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a intervencion da cuenta de las diferentes construcciones que so-
bre el Estado de Derecho se han elaborado para pronunciarse so-
bre su validez atendiendo al 4mbito de conocimiento en el que se
desenvuelven.

Dos perspectivas de analisis
1. Perspectiva analitica

La perspectiva analitica se plantea el significado de los términos que
ocmponen la expresidn y a partir de éste, da sentido a su unién. Desde esta
perspectiva, la nocién dependerd de la posicién que se mantenga sobre ca-
da uno de los términos que la componen.

El andlisis parte de la delimitacién de un significado minimo del térmi-
no Derecho que luego podré ser ampliado. Este significado minimo se tra-
duce en la comprensién del Derecho como técnica normativa de control so-
cial relacionado con el Poder politico.

A partir de aqui, la perspectiva dependerd de la posicién que se manten-
ga sobre el Derecho. En este sentido, y con caracter general es posible, en
principio, diferenciar dos tipos de construcciones: las sistematicas y las no
sistematicas.

La defensa de las primeras supone introducir una serie de caracterisitcas
que deben poseer las normas en el sentido de configurar un conjunto, al me-
nos, unitario y coherente. La idea de sistema, aplicada a la relacién entre
Poder y Derecho, supone establecer unos limites al ejercicio normativo del
Poder (al menos, la prohibicién de crear normas que contradigan esas exi-
gencias de unidad y coherencia).

La defensa de posiciones no sistemadticas, aplicadas a la relacién entre
Poder y Derecho, no afladen en principio estas exigencias, es decir, plante-
an esta conexion sin afiadidos. Integran la idea de limites al Poder en un sen-
tido minimo, es decir, haciendo alusion a la existencia de mandatos relacio-
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nados con el Poder y que necesariamente, por el simple hecho de ser emiti-
das, delimitan su actuacion.

Un aspecto comun de ambas posiciones radica en la vinculacién que se
establece entre eficacia y validez del Derecho. Conocidas son las posicio-
nes que aluden a la necesidad de contemplar la dimensién de la eficacia a
la hora de plantearse el problema de la validez del Derecho, méxime si se
mantiene una vision funcional de éste. Por esta atencion a la eficacia se pro-
duce también desde posiciones que manejan una justificacion finalista del
Derecho, esto es, conectada al logro de determinados fines. En todo caso, la
atencion a la eficacia hace que el problema de la justificacién del Derecho,
ya sea funcional o finalista, repercuta directamente sobre su validez.

La distincion entre concepciones funcionalistas y finalistas resulta de in-
terés para el propdsito de la investigacién. En principio podemos pensar que
las primeras se centran Unicamente en el estudio de la funcién del Derecho
como técnica normativa de control social, extrayendo de aqui una serie de
caracteristicas que lo definirfan y que se trasladan por tanto a la relacién en-
tre Poder y Derecho. Por su parte, las finalistas subrayan, ademads, la nece-
sidad de la consecucion de determinados fines por el Derecho, con lo que
aumentan las exigencias de su definicion y, por ende, las de la relacién en-
tre Poder y Derecho.

En este sentido es posible afirmar que las posiciones funcionalistas en el
sentido en el que aqui las estoy exponiendo, asumen el significado minimo
desde el que es comprensible el Derecho desde 1a Modernidad, mientras que
las finalistas afiaden exigencias que, en muchas ocasiones, se han ido in-
corporando a dmbitos juridicos concretos.

Si esto es asi, esta reflexion, unida a la distincién entre posiciones siste-
madticas y no sistemadticas, plantearia la posibilidad de entender como pre-
modernas (o también como postmodernas) las posiciones no sistemadticas.
En efecto, entre las caracteristicas que sirven para entender el Derecho en
la Modernidad, destaca la de la publicidad, que tiene que ver, por otro lado,
con la idea de la emisién de los mandatos y su conocimiento. Pero ademas,
no hay que pasar por alto que el Derecho de la modernidad es un Derecho
racional, entre cuyas notas estan también esas exigencias de unidad y cohe-
rencia. Por otro lado, existen al menos dos caracteristicas del Derecho mo-
derno que conviene resaltar y que se proyectan sobre sus normas. Se trata
de la exigencia de generalidad y claridad. La primera puede expresar un
cierto sentido de igualdad formal, aunque seguramente quede mejor expli-
cada atendiendo a la idea de imparcialidad. En cualquier caso, no supone
que necesariamene todas las normas sean generales. En efecto, la generali-
dad es compatible con normas individuales. Respecto a la claridad, se trata
de un postulado que acompana a las normas que pretenden ser eficaces. Eso
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s, se trata también de un concepto de claridad amplio que basicamente se
traduce en que sus contenidos sean posibles, publicos, y con ello, al menos,
relativamente determinados.

Por dltimo, conviene subrayar también la conexion existente desde este
momento entre el Derecho y el Poder. En la Modernidad, esta relacién ha-
ce alusion, como he sefialado, a un determinado tipo de Derecho, pero tam-
bién a una determinada articulacién del Poder politico. En relacién con es-
to ultimo, creo importante destacar, a los efectos de la temédtica que estamos
abordando, la asuncién de un postulado que va a definir el ejercicio de la
soberania y que se identifica con el principio de la separacién de poderes.
Se trata de una caracteristica que acompiia el ejercicio del poder politico.
Este postulado no se entiende sin la asignacion no sélo de funciones a los
poderes, sino también de exigencias en el desempefio de éstas que, en un
sentido minimo y general, implican la sujecion al Derecho y, en el caso del
poder judicial, a la imparcialidad.

Ahora bien, es posible considerar que este rasgo estd implicito en la exi-
gencia de unidad y coherencia del sistema contempladas desde las funcio-
nes del Estado. Es decir, un Derecho racional, apoyado en el Estado, puede
requerir la existencia de una separacion funcional de la labores del poder
politico que tienen una proyeccién juridica, y que se justifique desde la exi-
gencia de unidad y coherencia. La distincién entre concepciones funciona-
les y finalistas vuelve a recobrar importancia. La separacién de poderes
puede justificarse bien desde una perspectiva funcional, en donde no apare-
ce asociada a ningtn fin concreto, sino al cumplimiento de la funcién de
control social (eficacia), bien desde una perspectiva finalista, en donde este
principio se considera imprescindible para que la técnica logre unos deter-
minados fines (eficacia de fines).

En cualquier caso, la adopcion del principio de separacion de poderes
implica, como veremos, que uno de los aspectos esenciales del problema
que estoy analizando esté constituido por la relacién existente entre los dis-
tintos poderes del Estado. La simple asuncion de los requisitos de unidad y
coherencia, como rasgos propios del Derecho moderno, lleva necesaria-
mente a abordar qué érganos, en qué situaciones y con qué criterios son los
encargados de determinar la coherencia y la incoherencia de las normas.

La distincién entre posiciones funcionalistas y finalistas, y la contem-
placién del Derecho y del Estado modernos, supone implicitamente defen-
der la existencia, desde la Modernidad, de un concepto bdsico de Derecho,
sin el cual no es posible utilizar ese término para referirse a la juridico, y de
diferentes conceptos de Derecho vinculados a fines concretos.

Para la primera visidn, el término Derecho se utilizaria para identificar
una técnica de control social compuesta por un conjunto de normas publi-
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cas que forman un conjunto unitario y coherente y estdn apoyadas en el po-
der soberano del Estado ejercido a través de una separacién funcional de sus
organos. Para la segunda, ademads, el conjunto de normas estarfa presidido
por una serie de exigencias de cardcter material. Con ello, el problema de la
determinacién de las incoherencias subsiste, si bien, en principio, y a dife-
rencia de la anterior visidn, se conoce ahora los contenidos materiales que
sirven de referencia. El mismo esquema deberia repetirse en el caso de
aceptar posiciones no sistematicas.

Volviendo al tema de la eficacia, que estaria presente en las diferentes
aproximaciones, puede afirmarse que puede ser producida, dicho de forma
muy resumida, bien por la fuerza del poder capaz de imponer las normas,
bien por la aceptacién de éstas por sus destinatarios. La primera perspecti-
va es la que representa a la fuerza del Poder como requisito para la validez,
dada su relacidn con la eficacia, del Derecho. Por su parte, la segunda pers-
pectiva (y seguramente también la primera), exige, como requisito previo,
la posibilidad de conocer los mandatos. A partir de él, nos embarcamos en
el andlisis de la obediencia al Derecho.

Pues bien, respecto al problema de la obediencia, de nuevo la férmula
resumida y general, es posiblel plantear dos tipos de argumentos: el del con-
sentimiento y el de la justicia. Se trata de argumentos que pueden ser plan-
teados de forma conjunta o separada. Desde esta segunda opcién, podemos
pensar que el argumento del consentimiento guarda relacién con la cuestién
sobre la legitimidad del poder, mientras que el de la justicia precisamente
con la cuestidn sobre la justicia del Derecho.

En todo caso, estos atributos pueden ser utilizados con independencia
del problema de la obedicencia para describir contenidos y estructuras de la
relacién entre Derecho y Poder. Precisamente este serd el camino que se-
guiré'. En este sentido, la cuestion sobre la legitimidad se dirigird bésica-
mente a plantear la reflexion sobre la justificacién del Poder, o mejor, la de-
terminacién del tipo de Poder, mientras qu ela cuestion sobre la justicia ha-
ra referencia a los contenidos materiales del Derecho. Ciertamente esta for-
ma de abordar el problema de la legitimidad, ademds de simple, es insufi-
ciente ya que desconoce la posibilidad de alterar su sentido mediante el sig-
nificado de los derechos. En efecto, como tendremos ocasién de comprobar,
el problema de la legitimidad puede entrar en tensidn con el problema de la
justicia o, incluso, ir a remolque de él. Precisamente esto suele ocurrir en
aquellas posiciones que establecen la prioridad de los derechos dotdndoles
de un carécter objetivo y ademds, normalmente, de un contenido preciso.
Con ello, el problema de la legitimidad, en la préctica, no se traduce en tér-

' A pesar del cardcter polémico de estos dos referentes, me parece que a través de ellos es
posible dar luz y explicar los diferentes modelos de Estado de Derecho y su evolucion.
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minos de participacion, consenso o aceptacion, sino mds bien en términos
de hacer mads eficaz y correcta la comprension de los derechos. De esta for-
ma, la idea de legitimidad se mueve en términos de justicia.

Es posible utilizar, para describir estas posiciones, el término imparcia-
lidad y hacerlo como criterio de legitimidad. A través de este criterio surge
la defensa de la actuacion judicial frente a la Parlamentaria, bajo el presu-
puesto de que precisamente esta dltima no puede entenderse como impar-
cial. El 6rgano legitimo no es aquel que representa a los ciudadanos y que
por ello estd legitimado en sus decisiones. Al conocer ya los contenidos po-
sibles de las decisiones, pasan a primer plano, en lo que a la legitimidad se
refiere, los 6rganos que actuarian de forma imparcial. Ahora bien, este cri-
terio se mueve en un dmbito distinto de legitimidad. Asi, mientras el demo-
critico se mueve en el dmbito del poder, el de la imparcialidad en el de la
decision. De ahi que este tltimo aparezca de la mano de lo que denomina-
ré como criterios de justicia.

El tratamiento de estos términos adelanta ya uno de los problemas pre-
sentes en el examen de la relacién entre Poder y Derecho y, con més clari-
dad, en la resolucién del significado de Estado de Derecho. En efecto, no es
lo mismo plantear un concepto de Estado de Derecho desde una perspecti-
va descriptiva que desde una perspectiva prescriptiva. La perspectiva des-
criptiva presentaria este término apoydndose en el Derecho o en la doctrina
dejando claro que lo que se busca es reflejar su uso. Por su parte, la pres-
criptiva, no se construiria necesariamente desde realidad alguna (en todo ca-
so eso no seria lo importante), planteando cémo debe ser utilizado el térmi-
no. Pues bien, cuando se adopta una posicién claramente descriptiva y ade-
mds, conectada con criterios de justicia o de legitimidad, es posible intro-
ducir el problema de la obediencia; en cambio cuando estos contenidos no
aparecen o cuando se estd simplemente intentando describir un uso de la ex-
presion, esta problemadtica no tiene por qué ser abordada.

Si identificamos las exigencias a las que aluden las posiciones finalistas
con los derechos fundamentales, mantenemos que la concepcién del Estado
depende la concepcién de los derechos, asumimos la clasificacidn cldsica de
los derechos que permite diferenciar los individuales, los politicos y los so-
ciales, y establecemos, aunque sea de forma polémica, que los individuales
y los sociales hacen referencia a criterios de justicia, mientras que los poli-
ticos a criterios de legitimidad, podriamos concluir que, dependiendo de la
posicién que se mantenga sobre el Derecho y su relacién con el Poder, se
defenderdn concepciones diferentes sobre el Estado de Derecho?.

> En todo caso, quiero volver a subrayar que la utilizacion de los términos legitimidad y
justicia se hace sélo con la finalidad de diferenciar modelos de Estado de Derecho, y no con la
intencion de pronunciarse sobre la problemadtica a la que aluden dichos términos. Es decir, con
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Aunque no pueda detenerme en todos los matices de la estipulacién an-
terior, si es esencial sefialar que no se estd pretendiendo separar los dere-
chos participacién de la idea de justicia. Mds bien se trata de una diferen-
ciacién que tiene fines expositivos y que parte de la conexidn de legitimi-
dad con origen y procedimiento, y de justicia con resultados. Asi, los dere-
chos de participacion tendrian que ver bdsica, y no tinicamente, con los pro-
cedimientos, mientras los individuales y sociales, bdsica, y no tnicamente,
con los resultados. Por otro lado, la idea de participacion no es el tnico cri-
terio de legitimidad. En este sentido, me he referido a la idea de imparcia-
lidad, si bien desde el presupuesto de los derechos, por lo que en realidad,
este criterio desde nuestras perspectiva tiene que ver con la justicia y cobra
sentido desde ella. Conviene advertir, ademads, que la idea de democracia no
se agota en los derechos de participacion. Por dltimo, los significados de los
derechos no tienen por qué agotar la idea de legitimidad y de justicia, in-
cluso cuando se toma como referencia una relacién concreta entre Poder y
Derecho (cuando se adopta un punto de vista interno).

Volviendo a las concepciones sobre el Estado de Derecho, y con el obje-
tivo de delimitarlas, es importante advertir como la distincién entre concep-
ciones funcionales y finalistas del Derecho proyectada sobre el Estado de
Derecho, unida a lo anterior, implica, a su vez, diferenciar entre dos tipos de
utilizacion de este término, teniendo como refrencia su relacion con la mo-
ral. En efecto, las concepciones funcionales manejardn un concepto de Esta-
do de Derecho en el que en todo caso su conexién con la moral es aleatoria;
por su parte, para las finalistas, esta conexion es cierta. La conexién aleato-
ria supone que puede existir una conexién entre Estado de Derecho y Moral
pero sin que sea posible especificar los contenidos de moralidad; la conexién
supone defender esa conexién identificando los contenidos de moralidad’.

Ambas concepciones manejan una idea de lo moral que debe ser, aun-
que sea minimamente y de forma simple, descrita. En efecto, tanto la cone-
xién aleatoria como la cierta tienen en cuenta una idea de moralidad, que
afecta de forma distinta a la construccién del Estado de Derecho, y que se
traduce en lo que podriamos entender como marco moral. Pues bien, el lla-
mado dinamismo de la libertad, que es utilizado por G. Peces-Barba en el

su utilizacién, ni se estdn abordando las cuestiones sobre la legitimidad del Poder y la justicia
de Derecho, ni se estdn integrando las diferentes variables que acompafian a su uso.

* En el ambito de la teoria del Derecho suelen emplearse otros términos para expresar es-
tas relaciones. Asi se habla de conexién necesaria y no de conexion cierta. Sin embargo, pre-
fiero hablar de conexion cierta y aleatoria, ya que estos términos describen mejor la presencia
siempre de contenidos morales en el Derecho, mientras que el término contingente enfrentado
a necesario puede dar la impresion de que es posible hacer referencia a un Estado de Derecho
que no incorpore contenido alguno de moralidad (sea éste el que sea).
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dmbito de la fundamentacién de los derechos, puede servir para describir
este marco moral.

La construccion del profesor de la Universidad Carlos III de Madrid, se
resume en la caracterizacién de los derechos como instrumentos que facili-
tan el logro de la libertad moral y que parten de la libertad psicoldgica co-
mo presupuesto de la idea de personal, del individuo como sujeto moral.
Hablar del individuo como sujeto moral supone considerar a los hombres y
mujeres como elementos esenciales del discurso moral, es decir, como su-
jetos racionales capaces de elaborar y proponer planes de vida y de llevar-
los a la préctica. Esto implica entender que los individuos poseen factica-
mente capacidad para elegir (libertad de eleccién) y que orientan su exis-
tencia hacia la consecucién de determinados planes de vida (libertad moral).

La libertad psicolégica constituye un dato empirico pero a su vez pre-
supuesto de cualquier reflexion moral. Como escribe el profesor Peces-Bar-
ba, es aquella libertad «que nos permite escoger entre diversas posibilida-
des y que, junto con otros rasgos, como el lenguaje o la capacidad de abs-
traer y construir conceptos generales, nos distingue de los demas animales».
Se trata, por tanto, de la capacidad de eleccion propia de la condicién hu-
mana, que encuentra limitaciones sobre todo en lo que se refiere al medio
cultural histérico en el que se desarrolla. Por su parte, la libertad moral es
un momento utdpico en la vida de los hombres, ya que es aquel en el que
estos ven realizado su proyecto vital. No se trata de un momento cerrado.
El proyecto vital del hombre no se cierra en el tiempo, sino que es en su his-
toria donde se va perfilando.

Pues bien, los derechos se presentan asi como contenido de la libertad
social, que es una libertad instrumental para el logro de la libertad moral.
En todo caso, como ha recalcado G. Peces-Barba, «la relacion entre la li-
bertad de eleccidn, la libertad moral y la libertad social, politica y juridi-
ca..., no es una relacion estitica sino dindmica, es compleja y rica y estd en
permanente creatividad. No estd determinada no estd cerrada. Es obra del
esfuerzo del hombre en la historia».

El marco moral, que tomaré como referencia, se identifica con esta
construccién del dinamismo de la libertad. Se trata, en principio de un mar-
co formal. En efecto, este dinamismo nada dice de elecciones posibles ni,
por tanto, de derechos. Sin embargo, es importante advertir que la propia
construccion, y su identificacioén con el marco de la moralidad, posee cier-
tos contenidos sustanciales que sirven para deslindar lo moral de lo inmo-
ral e, incluso, de lo amoral.

En efecto, el dinamismo de la libertad parte de una determinada consi-
deracién del individuo de cardcter minimo, que se traduce en la idea de dig-
nidad, sin la que dificilmente se puede hablar de cuestién moral. La idea de
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dignidad humana puede entenderse en este sentido a través de la relacion
del concepto de individuo con la libertad de eleccién. Esta libertad de elec-
cion lleva aparejada una serie de condicionantes sin los cuales no es posible
su desarrollo. Es necesario contar con una minima satifaccién de ciertas
condiciones para que la capacidad pueda ser llevada a cabo, y que se cons-
tituyen en requisitos previos de toda discusién moral. La posibilidad de ele-
gir exige el reconocimiento de la realidad de la persona y, por tanto, la po-
sibilidad de su existencia, lo que implica la satisfaccion real de ciertas ne-
cesidades bdsicas. En principio, podemos pensar que estos requisitos pre-
vios afectan exclusivamente a la posibilidad de subsistir, lo que se traduce
en el reconocimiento de la integridad fisica.

La idea del individuo dotado de libertad de eleccion conlleva como re-
quisito necesario, hacer posible que esta competencia pueda ser llevada a
cabo materialmente. La integridad fisica es, pues, una dimensioén objetiva
del marco moral. Ahora bien, este cardcter objetivo se traduce en una exi-
gencia sustantiva delimitadora de lo moral: la imposibilidad de acabar o de
transgredir esta capacidad. El discurso moral, descrito a través del dinamis-
mo de la libertad, para a tener un componente sustantivo en el sentido de
apartar de la discusiéon moral toda actuacién dirigida a acabar con la vida
humana, esto es, con la capacidad de eleccion .

Con ello, tenemos perfilado ya el marco moral presente en todo con-
cepcidn finalista. Este marco implica la defensa de una idea de individuo
como sujeto moral, lo que supone considerar a éste como ser dotado de ca-
pacidad de eleccion (libertad de eleccién) y con una vida orientada hacia el
logro de planes de vida (libertad moral), inicamente limitados por el res-
peto a la integridad fisica del resto de los sujetos (por el respeto a la liber-
tad de eleccion). Este marco, que identifica los limites de la ética de la mo-
dernidad, variard con los contenidos que se vayan asumiendo (en lo que
aqui interesa en la forma de derechos).

Conviene, en todo caso, sefialar que la presentacion del marco moral lle-
vada a cabo tiene como una de sus finalidades la de poder situar en él a los
derechos y describir asi su papel en las diferentes construcciones del Esta-

* Tal vez sea importante subrayar que este limite se refiere a la capacidad de eleccién y no
a las posibles elecciones resultado de esa capacidad. Es decir, lo que limita es la actuacion de
otros dirigida a acabar con la capacidad de eleccién de un sujeto, pero no la eleccién concreta
de un sujeto dirigida a acabar con su propia capacidad. Esto tltimo forma parte ya de la dis-
cusion histérica sobre los contenidos y decisiones posibles en el camino hacia la libertad mo-
ral. En cualquier caso, el aspecto mds problematico de este limite estd constituido por la exis-
tencia de situaciones en las que puede pensarse que estd justificado su abandono (por ejemplo,
en lo que en el dmbito juridico se denomina como estado de necesidad y en la legitima defen-
sa). Evidentemente, el tratamiento de estos problemas excede el objeto del trabajo.
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do de Derecho. No obstante, debemos ser conscientes de que pueden exis-
tir otras féormulas que permitan también justificar la presencia de los dere-
chos y que no tenga porqué identificarse con ese marco moral. Como ya se-
nalé, la representacion del marco moral llevada a cabo posee una serie de
presupuestos que se traducen en una concepcién bdsicamente liberal de la
persona y que puede estar enfrentada a otros presupuestso que sirvan, no
obstante, para configurar la moralidad y apoyar los derechos. No abordaré
esta problematica.

Para simplificar algo la reflexion, traduciré la idea de dignidad que se
maneja en el marco moral en la defensa de la autonomia individual. Las
concepciones del Estado de Derecho que plantean una conexién cierta con
la moral, integrardn como minimo la defensa de la autonomia individual pa-
ra, a partir de ahi, ampliar los rasgos definitorios de la férmula mediante la
incorporacién de los diversos tipos de derechos. Dada la identificacién en-
tre concepciones finalistas y concepciones que manejan una conexion cier-
ta con la moral, lo anterior vale para las concepciones finalistas.

Resulta significativo subrayar como la caracterizacion de las diferentes
construcciones va a depender también del posicionamiento que en ella se
mantenga respecto al problema de la determinacién o indeterminacién de
las normas. Si observamos este problema desde la diferenciacién entre po-
siciones que defienden la conexidn cierta y las que defienden la conexién
aleatoria, es posible avanzar que las primeras s6lo se entienden desde la
asuncion del caracter determinado o, al menos, relativamente determinado,
precisamente de los rasgos que componen esa conexion. En cambio, esto no
es necesario en las posiciones que defienden la conexién aleatoria. Sin em-
bargo, ambos tipos de planteamientos, al utilizar ademds una serie de ras-
gos normativos que definen el término Estado de Derecho y que son consi-
derados como formales, también van a tener que aceptar una relativa deter-
minacién en lo que se refiere a esos rasgos.

En todo caso, del manejo de la perspectiva analitica se extraen seis mo-
delos de Estado de Derecho.

1) «Estado de Derecho» hace referencia al Estado que actia, mediante
la separacion funcional de poderes, a través de normas, principal-
mente generales, y que lo limitan al ser emitidas.

2) «Estado de Derecho» hace referencia al Estado que actia, mediante
la separacién funcional de poderes, a través de normas, principal-
mente generales, y que lo limitan tanto por ser emitidas y conocidas
como por formar un conjunto unitario y coherente.

3) «Estado de Derecho» hace referencia al Estado que actia, mediante
la separacién funcional de poderes, a través de normas, principal-
mente generales, que protegen la autonomia individual y que lo li-
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mitan tanto por ser emitidas y conocidas como por formar un con-
junto unitario y coherente.

4) «Estado de Derecho» hace referencia al Estado que actia, mediante
una separacioén funcional de poderes, a través de normas, principal-
mente generales, fruto de la participacion de los ciudadanos, y que
lo limitan, tanto por ser emitidas y conocidas como por formar un
conjunto unitario y coherente.

5) «Estado de Derecho» hace referencia al Estado que actda meiante

una separacioén funcional de poderes, a través de normas, principal-

mente generales, consideradas justas en su conjunto, y que lo limi-

tan, tanto por ser emitidas y conocidas como por formar un conjun-

to unitario y coherente. Esta concepcién varia dependiendo de los
derechos que se identifiquen con la idea de justicia. Asi, existirian
tres variantes: 5.a) donde «consideradas justas», se sustituye por

«que protegen derechos individuales»; 5.b) donde «consideradas jus-

tas», se sustituye por «que protegen derechos sociales»; 5.c) donde

«consideradas justas» se sustituyen por «que protegen derechos in-

dividuales y sociales».

«Estado de Derecho» hace referencia al Estado que actda, mediante

una separacion funcional de poderes, a través de normas, principal-

mente generales, fruto de la participacion de los ciudadanos 'y con-
sideradas justas, en su conjunto, y que lo limitan, tanto por ser emi-
tidas y conocidas como por formar un conjunto unitario y coherente.

Igual que en el caso anterior, existirfan tres variantes: 6.a) donde

«consideradas justas», se sustituye por «que protegen derechos indi-

viduales»; 6.b) donde «consideradas justas», se sustituye por «que

protegen derechos sociales»; 6.c) donde «consideradas justas» se
sustituye por «que protegen derechos individuales y sociales».

6

~

2. Perspectiva historica

Analiza la expresion Estado de Derecho, acudiendo al significado que
tiene en su primera formulacién. Es posible examinar otras formas de con-
cebir esta relacion que han ido apareciendo en la historia. Basicamente es-
ta evolucién se ha caracterizado por la incorporacién de nuevas exigencias
al Derecho. La perspectiva histérica nos conduce necesariamente al aban-
dono de las versiones 5.a), 5.b) y 6.b).

Modelos de Estado de Derecho

1. Modelo restringido de Estado de Derecho

Se trata de la versién 2). Es la posicién de H. Kelsen.
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2. Modelo estricto de Estado de Derecho

El modelo, version 3), esta reflejado en las concepciones de J. Raz, F.
Laporta y F. A. Hayek, que varian, por otro lado, en aspectos sustanciales.

3. Modelos amplios de Estado de Derecho

Vienen representado por las versiones 4 (democrético) y 6.a) (liberal).

3.1. El modelo democratico

Es la concepcién que sobre el Estado de Derecho mantiene Habermas en
su libro Facticidad y validez.

3.2. El modelo liberal

Es la construccion de Eusebio Fernandez.

4. Modelos amplisimos de Estado de Derecho

Se trata de las versiones 6.c) (modelo exigente) y 5.c) (modelo garantista).

4.1. El modelo exigente

Concepciones de Elias Diaz y Gregorio Peces-Barba.

4.2. El modelo garantista

Una formulacién del Estado de Derecho susceptible de integrar en este
modelo es la de L. Ferrajoli.

El uso de los modelos de Estado de Derecho

Diferencio cuatro usos posibles de la expresiéon Estado de Derecho, de
los que me interesa especialmente el ultimo: histérico, dogmatico juridico,
de Ciencia Politica y filoséfico juridico.

1. El Estado de Derecho desde la teoria del Derecho

Defiendo el modelo restringido de Estado de Derecho desde la Teoria
del Derecho como concepcién que me parece que es la encaja mejor con un
planteamiento positivista del Derecho. Este modelo no estd exento de pro-
blemas. El primero de ellos, deriva de la posible insuficiencia de sus rasgos,
si atendemos al origen histérico de la expresidn; el segundo, de la posible
falta de entendimiento que puede aparecer con su manejo; el tercero, de la
supuesta identificacién de las nociones Poder politico y Derecho; finalmen-
te, el cuarto, surge desde las criticas vertidas por los defensores del llama-
do Estado Constitucional. Estas se centran, en primer lugar, en la idea de
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que este modelo no es capaz de asumir el sentido normativo que poseen las
normas constitucionales que contienen derechos; y en segundo lugar, muy
unido a lo anterior, en la idea de que tampoco es capaz de describir cémo
es la interpretacion de dichas normas en el Derecho.

2. El Estado de Derecho desde la Teoria de la Justicia

El uso de la expresioén Estado de Derecho en la Teoria de la Justicia, im-
plica su puesta en conexién con los problemas que aqui hemos denomina-
do como de legitimidad y de justicia, desde una perspectiva prescriptiva.

Existen razones para defender desde un punto de vista ético un modelo
de relacién entre Estado y Derecho como el caracterizado por la version 4).
Sefialé como exponente de esta formulacién el modelo democrético de J.
Habermas.
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