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SUMARIO: 1. Dificultades y métodes para elaborar un concepto de Estado de Derecho.

2. Conceptoe que se propone.~3, Clases de Estado de Derecho: A) En cuanto a los derechos

publicos subjetivos que reconocen y tutelen; B) En cuanto a las normas a que se sujeta
la Administracién.

1. "A) DPese ala importanéia del Estado de Derecho para las cien-
cias sociales en general, y, en particular, para la Ciencia del Derecho,
los autores no se han puesto atin de acuerdo acerca de su concepto. Ello
obedece en primer lugar a que, segin palabras de Panunzio, el Estado
de Derecho es un mostro dalle molte teste, che assume diversi aspetti de
incarnizioni» (2); en segundo lugar, a que al definirlo y valorarlo se

onfunden a menudo su elemento politico—la tutela de la libertad indi-
vidual—con el juridico—constituido por los correspondientes Institu-
tos juridicos—(3); finalmente, al cardcter impreciso de la expresiénm,
susceptible de ser interpretada en los mas varios sentidos (4). Todo ello

(1) Este trabajo esti destinado al Libro Homenaje al Profesor Pi Suiier, que se publicara
proximamente. i

(2)- Lo Stato di Diritto, Roma, 1921, pag. 5.

(3) En este sentido, Bobpa, Lo State di Diritto, Mildn, 1935, pag. 19.

(4) Seinalan GrIFFTH Yy STrReEer que la expresién Estado de Derecho—Rule of Law—puede
emplearse en los siguientes sentidos: en primer lugar, hablar del Estade de Derecho puede
constituir simplemente la descripcion de la situacién en que se encuentra una sociedad; sig-
nifica que se aplica en ella el Derecho. En segundo lugar, puede significar que la sociedad

- deberia ser gobernada por umos principios inmutables, de suerte gue los actos de la Admi-
nistracién fueran previsibles; la citada expresién en este sentido no se refiere a lo que es,
sino a [0 que deberia ser. En un tercer sentido, parecido al anterior, hablar del Estado de
Derecho sguivale a invocar la justicia; por ejemplo, cuando se dice que el Estado de De-
recho exige que tal perjuicio” causade por la Administracién sea reparade. En cuarto Iugar,.
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justifica que afirme CaRISTIA que la férmula Estado de Derecho se en-
cuentre viciada, en todos los autores en que la encontramos, por tres
elementos fundamentales: equivocidad, incertidumbre e indetermina-
cién (5), y que incluso algin autor haya llegado a sefalar la imposibi-
lidad de definirlo, estimando que es «impalpable y escapa siempre a la
investigacién, siendo imposible reducirlo a una férmula vnica o retra-
tarlo en una sola fotografia» (6).

Nosotros no compartimos esta opinién. Creemos que es posible de-
finir el Estado de Derecho, pero para ello hace falta tener idea clara
de la meta que se persigue y del camino a seguir para alcanzarla. Es
necesario tener presente en todo momento la idea de que interesan los
aspectos juridicos de este tipo de Estado y no las doctrinas politicas que
con é] se consagran, Hay que buscar, por tanto, un concepto juridico del
Estado de Derecho. Pero como quiera que este concepto juridico nace
y se desarrolla simultineamente en diversos ordenamientos, habra que
acudir a estudiarlo al Derecho comparado, cuya consideracién consti-
tuira, en consecuencia, el método a aplicar para concluir felizmente la
tarea que estamos iniciando.

B) a. Ahora bien, como recuerda RozmarYN, existen dos formas
de elaborar las nociones en Derecho comparado (7):

La primera consiste en establecer un concepto que abrace todas las
caracteristicas y exigencias que en la opinién de un autor determinado
deban concurrir en la categoria de que se trate. El concepto asi ela-
borado servira de criterio para valorar los distintos ordenamientos ju-
ridicos en examen: si un sistema juridico redne las notas fijadas, me-
receri una buena calificacién, y lo contrario ocurrira si no se da aquella
circunstancia (8).

se usa en el sentido de que toda la actuacién administrativa debe estar autorizada por una
Ley, sin cuyo apoyo no podra la autoridad infringir los derechos de los ciudadanos. Por
ultimo, significa que el Derecho limita 2 la Administracién. En la opinién de los referidos
autores, de los cinco significados expuestos, sélo los dos ultimos tienen valor juridico (Prin-
ciples of Administrative law, Londres, 1952, piags. 18-22).

(5) Ventura ed avventure di una formula: Rechstaat, «Rivista di Diritto Pubblico», 1934,
Ppags. 388 y sigs.

(6) Paxuxzio, op. y loe. cit.

(7) Comunicacion a los Cologuios de la Asociacion Internacional de Ciencias Juridicas
sobre la regla de la legalidad, celebrados en Chicago en septiembre de 1957, «Revue Inter.
nationale de Droit comparé», enero-marzo 1959, pags. 70-78.

(8) Como se advierte ficilmente, este método es fundamentalmente idéntico al método
sociologico de los utipos ideales», de los «ejemploss o de los wmodeloss (cfr. Rozmanvn,
op. cit., pag. 70).
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Este es el método seguido entre nosotros por LEGAZ, en cuya opi-
nién el Estado de Derecho responde a una concepcién personalista de
la justicia, para cuyo servicio se requiere: 1.°, la afirmacién de que el
ordenamiento juridico constituye un todo jerarquicamente estructurado,
al que corresponde una primacia de la norma general de la Ley; 2.°, la
afirmacién de los derechos humanos fundamentales; 3.°, la existencia
de un fuero de la personalidad juridica; 4.°, un sistema de responsabi-
lidad de la Administracién y de recursos contencioso-administrativos,
5.°, por ultimo, aunque no constituya una nota esencial, sino contin-
gente, el Estado de Derecho tiende hacia lo que puede l]amarse el con-
trol jurisdiccional de la Administracién (9).

El segundo procedlmlento para elaborar una definicion valida en
Derecho comparado difiere profundamente del anterior; no consiste en
<componer un ejemplo o un modelo, sino que se esfuerza en descubrir
los elementos comunes del fenémeno juridico objeto de investigacién.
En la base de esta concepcién metodolégica se encuentra la afirmacién
de que es esencial lo que es comin, lo que esta indicando que en defini-
tiva no se ha hecho aqui sino aplicar el métodq clasico de la abstraccién
cientifica: eliminar los elementos fortuitos y tender exclusivamente a lo
esencial (10).

Aplicando este método, ha llegado RozMARYN a afirmar que los ele-
mentos que integran el Estado de Derecho son los siguientes: 1.°, la
existencia de un conjunto de derechos fundamentales y de libertades
tradicionales y de su correspondiente garantia; 2.°, la existencia de un
conjunto de reglas juridicas estables, coherentes y generales que vincu-
lan a todos los érganos del Estado; tanto al Poder ejecutivo como al
Poder legislativo; 3.°, la existencia de una magistratura independiente,
estable, que se conforme a reglas generales en el ejercicio de sus funcio-
nes; 4.°, la garantia de que en el proceso que se siga ante los Tribunales
se satisfaran las exigencias de un procedimiento regular, constituido por
la imparcialidad, la publicidad, el derecho a ser asistido de un Aboga-
do, la necesidad de que la decisién definitiva sea motivada, etc.; 5.°, la
mecesidad para la Admipistracién de conformar su actuacién a reglas

(9) El Estado de Derecho, nim. 6 de esta REVISTA, pigs. 28-32.

(10) Para que tal estadio pueda conducir a unm resultado cientificamente valido se re-
«quiere un presupuesto: los fenémenos que se examinan deberin pertenecer a un edificio socio-
wconémico comin (cfr. RozMarYN, Comunicacién..., cit., pag. 7I).
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juridicas, y 6.°, un control judicial de los actos de la Administracién

desde el punto de vista juridico, para asegurar que dichos actos son con-
forme a Derecho (11).

b. De los métodos seguidos, el primero adolece del peligro de seguir
un criterio excesivamente subjetivo en la elaboracién del concepto acer-
ca del cual se investiga; parece por ello preferible el segundo, pero
simpre que se establezcan en el mismo algunas correcciones. Tal como
lo expone y aplica el jurista polaco cuya postura acabamos de exponer,
se reduce la funcién de los estudiosos del Derecho comparado a una
simple tarea de caracter matematico, consistente en encontrar el minimo
divisor comun de los ordenamientos juridicos que se tomen como datos
de la investigacién. La conclusiéon a que por este procedimiento se llegue
es exact. y objetiva; pero no suficiente. Una vez hallado ese conjunto
minimo de elementos comunes, sera necesario profundizar en el examen
de los mismos para deslindar, dentro de ellos, el fondo y la forma; lo
que es fin, contenido de la categoria juridica en examen y lo que cons-
tituve simplemente una técnica, la forma o medio para conseguir el
fondo de que se trate. Sélo asi podra elaborarse un concepto satisfacto-
rio. Pasemos, pues, con estos instrumentos a ofrecer nuesiro concepto
juridico del Estado de Derecho.

2. A) Es frecuente en la doctrina afirmar que el Estado de Dere-
cho se caracteriza porque a través del mismo se consigue un sometimien-
to de la Administracién a la Ley. En este sentido, DicEY, al estudiar los
diversos significados de la expresién rule of law, incluia como el prime-
ro de ellos el de la supremacia absoluta de la Ley ordinaria, advirtiendo
que en este sentido el rule of law se coniraponia a la influencia del po-
der arbitrario y excluye la existencia de arbitrariedad, de prerrogativas
y de facultades discrecionales del Gobierno (12). Recientemente, VEDEL
se expresa en términos parecidos, afirmando que la legalidad es la cua-
lidad de lo que es conforme a la Ley. El principio de legalidad aplicado
a la Administracién expresa, segin este autor, la regla segun la cual la
Administracion debe actuar conforme a Derecho (13).

Pero, si bien se mira, las posturas que estamos considerando no pue-
(11) Op. cit., pags. 72-74.
(12) Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 9.8 ed., revisada por

Wane, Londres, 1939, reimpresién de 1952, pag. 328.
(13) Droit Administratif, 1, Parie, 1958, piag. 143.
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den comsiderarse como suficientes para calificar a un Estado como Es-
tado de Derecho. El sometimiento de la Administracién o de todo el
Estado a la Ley no puede constituir un fin en si mismo, simo simple-
mente una técnica para conseguir una determinada finalidad. Como toda
técnica, la de someter al Estado al Derecho puede emplearse para per-
seguir diversag finalidades; a través de ellas podrin alcamzarse fines
buenos o malos, la libertad o la opresiéon, como puede conseguirse la
muerte o la vida aplicando el procedimiento de la desintegracién del
atomo (14). No podemos quedarnmos, por tanto, en exponer la técnica
seguida en el Estado de Derecho. Sera necesario continuar avanzande
en nuestra investigacién para descubrir cual es el contenido substancial
a que habra de responder en todo caso la Ley a que el Estado se somete.

B) Para ello, nada mejor que recordar los origenes histéricos de la
forma de Estado cuya definicién estamos buscando. Refiere H. BERTHE-
LEMY en el Prélogo al Perecho administrativo alemdn de OTT0 MAYER las
siguientes palabras que dirigia a Luis XIV uno de sus eortesanos: «To-
dos vuestres sibditos os deben su persona, sus bienes, su sangre, sin de-
recho a pretender nada. Sacrificando todo 1o que elloe tienen cumplem
con su deber y no os dan nada, porque todo es vuestro» (15). Pues bien,
el Estado que se instaura en el Continente europeo con la Revolucién
Eranocesa va a encaminar a establecer una situacién radicalmente opuesta
a la existente cuando se pronunciaron las palahras comsignadas. Va a
tender a tutelar la libertad humana frente a la opresién estatal; nacera
como una reaccién contra el Estado policia (16) y el medio juridico em-
pleado para evitar que el Principe penetre en la esfera de los particu-
lares consistira, justamente, en el reconocimiento de una zona libre de
cualquier intromision estatal. Se situara a todos los sibditos en un status
negativae Lbertatis del que derivaran una serie de derechos subjetivas
oponibles a los terceros y a la autoridad. Lo que caracteriza, per tanto,
al. Estado de Derecho, desde el dngulo en que lo estamos considerando,
sera el reconocimiento de les derechos publicos subjetivos y el otorga-
miento a los particulares de los medios idéneos para la defensa de los
mismos. Es aqui donde, radica el fondo de esta forma de. Estado, y este

(14) Sic. Riveno, L’Etat moderne peut-il ésre encore un Etat de Droit?, <Annales de la
Faculté de Droit de Liege», 1957, pig. 100.

(15) Pag. XIV.

(16) En este sentido, entre otros, Rrvemo, op. cit., pig. 69; Lecaz, El Eswsdo de Dere-
chey cik, pip 15; Veomx, Drois Admimistrasif, 1, ci., pig. 143.
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fondo va a conseguirse mediante el sometimiento del Estado a la Ley.
Sélo si el.término Ley se emplea en un sentido amplio, con mayiscula,
equiparable a Derecho, como Ley que responde a unos principios de-
terminados que se edifican sobre la base del respeto de Ia persona hu-
mana, podré considerarse suficiente la afirmacion antes combatida de
que el Estado de Derecho es aquel en que se somete el Estado a la Ley,
porque s6lo entonces, como advierte RIVERO, someter la Administracién
a lg Ley es someterla al Derecho y, por consiguiente, servir a la defen-

sa de la libertad (17).

C) La investigacién hasta este momento realizada nos permite de-
finir el Estado de Derecho como «aquella forma de Estado en que se
reconocen y tutelan los derechos piiblicos subjetivos de los ciudadanos
mediante el sometimiento de la Administracién a la Ley». Al reducir,
como hemos hecho, el instituto juridico examinado a sus rasgos esen-
ciales estamos, naturalmente, admitiendo la posibilidad de diversas con-
creciones del mismo. No existe un tipo positivo, fijo y preciso de Estado
de Derccho que sirva de parangén a los distintos ordenamientos juridi-
cos estatales existentes para averiguar si en ellos existe la actuacién de
tal tipo de Estado; existe s6lo un concepto que puede encontrar una
aplicacién positiva, mayor o menor, segiin la ideologia politica de los
diversos ordenamientos estatales. Esto es lo que se contiene de cierto
en las palabras de RANELLETTI cuando afirma que «el Estado de Derecho
se trata de una tendencia, de unas palabras de orden de un impulso de
los tiempos modernos» (18).

3. Ello no impide, sin embargo, que las diversas formas de concre-
cion de cada uno de los elementos que hemos visto integran el concepto
de Estado de Derecho, permitan descubrir la existencia de diversos tipos
histéricos del mismo; es decir, de diversas formas de Estado en las
cuales se reconocen y tutelan los derechos publicos subjetivos mediante
el sometimiento del Estado a la Ley. Estos tipus de Estado, que ademas
de darse en la realidad histérica han sido descubiertos y seiialados por
la doctrina, responden, precisamente, a la forma como se reconocen
los derechos publicos subjetivos y a la manera de efectuarse el someti-
miento de la Administracién a la Ley. Pasemos a ocuparnos de ambos
extremos.

(17) L’Etat ‘moderne..., cit., pag. 9.
(18) La polizia di sicurezza, en el Primo Trattato de ORrrLaxpo, vol. 1V, p. 1.8, pig. 248,
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A) En cuanto a la primera cuestién, no interesa estudiar aqui, como
es légico, el concepto de los derechos piblicos subjetivos, que nos lle-
varia a desviarnos de la linea que venimos siguiendo (19). Si interesa,
en cambio, considerar la clasificacién que fle tales derechos ha efectua-
do la doctrina. Como advierte SANTI RomMaNO, la primera tentativa ver-
daderamente seria de clasificar los derechos publicos subjetivos, dedu-
ciendo el caracter diferencial de las diversas categorias con arreglo a su
intimo contenido, fué, sin duda, la realizada por JeLLINEck (20). Dis-
tingue este autor diversos status, en los que pueden encontrarse los ciu-
dadanos respecto del Estado, interpretando el término status en un sen-
tido similar, aunque no idéntico, al que recibia en Derecho romano.
El derecho publico subjetivo, tanto si pertenece al Estado como a los
sibditos, se dirigiria siempre al reconocimiento de uno de estos status.
En primer lugar, el siubdito se puede encontrar con relacién al Estado
en Ja condicién de deber obedecer un mandato de aquél. El ciudadano
aparece s6lo como sibdito, y por tal cualidad no le corresponde sino
someterse a la voluntad soberana del Estado. Este status es el calificado
como status subjetionis. Pero para que la relacién entre el Estado y el
sibdito se pueda calificar como juridica, es indispensable que se reco-
nozca a éste una personalidad en el campo del Derecho publico. Es
necesario, por tanto, que el status subjetionis no se extienda a todas las
relaciones entre el Estado y los sibditos y que el primero limite la es-
fera en que interviene mandando y deje libre de su accién una parte
de la actividad humana. De esta autolimitacién del Estado’ surge para
el individuo una esfera en la que puede actnar libremente segiin la pro-
pia voluniad de libertad negativa que se caracteriza por el Derecho que
pudiera calificarse como negativo y que corresponde al sibdito, de im-
pedir la indebida injerencia de los 6rganos del Estado. Pero no termina
aqui la situacién en que los ciudadanos pueden encontrarse segin la
exposicion de JELLINECK, dentro del Estado. Puede, ademas, éste ocu-
par un statum positivus civitatis y un statum activae civitatis. En el
primero, el subdito se encuentra en una situacién positiva que es una
consecuencia de la ciudadania y que le faculta para dirigir sus preten-
siones a la Administracién, exigiendo que le sean satisfechas cuando ello

(19) Véase para un estudio de este problema en la bibliografia espafiola, Gagripo FaLLa,
Las tres crisis del Derecho piiblico subjetivo, .a «Estudios dedicados a2l Profesor Garcia
Ovigpo», vol. I, Sevilla, 1954, pags. 176 y sigs.

(20) La seoria del Diritto pubblici subbiettivi, en el Primo Tratiato, cit., vol. I, pag. 137.
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fuera procedeate. El segundo status activae civitatis es también conse-
cuencia de la ciudadania, pero deriva de la posicién activa que deter-
minados ciudadanos ostentan, que les capacita para ejercer funciones
y realizar actos de caricter publico. Son cuatro, por tanto, los status
en que el individuo puede encontrarse, segin la concepcién de JELLI-
NECK, demtro del Estado: status subjectionis, status libertatis, status
positivus civitalis y status activae civitatis, a los que correspondsn, res-
pectivamente, el Derecho piblico subjetivo de supremacia del Estado y
los derechos de los siibditos de libertad, civicos y politicos (21). Estas
cuatro clases de Derecho forman, segin palabras de RoMANO, una linea
ascendente, en la que de la anulacién del individuo, de su personalidad
y voluntad, se llega por escalones sucesivos al mas completo engrandeci-
miento de la voluntad individual, que, revestida de poderes soberanos,
ge transforma en voluntad del Estado mismo (22).

Esta clasificacion seria posteriormente modificada por el autor wlti-
mamente citado en el sentido de afiadir un nuevo grupo de derechos pu-
blicos subjstivos no incluibles dentro de ninguno de los que establece
JELLINECK, y que estaria integrado por los derechos piblicos patrimo-
niales, considerarido como tales aquellos derechos que surgen en una
relacion juridico-publica sobre una cosa o respecto de una persona a
favor del Estado o de los particulares (23). Mas adelante, Silvio LEssona
estimaria que es mas correcto hablar del derecho publico subjetivo de
libertad, que emplear esta expresién en plural, puesto que seria erréneo
considerar que el individuo tiene tantos derechos de libertad como ac-
tividades puede desarrollar libremente por ser indiferente al Derecho.
Este derecho piblico subjetivo de libertad tendria como contenido para
este autor la facultad de los particulares de rechazar toda intervencién
de los érganos del Estado en la propia actividad, siempre que ello no
sea legitimo, bien porque la actividad de que se trata se comprenda
dentro de la zona libre del derecho o porque esta consentida por el de-
recho y se ejercita de conformidad con el mismo (24).

(21) Cfr. Sistema dei Diritti pubblici subbdjettivi, trad. italiana de .VITACLlANO, con pré.
logo de Ortanoo, Milin, 1912. Los «status» a que nos hemos referide son estudiados, respec-
tivamente, en las pags. 213 y sigs.; 105 y siga.; 127 y sigs.; 151 y sigs.

\22) La teoria, cit., pég. 139.

(23) Op. cit., pigs. 140 y sigs.

(24) Introduzione al Diritto Amministrativo e suoi principi, Florencia, 1952, pag. #4.
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Pero lo que ahora nos interesa resaltar es que la circunstancia de
que el centro de gravedad de la actuacion estatal recaiga sobre uno u
otro grupo de los derechos piiblicos objetivos establecidos por la doc-
trina, va a dar lugar a Ja existencia de diversos tipos histéricos de
Estado de Derecho: Cuando éste surge, todos los esfuerzos, tanto del le-
gislador como de los politicos e investigadores, se dirigen hacia conse-
guir el establecimiento y tutela de aquellos derechos piblicos subjeti-
vos que permitieron evitar la vuelta al Estado politico. El derecho a la
libertad se erige asi en el centro del ordenamiento juridico estatal, y
todas las actividades que pudieran lesionarlo son suprimidas o reducidas
a sy minima expresién. Concretamente, la actividad de policia sélo po-
dra ejercitarse cuando en ella se persiga la consecucién y mantenimiento
del orden publico y este orden publico se interpreta en un sentido ex-
traordinariamente restringido. El orden publico, en este momento his-
térico, es igual al orden piblico de la calle. Se opone a las algaradas
y desérdenes callejeros. Nos encontramos en el Estado de derecho li-

beral (25).

Naturalmente, existen también en esta forma de Estado de Derecho
los demas derechos piblicos, cuyo encuadramiento sistematico conoce-
mos, pero reclaman escasamente la atencién. Ni el legislador, ni los po-
liticos, ni el investigador prestan gran atencién a los derechos publicos
subjetivos civicos, politicos o patrimoniales. Si acaso, sefialan la necesi-
dad de que los primeros sean reducidos a su minima expresién, puesto
que importa que el Estado restrinja hasta el maximo sus actividades.
Este tinicamente puede realizar lo que la doctrina italiana ha calificado
como cactividad juridica», es decir, aquella actividad con la cual se
persiguen los fines esenciales del Estado, y esta actividad sera la iinica
que los particulares tengan derecho a exigir en virtud de su status posi-
tivus civitatis (26).

Pero frente al Estado liberal de Derecho se alza histéricamente el

(25) Cit. Garrino Favwa, Las transformaciones del concepto juridico de policia adminis.
trativa, REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, nim. 11, pags. 16 y 17.

(26) Todavia en las definiciones recientes de los derechos civicos pesan las ideas domi-
nantes en la época a que nos estamos refiriendo. Asi, LEssoNa atribuye tal caracter a aquellos
derechos «que el ciudadano tiene respecto del Estado a obtener algunas prestaciones que
constituyen Ia razén de ser de éste (proteccién juridica en ¢l interior y en el exterior, de-
recho a cjecutar acciones ante los Tribunales para obtener justicia, tutcla consular...)n, In.
troduzione, cit., pag. 44.

39



RAFAEL ENTRENA CUESTA

Estado social de Derecho,. con lo que se invierte la situacién anterior.
El centro de gravedad de esta forma de concrecién del Estado de Dere-
cho va a situarse también en los derechos piublicos subjetivos, pero no
se sigue ya el criterio estricto de orden publico antes descrito, sino que
algin autor puede escribir recientemente que «el orden piblico en el
sentido administrativo del término esta constituido por un cierto minimo
de condiciones esenciales a una vida social cambiante. Su contenido
varia con el Estado de las creencias sociales, La seguridad de los bienes
y de la persona, la salubridad, la tranquilidad constituyen su fundamen-
to, pero contiene, también, aspectos econémicos (lucha contra el acapa-
ramiento o la vida cara, por ejemplo), e incluso estéticamente (protec-
cion del paisaje y de los monumentos) (27). El Estado incluye entre sus
fines la realizacion de una serie de actividades en favor .de los particu-
lares, lo que ocurre en perjuicio del derecho piblico subjetivo de liber-
tad, que se verad frecuentemente afectado por medidas de policia e, in-
versamente, en beneficio de los derechos publicos subjetivos de caracter
civico. Los particulares tendran derecho a dirigirse al Estado para exi-
girle la realizaciéon de una serie de actividades, y ello por el simple he-
cho de ser ciudadanos. Pero estas actividades no van a ser ya sélo de
cardcter juridico. Es aqui donde reside y resulta extrafio que ello no hava
sido hasta ahora apuntado por la doctrina, el rasgo fundamental del
Estado social de Derecho: se produce nna disminucién del derecho
publico subjetivo a la libertad, en beneficio de aquellos otros derechos
piblicos de caracter civico y precisamente de los que facultan a los
ciudadanos para exigir del Estado la realizacion de una actividad social.
Estos principios han sido recogidos de forma palmaria en las conclusio-
nes del Congreso de la Unién Internacional de Juristas, celebrado emr
Nueva Delhi, en enero de 1959, entre los que figura, y precisamente
como la primera, la afirmacién de que «en una sociedad libre regida
por el imperio de la Ley, el Poder legislativo tiene por funcién crear
y mantener condiciones bajo las cuales el hombre vea reconocida su
dignidad personal. Esta dignidad exige, no sélo el reconocimiento de los
derechos civiles y politicos del hombre, sino también el establecimiento
de las condiciones sociales, econdémicas, culturales y de educacién que

(27) Droit Administratif, 1, cit., pig. 15. La extensién que se verifica del concepto de or-
den publico y el hecho de que la actividad de policia se considere orientada a su consecu-
cién y mantenimiente plantea en cuamte al conceplo y encuadramiento de ésta, a_una serie de
problemas de que nos ocuparemos al tratar del sistema.
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son indispensables para el pleno desarrollo de la personalidad» (28).
Estado liberal de Derecho y Estado social de Derecho constituyen, por
tanto, dos grandes tipos de Estado de Derecho, que pueden establece:se
atendiendo a la primera de las notas que hemos visto caracterizan esta
forma de Estado, basandonos en el reconocimiento de los derechos pi-
blicos subjetivos.

B) Deciamos que la segunda gran clasificacién a establecer dentro
de la forma de concrecion del Estado de Derecho se fijaba atendiendo
al segundo de los elementos que lo integran, es decir, basandose en el
sometimiento del Estado a la Ley, y precisamente, dentro del Estado,
en el sometimiento de la Administracién a la Ley, que es lo que a nos-
otros nos interesa fundamentalmente. Para estudiar este sometimiento
conviené distinguir dos cuestiones: vamos a considerar en primer lugar
cémo se efectiia, para considerar econémicamente qué tipo de Ley es
ésta a que se va a someter la Administracién.

a) El sometimiento de la -Administracién a la Ley se efectdia a tra-
vés de las cuatro ideas siguientes:

1.* La Administracién se somete a las leyes formales. Para ello se
comienza por distinguir la Ley formal de la Ley material. Hasta que
surge el Estado de Derecho se consideraba como Ley toda norma gene-
ral y abstracta dictada por el Principe; pero al producirse la Revolu-
cién Francesa, quienes la realizan exigen como tutela de sus derechos
fundamentales (la libertad vy la propiedad) que sélo pueda legislarse
acerca de los mismos con su participacién. El Derecho constitucional
moderno va a adadir, pues, una nueva nota que terminarid por impo-
nerse a las que caracterizaban a la Ley en el antiguo régimen: sélo
puede ser considerada como tal aquella norma dictada con el concurso
de la representacién nacional. Surge asi la distincién entre leyes forma-
les y leyes materiales (29). Las primeras son dictadas segin el procedi-
miento establecido «por el érgano u érganos en que reside la potestad
legislativa con arreglo al régimen politico del pais» (30). Las segundas,

(28) Vide dichas conclusiones en la «Gacetilla de la Comisiéon Internacional de Juristas»,
marzo-abril 1959, pags. 2 y sigs. Vide un estudio, desde el punto de vista del Derecho Cons-
titucional de estos problemas, en Lucas VewoU, Estado Liberal de Derecho, Estado Social de
Derecho, Salamanca, 1955.

(29) Cfr. O. Maver, Derecho Administrative, cit., I, pags. 6 y 7, y, en cuanto al origen
histérico y significado de la reserva legal. Scumitr, Teoria de la Constitucion, trad. esp., pé-
ginas 169-174.

(30) Sic. Rovo-ViLLanova, Elementos de Derecho Administrativo, Valladolid, 1960, pag. 44.
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proceden del Poder ejecutivo. Y dentro de ellas habra que esperar de
un lado las que este Poder dicte en sustitucién del Poder legislativo
(Decretos-leyes y Decretos legislativos), y de otros, las que de ¢é] ema-
nen en virtud de su competencia propia (Reglamentos) (31). Las pri-
meras seran equiparadas a las leyes formales. Pues bien, la Administra-
cién deberi actuar en todo caso sometiéndose a las leyes formales como
consecuencia propia del principio de la divisién de poderes, en virtud
del cual aquélla debera limitarse a ejecutar las normas dictadas por el
Poder legislativo (32).

2.* Se establece una ordenacién jerarquica de las normas, a tra-
vés de las cuales se efecttia una «ordenacién funcional del aparato de
poder», la cual tiene gran importancia, no sélo desde el punto de vista
juridico, sino también desde el politico, puesto que habri de respe-
tarse en la produccion de las normas administrativas el orden escalo-
nado exigido por la jerarquia de las fuentes (33).

3.* En virtud del principio tu patere legem quam feciste, se prohi-
be a la Administracién alterar, mediante actos singulares, lo establecido
en disposiciones por ella dictadas, incluso aunque tales disposiciones
procedan de un é6rgano inferior al que dicte la resolucién de que se
trate (34).

4.* Por iltimo, se impone a la Administracién, ademis de las re-
glas exteriores de conducta, «una especie de regla psicolégica» (35): la
obligacién de perseguir en todas sus actuaciones el interés piblico (36).

(31) Sic. ZanoBiNi, Corso di Diritto amministrativo, 1, Milin, 1954, pégs. 61 y 62.

(32) Sic. Garripo Farwa, Tratado..., I, cit., pag. 200.

{33) La técnica consiste en. enumerar y ordenar jerirquicamente los atipos normativosn,
asignar la competencia para dictar cada uno de estos tipos normatives a 6rganos determinados
y exigir, por Wdltime, que los mandatos sobre ciertas materias o de cierto contenido se realicen
mediante un tipo normativo, concreto. (Cfr. Fuevo, Legitimidad, validez y eficacia num. 6 de
esta REVISTA, pig. 62.)

(34) Sic., entre otros, Rivero, L’Etat moderne, cit., pag. 72, y Garcia DE ENTERRia, Obser-
vaciones sobre el fundamento de la inderrogabilidad singular de los Reglamentos, donde es-
cribe: «a mi juicio, la via apropiada para comprender la razén de este principio de la in-
derrogabilidad singular de Reglamentos es la de profundizar sobre el principio general de la
Administracién, No hay, por tanto, que acudir a argumentos infraestructurales, sino a inten-
tar desvelar el funcionamiento de la propia estructuracion del sistema», num. 28 de esta RE-
VISTA, pag. 176).

(35) Sic. Veper, Droit aedministratif, I, cit., pdg. 144.

(36) El sometimiento de la Administracion a la Ley no es, en todo caso, ni puede ser
absoluto, por lo que los autores coinciden en admitir unos «contrapesos», segin expresién de
LAUBADERE, o cinflexiones», en palabras de Veper, de dicho principio. Como tales considera el
primero la existencia de polestades discrecionales en manos de la Adminislraciép, y Jos teorias
de las circunstancias excepcionales y de los actos de gobierno (Traité élémentaire de Droit
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Todos estos principios han encontrado acogida en nuestro ordena-
miento juridico:

1.° La distincién entre leyes formales y materiales y ¢l consiguiente
establecimiento de una serie de materias reservadas a la Ley, se estable-
cen en la Ley de Creacién de las Cortes Espaiiolas de 17 de julio de 1942,
cuyos articulos 10 y 12 enumeran las referidas materias. El articulo 13,
modificado luego por Ley de 9 de marzo de 1946 y desarrollado por la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, en el nime-
ro 3 del articulo 10 de su texto refundido de 26 de julio de 1957, faculta
al Poder ejecutivo para dictar Decretos-leyes por razones de fuerza o
urgencia apreciadas por el Jefe del Estado, previa audiencia de la Co-
misién a que se hace referencia en el articulo 12 de la Ley de Cortes (37),
y segin el mimero 4 del mismo articulo 10, es de la competencia del
Consejo de Ministros someter al Jefe del Estado proyectos de disposi-
ciones con fuerza de Ley cuando el Gobierno cuente en cada caso con
expresa delegacién por Ley votada em Cortes y previo dictamen del
Consejo de Estado en pleno (38). Finalmente, la obligacién de la Ad-
ministracién piublica de conformarse en su actuacién a las leyes for-
males o actos equiparados a ellas, se deduce del propio caracter de las
mismas.

2° La jerarquia de las normas fué consagrada va por el articu-
lo 7.° de la Ley Organica del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870,
que prohibe. aplicar judicialmente las disposiciones contradictorias de
las leyes, v en el articulo 5.° del Cédigo civil, al sefialar el modo de
derogarlas. Dicho principio fué elevado a rango constitucional por el
Fuero de los Espafioles de 17 de julio de 1945, cuyo articulo 17 dispone
que todos los érganos del Estado actien dentro de un orden jerarquico
de normas preestablecido que no puede interpretarse ni alterarse arbi-

administratif, Paris, 1957, pégs. 216 y sigs.). VEDeL considera tan sélo como «inflexionesn del
principio de legalidad las dos teorias Gltimamente citadas (Droit administratif, I, cit., pagi.
nas 162 y sigs.).

(37) Vide sobre este punto ExTRENA Cugsta, El texto refundido de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, ¢n esta REVISTA, nim. 24, pigs. 271 y sigs.

(38) La circunstancia de que las materias reservadas se establezcan en una Ley fundamen.
tal, cual es la creacion de las Cortes Espaniolas. en la que nada se dice acerca de la posibi-
lidad de que el Poder Icgislativo delegue en el Ejecutivo el ejercicio de las potestades que
se le cncomiendan, noz ha llevado en otra ocasién, basindonos en el principio de la indero-
gabilidad dc¢ la competencia, a dudar de la constitucionalidad del nimero 4.0 del articule 10
de Ja lecy de Régimen Juridico, pues existen motivos para pensar que siendo ésta una Ley
ordinaria, cstd modificando una Ley fundamental. (Cfr. op. cit.,, pags. 273 y sigs.)
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trariamente. ¥sta norma fundamental ha sido sucesivamente desarrolla-
da en nuestro ordenamiento juridico, en una serie de preceptos, entre
los cuales deben destacarse el articulo 39 de la Ley de Jurisdiccién
Contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956, que autoriza
la impugnacién directa de disposiciones generales; los articulos 23, 26
y 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, y,
por iltimo, los articulos 47, 48 y 120 de la nueva Ley de Procedimiento
administrativo de 17 de julio de 1958 (39).

- 3.2 En cuanto al tercero de los principios en que se descomponen
el sometimiento de la Administracién a la Ley, ha sido recogido en el
articalo 30 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, a tenor del cual las resoluciones administrativas de caracter
particular no pueden vulnerar lo establecido en una disposicién de
caricter general, aunque aquéllas tengan grado igual o superior a éstas.

4.° Por tbltimo, la exigencia de que la Administracién persiga, en
toda su actuacién administrativa, el interés publico, ha sido recogido
en nuestro ordenamiento juridico por la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa, que, tras sefialar en el numero 2 de su articulo 38
que la sentencia estimara el recurso contencioso-administrativo cuando
el acto o la disposicién incurrieran en cualquier forma de infraccién
del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder, definira este
vicio de los actos administrativos en el pimero 3 del mismo articulo,
sefialando que constituira desviacién de poder el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
juridico. También nuestro Tribunal Supremo se ha hecho eco en sen-
tencia reciente, de la que fué ponente el seior FERNANDEZ HERNANDO,
de la exigencia a que nos estamos refiriendo, cuando advierte que el
concepto 'de desviacién de poder «supone la existencia de un acto admi-
nistrativo que a mas de insertarse en el marco de la competencia espe-
cifica del érgano que lo realiza, se halla, por lo que afecta a sus re-
quisitos extrinsecos, ajustados a la legalidad, no obstante lo cual, esta
afectado de invalidez por contravenir en su motivacion interna el sen-
tido teleolégico de la actividad administrativa, que ha de reputarse
siempre a la promocién del interés piblico y sometida a un sistema de

(39) En este apartado nos hemos limitado a transcribir literalmente parte de lo interesado.
Sentencia de la Sala 4.8 de poestro Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1958 (ponente,
seiior Coroeno Tosmmes).
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normas legales que constituyen no sélo limite exterior infranqueable,
sino dictado ético-juridico interno tendente a moralizar la acciéon admi-
nistrativa, vinculandola estrechamente al bien comin (40).

También la Ley de Procedimiento administrativo incluira de forma
expresa en el numero 1 de su articulo 48, entre los vicios de los actos
administrativos que pueden determinar su anulabilidad el de la desvia-
cién de poder.

b) Si atendiendo a la forma en que se efectia el sometimiento de la
Administracién a la Ley, no existen grandes diferencias en la estructu-
racién del Estado de Derecho en los diversos ordenamientos juridicos,
el tipo de Ley a que se somete la Administracién si va a dar lugar a
otra gran divisién dentro de las clases de Estados de Derecho. Esta Ley,
en efecto, puede ser la Ley ordinaria o el Derecho administrativo. En
el primer caso, si la Administracién se somete, como los particulares, al
Derecho privado, nos encontramos con el llamado sistema del rule of
law. En ¢l segundo, cuando la Administracién se somete al Derecho ad-
ministrativo, se dara el régimen administrativo (41).

(40) Sentencia de 9 de junio de 1959.
o (41) Vide, préximamente, sobre este extremo, nuestro estudio La contraposicién entre ré-
gimen administrativo y arule of law»: sus origenes, desarrollo y situacion actual, en el Libro
Homenaje al Profesor Jordana de Pozas.
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