deontolégico de sus inicios, como imperiosa
necesidad de crear o poner en practica mecanis-
mos que garanticen esos derechos inherentes al
hombre que tanto suenan en el escenario actual,
mediante la implementacion de nuevas estructu-
ras politicas y sociales.

Son las corrientes filosoficas de hoy, y en es-
pecial el pensamiento juridico critico, las encar-
gadas de aportar las nuevas pautas del Estado de

Derecho contemporaneo.
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