EL ESTADO DE DERECHO EN LAS LEYES
FUNDAMENTALES ESPANOLAS

LAS CONDICIONES EXIGIDAS PARA LA EXISTENCIA
DEL ESTADO DE DERECHO

~-La reciente promulgacién de la Ley Orginica del Estado constituye un
motivo suficiente para analizar, siquiera sea superficialmente, su contenido
—junto con el de las restantes Leyes Fundamentales, exponentes de nuestro
orden constitucional— en relacién con el concepto y requisitos del Estado
de derecho. Contribuye a elio el que la Ley Organica del Estado, por s sola,
constituye un paso decisivo en el perfeccionamiento de nuestro sistema, que
avanza muy considerablemente en la formulacién del Estado de derecho se-
gin la concepcidn que de &l tiene nuestro orden politico-juridico.

No resulta ficil sintetizar las distintas fases' o formulaciones diferentes del
concepto de Estado de derecho. Salvando matices y problemas de interpre-
tacién, quizi pudiésemos resumir tres estadios distintos:
® De una concepcion del Estado como «situacién» o estado de convi-
vencia en un determinado momento, que destaca el elemento estitico, surge

1.

la necesidad de sometimiente a una «normay y se encuentra solucién en &l
sistema de la Constitucién, Rige entonces el principio de normatividad legal
o de legalidad estricta, y se formula el Estado liberal de derecho.

2° Pero el Estado es algo mds que una «situacién de convivencian, En.
trafia y exige una actividad, el cumplimiento de unos fines y también de
unos objetivos de cara a la realidad sccial. El perfeccionatniento de la persona
humana exige una funcién complementatia del Estado, y esta funcidn «frente
a la sociedad industrial es la igualdad socials. Las tareas de igualacién de
los grupos sociales y todo lo que comportan para conseguirlo, que «son
especificas del ‘sigle XX, no tienen ya nada que ver con la Constitucion:
vueden ser resueltas bajo cualquier orden constitucional y son fundamen-
talmente las tareas de la Administracidn y de Ta legislacién ordinarian. {Las:
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citas son de Forsthof: Problemas actuales del Estado social de derecho en
Alemansa, pig. 27.) El Estado social de derecho supone una superacidn
del Estado liberal de derecho, pero se enfrenta con problemas de cierta gra-
vedad, entre los que no cabe silencar la quiebra del principio de legalidad
y la necesidad de superar, en ciertos aspectos, el sistema constitucional.

3.° Pero el Estado puede ser considerado, desde una cierta perspectiva,
como una empresa humana en desarrollo, rendente a la realizacién de un ideal
propuesto. Este ideal puede tener su meta en un sistema econdmico-politico,
la realizacién del! socialismo, por ejemplo, o bien en la realizacién de una’de-
terminada concepeidn de la justicia, que pretende objetivar para que tenga un
valor universal y permanente.

En tal caso. Jas raices del Estade de derecho profundizan mis en busca
de un basamento sélido y no meramente normativo o formal como la lega-
lidad, que debe, a su vez, fundarse en él: este fundamento lo encuentra en
el principio de legitimidad, que supone un servicio a los fines propuestos,
fundamentalmente, el desarrollo y perfeccionamiento de la persona humana.

En cualquier caso, si lo que pretendemos es enfrentatnos con un tipo
concreto y determinado de Estado, es conveniente, sin embargo, estudiar qué
condiciones son exigibles para que pueda hablarse de Estado de derecho. A sa-
biendas de lo inconcreto de este concepto y de su progresividad, cabe fijar,
al menos, lo que pudiéramos llamar condiciones indispensables.

En sintesis, quizd puedan reducirse, inicialmente, a cuatro grandes drde.
nes de condiciones, que pudiéramos describir de la siguiente forma:

1% Impetio de la ley. Legitimidad.

2. Separacién de poderes o funciones. Defensa contra los po-
deres sociales.

3.° Legalidad de la Administracién.

4.° Reconocimiento y garantia de los derechos de la persona
humana y de sus libettades fundamentales.

Desde un punto de vista distinto, cabe hablar de otras condiciones que,
aunque no tienen el caricter de exigibilidad o de «conditio sine qua non» de
las anteriores, contribuyen a configurar la formulacion del Estado de Dere.
<ho. Hay quien opina, por ejemplo. que debe también institucionalizarse la
discrepancia de los ciudadanos, es decir, reconocerse el derecho a la oposicién
politica procurando su institucionalizacién, al menos en lo que atafie al con.
ttol de la Administracién y a la proteccidén de los derechos del ciudadano
(Garcia de Enterrfa, «La institucionalizacién de poder, una nueva perspectiva
de la Pacen in Terrisn, en Comentarios civiles a la Encichica "Pacem in Te-
rris”, Taurus, 1963, pig. 142).
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Estos Gltimos temas tienen un valor politico mas que juridico, pero no de-
jan de tener interés desde este dltimo punto de vista en cuanto pretendenla
ainstitucionalizacidnn del sistema de oposicidn y su juego como uno de los
instrumentos de control del Gobierno en su actividad. Tiemen, per elo, una
relacién indudable y directa con el tema que estamos tratando, sobre todo
porque afectan al dmbito de ejercicio libre de la politica —«Hasta el Estadp de
Derecho mds perfecto conoce una esfera juridicamente libre, la de la politican,
dice Leibholz— y la postble existencia de diversos «actos de control» a cargo,
por ejemplo, de los drganos del poder legislativo.

Nuestro analisis puede consistir, ahora, en aphicar estas condiciones gene-
ralmente requeridas como indispensables y en analizar también estas otras de
cardcter principalmente politico, para ver en qué grado responde a ellas el sis-
tema constitucional espafiol, de las Leyes Fundamentales vigentes y, de ma-
nera especial, ver también qué supone en el copjunto del sistema la reciente
promulgacién de la Ley Orgdnica dei Estado

I

EL ESTADC DE DERECHO EN LAS LEYES FUNDAMENTALES ESPANOLAS

Desde el punto de vista de su vinculacién filoséfica, el ordenamiento juri-
dico espafiol se inscribe decididamente en el campo del sistema personalista y
se inspira en el humamsmo cristiano. E! presidente de nuestro Tribunal Su-
premo, profesor Castdn, sefiala como rasgos fundamentales y constantes del
pensamiento juridico espafiol y de su ordenamiento, los siguientes: «a) El
sentido objetive y ético del Derecho..., hermanando en ellos (los Cuerpos
legales) el Derecho con la Justicia, los preceptos juridicos con los morales.
b) La exaltacidn de la persona humana como consecuencia de un humanismo
o .personalismo eristiano... ¢) Un vitalismo antiformalista que aspira a ple-
gar el Derecho y su aplicacién, méds que-a esquemas ldgicos, a las realidades
de la vida» {Los sistemas juridicos contemperdneas del mundo occidental,
pagina 48}

Unanimemente se reconoce que el factor filoséfico predominante que ins-
pira las concepciones del Derecho y del Estado en Espafia se encuentra en
la filosofia cristiana y en las doctrinas sociales de la Iglesia catdlica. La Ley
de Principios Fundamentales del Movimiento establece que «el acatamiento a
la Ley de Dios, segfin la doctrina de la santa Iglesia catdlica, apostdlica y
romana..., inspirard su legislaciény {ley de 17 de mayo de 1958, Principio 1),
La misma Jey, en el Principio V, afirma que «la comunidad nacional se
funda en el hombre como portador de valores eternoss, y en el IX remacha
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que el ideal cristiano de la justicia social... inspirard la politica y las leyesn.

En lo que se refiere concretamente a Ja formulacidn del Estado de dere-
cho, algunas Constituciones hacen declaraciones mis o menos explicitas so-
bre ello. Asf, la Ley Fundamental de Benn de 1949 se refiere a los princi-
pios de un «Estado de derecho social, democritico y tepublicanow, y afirma
que «toda !a legislacidn esti sujeta al ordenamiento constitucional, y el Po-
der ejecutivo y la administracion de Ja justicia lo estin a Ia Ley y al De-
rechon.

La Censtitucién italiana de 1947 habla expresamente del sometimiento
de la actuacién de la autoridad al Derecho.

En la ley de Principios espafiola de 1958 se dice que «el pueblo espafiol.
unido en un orden de Derecho, informado por los postulados de autoridad,
libertad y servicio, ccnstituye el Estade nacional». De esta declaracién se
desprenden consecuencias importantes: se reconoce en el pueblo el poder
constituyente del Estado, se formula la sujecién de éste a un orden de De-
recho, se establece el principio de legiimidad mediante el servicio a la li-
bertad. El articulo 1.° dg la ley de Sucesién completa el cuadro atribuyendo
al Estado el caricter de wsocial y representativor.

La idea de Estado de derecho aparece repetidamente formulada en la
exposicion de motivos y antecedentes que el propio Jefe del Estado expresé
ante las Cortes al presentar la Ley Orginica. La idea central estd incluida en
sus palabris cuando dice que «se perfecciona el ya muy avanzado Estade de
derecho en las disposiciones relativas al ejercicio de los altos Cuerpos con.
sultivos v de control y por el establecimiento de un amplisimo recurse de
contrafueron. Otras veces se repite la idea. En una ocasién se dice que el
propdsito en el proceso constitucional fue el de «instaurar un sistema insti.
tucional idéneo para la realizacién del orden del Derecho», y mis adelante
se repite que se busea que «el Estade pueda mantener la autoridad al servi--
cio del Derechon. :

Hay algo en el sistema espafiol sobre lo que conviene detener la aten-
cidn. Nos referimos al sistema de Principios Fundamentales, de naturaleza
permanente, que constituyen la base y fundamento del orden politice. Desde
el punto de vista juridico, como veremos mis adelante, el valor de estos
principios es superior en rango al de las propias Leyes Fundamentales restantes.
Todas ellas y, naturalmente, toda la legislacién de otro rango queda subordi.
nada a estos Principios, cuyo contenido viene a expresar aquellas bases indiscu-
tibles scbre las que se articula la existencia d= la comunidad nacional y et
propio Estado, Su valor no reside en el hecho de que estén reconocidos por
una ley de rango especial, sino porque provienen en su propia realidad y
existencia de la conciencia y veoluntad de un pueblo que los afirmé en cir-
cunstancias trascendentales para su existencia y se corresponden, por con-
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siguiente, con los fundamentos, muchas veces no formulados positivamente;
que los pueblos tienen como base de su propia Constitucién. Asi sucede en
paises cuya consideracién de Estados de derecho nadie discute.

Un sistema de exposicién que aclare, en lo posible, nuestra finalidad
puede consistir en estudiar la forma cémo las Leyes Fundamentales recogen
y regulan las condiciones que hemos considerado como indispensables para
la existencia del Estado de derecho.

1. Orden constitucional. Imperio de la Ley. [erarquia
de normas y segundad juridica

La idea de Leibhclz de que «el Poder legislative tiene el deber comstitu-
cional de orientarse hacia la escala superpositiva de la idea de justician se
traduce en un sometimiento de las leyes a la Censtitucidn. En nuestro caso,
este principio se expresa bien claramente en el articulo 10 de la ley de Suce.
sién en cuanto dicz que para derogar o modificar una Ley Fundamental (or.
den constitucional) hace falta el referéndum de la nacidn, regulado por ley
de 22 de octubre de 1945, es decir, otra ley del mismo rango constitucional.

Con la ley de Principios se afirma claramente la tesis de sujetarse a una
idea de justicia. Para ello plasma en uma norma de caricter especialisimo
unos principios que vienen a ser la expresidn de la conciencia nacional vy que
por ello son inmodificables por el Jegislader. La idea de tender asi, incluso
pot [a misma formulacién del Derecho, a la realizacidn de la idea de justicia
es patente. Por eso la norma limitativa que la propia ley contiene completa
el esquema al establecer que «serin nulas las leyes y dispasiciones de cual-
quier clase que vulneren o menoscaben las Principios proclamados en la pre-
sente leyn. '

El Estads se sujeta a esta formulacién del Derecho, y asi lo expresa de
nuevo en el articulo 3.° de la reciente Ley Orgdnica del Estado al definir
los fines fundamentales del Estado al incluir entre ellos «la promocién de
un orden social juston y al someterse con «la mds estricta fidelidadn a los
Principios Fundamentales.

Para establecer las garantias suficientes, la Ley Orginica del Estado en-
carga a un drgano constitucional —el Consejo Nacional— la defensa y ga-
rantia de los Principios (art. 21, b} y le atribuye, asi como a la Comisidn
Permanente de las Cortes, la posibilidad de premover un recurso de incons-
titucionalidad —el de contrafuero— contra cualquier acto legislativo o dis-
posicién  general del Gobierno que wvulnere el orden constitucicnal (articu-
lo 23, a); arts. 59 y siguientes).

La existenciza de los Principios Fundamentales proclamados por una ley
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puede plantear, a juicio del profesor Castin, el problema de lo que se llama
«principios legalizados». Pero para él el problema en nuestro caso no es
exactamente tal, sino que, lejos de pugnar con la naturaleza de los principios
generales del Derecho «la idea evocada por la frase "principios generales
del Derecho™ es Ta de unas proposiciones juridicas extraordinariamente ge-
nerales y fundamentales, aceptadas por un pueblo, estén o no recogidas por
su Derecho eseriton (Perspectivas filosdfico-juridicas del pensamiento contem.
pordneo y de la Ley Fundamental espanola de 17 de mayo de 1958, pig. 63).
Por lo que concluye diciendo que estamos «wen la esfera de una superlegali-
dad constitucional».

Las restantes Leyes Fundamentales constituyen el segundo escalén del
orden constitucional, defendido por el procedimiento de control de la inter-
vencidn popular. Por debajo del orden constitucional —Principios y Leyes
Fundamentales— estd el rango de ley normal, votada en Cortes. Sin per-
juicio de lo que digamos al hablar de la divisién de poderes o funciones,
conviene también aqui completar el analisis con algunas referencias nece-
sarias.

Fuera de las leyes votadas en Cortes, esto es, por la Cimara legislativa
de caricter representativo, y de las facultades excepcionales que hoy tiene
reservadas el Jefe del Estado, y que normalmente no utiliza, ¢! Gobierno no
puede legislar por ley, salvo-en dos casos comiinmente admitidos por los
ordenamientos legislativos de cualquier pais: en el caso de autorizacién ex.
presa de las Cortes (art. 51 de la Ley Orginica del Estado) esto es, en el caso
de ley delegada y dentro de los limites de la delegacidén, y en los supuestos
de Decretos-leyes (art. 52 de la Ley Orgdnica del Estado), en caso de guerra
o por motivos de urgencia, pero siempre con el control y la intervencién de
las Cortes (art. 13 de la ley de Cortes). El desarrollo de las leyes de Bases,
en las que podemos ver otra manifestacién de facultad legislativa del Eje-
cutivo, tiene no sdlo la limitacién que el contenido de las propias bases im-
plica, sino una garantia que se da también en los supuestos de delegacién,
y que reside en el dictamen preceptivo del Consejo de Estade en pleno para
dictaminar sobre su adecuacién a los trimites de la autorizacidn concechda o
al contenido de las Bases aprobadas por las Cortes.

El principio de seguridad juridica y el de jerarquizacién de las normas
estin expresamente reconocidos en el articulo 17 del Fuero de los Espafioles,
v en caso de transgresidn tienen &l remedio jurisdiccional - correspondiente
por la via que en cada caso resulte competente.

Sobre este punto de la sujecién del legislador al Derecho hay también
una cuestién interesante, que se suscitd en la doctrina alemana en torno al
principio de igualdad de los ciudadanos ante la Ley. Se refiere a este pro-
blema Leibholz (op. cit., pig. 30} diciendo que, en resumen, se trataba «de
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saber si existen principios de Derecho mds altos que 1a Ley y a los que ha
de someterse el mismo legisladors, y concluye diciendo que la doctrina hoy
predominante opina que la norma de igualdad obliga también al legislador,
lo que no quiere significar otra cosa que «el establecimiento de un nexo
entre el legislador v la idea del Derechon.

En nuestro ordenamiento constituciona! el prncipio de igualdad ante la
Ley estad proclamado por el articulo 3.° del Fuero de los Espafioles; pero a
mayor abundamiento, el problema de la sujecidn del legislader 2 la norma
de igualdad no ofrece dudas, como hemos visto al tratar de los Principios
Fundamentales y su valor constitucional.

2. El sistema de division de podeves en el Derecho
constitucional espanol

Uno de los fundamentos bdsicos o de las exigencias indispensables del
Estado de derecho es el sistema de divisién de poderes o funciones para que
entre si jueguen como control mecesario en evitacidn de extralimitaciones de
cada unc de ellos. Sin entrar en una consideracién profunda del problema,
admitiremos inicialmente la existencia de tres grandes campos de compe-
tencia o funcién dentro de Ia actividad general del Estado: la legislativa, la
ejecutiva y la judicial, A ello hay que afiadir las funciones que corresponden
al Jefe del Estado, segiin la organizacidn politica de que se trate y las con.
sideraciones sobre lo que ha dade en Uamarse «funcién politican.

La Ley Orgdnica del Estado consagra el principio de unidad de poder y
coordinacién de funciones. El poder se corresponde con la soberania, que
«es una e indivisiblen (art. 2.°). Las funciones coordinadas responden a lo
que en la doctrina tradicional se denomina «poderes» y la teorfa constitu-
cional actual admite como tales «funcioness:

a) La funcién legislativa—La funcién legislativa, en orden a la aproba-
cién de las leyes, corresponde al pueblo espafiol, bien directamente, hien a
teavés del sistema de representacién. Interviene el pueblo directamente —ma-
yores de edad, varones o mujetes— en materia constituyente ¢ por lo menos
constitucional, mediante el referéndum, que es absolutamente necesario para
la modificacién o derogacién de una ley fundamental. _

- Interviene a través del sistema representativo, en las restantes leyes, ya
que las Cortes son «el drgano superior de participacién del pueblo espariol
en las tareas del Estadov {art. 1.° ley de Cortes).

Salvadas las facultades extraordinarias que hoy conserva el jefe del Es-
tado, corresponde, pues, a las Cortes, tanto la elaboracién como la aproba-
cién de las leves, Hasta la Ley Orgénica del Estado, su funcién neo pasaba

181



FERNANDO HERRERO TEJEDOR

de «la preparacién y elaboracidén». La aprobacién correspondia al Jefe del
Estade (antiguo art. 16). En la- actualidad al Jefe del Estado corresponde la
promulgacién, incluso cen plaze marcado y con la dnica posibilidad de de.
volverla para nuevo estudio «mediante mensaje motivade y previe dictamen
favorable del Consejo del Reino» {arts, 16 y 17).

La materia que debe ser objeto de ley, reservada a las Cortes, esti tam-
bién marcada expresamente en los articulos 10 y 12 de la ley de Cortes. Las
Cortes pueden, sin embargo. acordar delegaciones legislativas, con limites
concretos, para que e} Gobierno pueda utilizarlas y controlar las causas lega-
les para que el Gobierno pueda dictar Decretos-leyes (art. 13). Pueden igual-
mente las Cortes tomar la iniciativa legislativa mediante las proposiciones
de ley.

Las Cortes Espaiiolas, por (ltimo, usan habitualmente de una facultad
que la prictica estd admitiendo y gquizd consolidando: la de obligar al Go-
bierno, en plazo marcado, a presentar a las Cortes un determinado proyecto,
cuando as{ resulte aconsejable, a juicio de la Cdmara, en la elaboracién de
otro proyecio en el que intervenga.

b)Y La funcmn ejecutiva.—Corresponde a la Administracién del Estado,

con estricta sujecidn al principio de legahdad, que juega, tanto en orden a
la determinactén de la estructura y competencia de sus organos (art. go/ll
de la Ley Organica del Estado) como en lo que afecta a Ja sujecion a la ley
y a la prohibicién de dictar disposiciones contrarias a ellas {art. 41 de la Ley
Orgidnica del Estado), con 2 consecuencia de nulidad en otro caso,
. Los actos y dispcsiciones de la Administracién son impugnables por re-
curso jurisdiccional, regulado por la ley de la Jurisdiccidn contencioso-admi-
nistrativa de 27 de diciembre de 1956. La eficacia de este sistema estd reco-
nocida undnimemente y sus caracteristicas serdn objeto de una atencidén mds
detenida al hablar del sistema de control y responsabilidad de la Adminis-
tracién.

La separacién de funciones del Jefe del Estade y la Presidencia del Go-
bierno, implicita en la legislacidn anterior a 1957, se delimita con caracteres
netos a partir de la ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado
y se aflanza y profundiza en la reciente Ley Orginica del Estado, que separa
incluso la persona de Jefe de Estado y jefe de Gobieno y regula las funcio-
nes de éste v el procedimiento de designacién y cese.

<) La funcidn jurisdiccional—Esta funcién, que se centra en juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en todos los drdenes jurisdiccionales, corresponde
wexclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados en la ley Orgi-
nica de la Justicia, segin su diversa competencia» (art. 31 de Ia Ley Orgd-
" nica del Estado).

La organizacién judicial espafiola responde plenamente a los caracteres
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de independencia, exclusividad, unidad jurisdiccional y sometimiento a la ley.

Los principios contenidos en la ley Orginica del Poder Judicial, que lleva
cerca de clen afios regulande esta materia han sido constitucionalizados por
Iz Ley Organica del Estado en forma que no sblo se declaran las caracteris-
ticas primordiales, sino gue se procura garantizar su intangibilidad.

La independencia de la Justicia espafiola constituye, aparte de la regula-
cién legal que la protege, un hecho social que se impone en la realidad y
se reconoce por todos. El profesor Alvarez Gendin clasifica las manifestacio-
nes necesarias de la independencia judicial en tres dérdenes diferentes: en
cuanto a la designacidn de sus miembros, en cuanto a su ejercicio y en
<uanto a su régimen disciplinario y a la responsabilidad penal y civil de sus
miemkbros («El Estado de derecho y el Poder judicial independientes, Revista
de Administracion Publica, nimero 31. 1960. y posteriormente en La inde.
pendencia del Poder judicial, Instituto de Estudios Politicos; 1966).

La regulacién legal de la independencia judicial arranca ahora de lz nor-
ma constitucional {Ley Orgdnica del Estado, art. 29, y ley de Principios
Fundamentales, P. 1X), se desarrolla por la legislacién orgdnica, principal-
mente por la ley Orginica del Poder judicial, vigente desde 1870, y tras-
ciende ¢ informa toda la regulacién replamentaria aplicable a la funcién y
a sus érganos. Un estudio de detalle de la misma nos llevaria a dar a este
trabajo una direccion excesivamente concreta, que es, por otra parte, inne-
cesaria, puesto que estudios de esta naturaleza pueden copsultarse con faci-
lidad. Sirva de ejemplo el que hemos citade del profesor Alvarez Gendin,
o bien el contenido en Espana, Estado de derecho (Servicio Informative Es
pafiol, 1964, pigs. 91 y sigs.). '

Pero si es interesante llamar la atencidn sobre la evolucidn que en los
tltimos afios ha tenido el sistema de autogobierno de la carrera judicial como
manifestacién importante de la independencia. En el ordenamiento espaiiol,
la carrera judicial, desde el punto de vista administrativo, no jurisdiccional,
estd vinculada, en lo que afecta a las cuestiones Funcionales, al Ministerio de
Justicia. Asi ha sido a lo largo de los tiempos y de los distintos sistemnas
politicos imperantes en Espafia. Ocurre, sin embargo, que mientras en otro
tiemps ha dispuesto ¢l Gobierno de ciertos turnos de libre designacién para
el nombramiento de Magistrados o Jueces. la tendencia hacia una objetiva-
cidr del sistema en los dlumos afios ha side patente, y el desarrollo de las
funciones de los drganos de autogobierno de la carrera judicial, constante. A
las funciones atribuidas a la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo por la
ley Orgdnica del Poder judicial hay que afiadir también las que correspon-
den al Consejo Judicial, que se ¢rea en 20 de diciembre de 1952, y al que
corresponde la calificacién de los funcionarios judiciales para acceder a des
tinos y cargos, v que es vinculante para el Ministerio, y la propuesta en
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terna para el nombramiento por el Gobierno de los Magistrados del Tribu-
pal Supremo. Un avance bien reciente en el sistema de autogobierno lo cons-
tifuye la ley de 18 de marzo de 1966, que amplia considerablemente las
funciones del -Consejo Judicial, y reduce, en cambio, las atribuciones del
Gobierno en esta materia. Por ejemple, las designaciones de Presidentes de
" Audiencia, tanto Territorial como Provincial, que eran de libre nombra-
miento por el ‘Gobierno entre los funcionarios judiciales que reunieran las
condiciones legales, .se somete ahora a una propuesta o calificacién previa
y vinculante del Consejo Judicial; lo mismo ocurre con las designaciones
de otros funcionarios judiciales, hasta ahora no semetidas a-este requisito. -

Cifiéndonos a nuestro propdsito de andlisis de las Leyes Fundamentales,
sefialaremos que la Ley Orgdnica del Estado regula, ademds del principio de in-
dependencia judicial, el de unidad jurisdiccional (art, 31}, sin mds excepciones

- que las de Ja jurisdiccién militar y la eclesidstica; el de sometimiento de los
Tribunales a la Ley (art. 29), el de inamovilidad de los funcionarios judicia-
les {arts. 29 y 34) y el de responsabilidad exigible segin las leyes que te-
gulan la materia (art. 29). .

La defensa de la competencia jurisdiccional, que se encarga especial-
mente a! Ministerio Fiscal, queda, ademis, vinculada al sistema para Ja re-
solucidn de comflictos jurisdiccionales, que atribuye la decisién al Jefe del
Estado {art. 57 de la Ley Orginica del Estado), que personifica la unidad
de poder (art. 6.° de la Ley Orginica del Estado), con intervencién del Con-
sejo de Estado.

3. El principio de legalidad de la Admimstracién. Control
jurisdiccional de sus actos y disposiciones

Los preceptos contenidos en los articulos 4o y siguientes de la Ley Or-
ginica del Estado sobre sujecidn de la Administracién a la Ley, a que nos
hetnos referido antes, se completan, en lo que 2fecta a la materia econdmica,
con la revisién y comprobacién de cuentas que corresponde al Tribunal de
Cuentas del Reino {art. 44 de la Ley Orgdnica del Estado) v al control del
legislativo, mediante la intervencién de las Cortes en la aprobacion de la
Cuenta general {art, 54 de la Ley Orgdnica del Estado). A su vez, estas dis-
posiciones se completan con las que contiene la propia Ley Orginica sobre
procedimiento para redactar y aprobar los Presupuestos del Estado, <on so-
metimiento al principio de legalidad (arts. 54 y 55 de la Ley Orginica del
Estado), que mids adelante tendremos ocasién de comentar.

' El sometimiento de la Administracién a la Ley se efectda, al decir de
Entrena Cuesta («Notas sobre el concepto y clases del Estado de derechom;
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‘Revista de Administracidn Piblica niimero 33, 1960, pig. 41), a través de
cuatro ideas principales: sometimiento z las leyes formales; establecimiento
de una jerarquia de normas, con rango escalonado; prohibicién a la Ad-
ministracién de alterar, por actos singulares, lo establecido por ella misma
en disposiciones previamente dictadas, y sometimiento a la idea de perse-
guir en sus actuaciones el interés publico. Nuestre ordenamiento juridico
recoge todos estos condiclonamientos, tanto en la distincidn entre leyes for.
males y materiales como en la fijacidn del principio de jerarquizacidén de
las normas. El principio de invulnerabilidad de lo establecido por una dispo-
sicton de caracter general se contiene en el articulo 30 de la ley de Régimen
juridico de la Administracién del Estado. Por ultimo, el sometimiento al
principio de perseguir el interés piblico da lugar a la posibilidad del re- -
curso contencioso, incluso por desviacién de poder, cuando se infringe «el
ordenamients juridicon (art. 38, niim. 3, de la ley de Jurisdiccidn contencioso-
administrativa).

Es necesario, sin embargo, recordar ahora algo de lo que ya apuntamos
en la primeta parte de este trabajo sobre la evolucidén de las funciones del
ejecutivo y el ensanchamiento de los horizontes de la Administracidn. La
doctrina suele distinguir, para explicar este fendmeno, entre las «normas de
relacién», difigidas a limitar la actividad administrativa mediante un sefia-
lamiento de las esferas de los particulares y de la Administracién, y las «nor-
mas de acciénn, que sefialan los modos a que la Administracién debe ajustar
su actividad para atender a los fines sociales que ahora tiene que perseguir
y que tienen por .objeto, principalmente, la tutela del interés piiblico. El
predominio actual de las normas de accidn, impuestas por la realidad social,
sobre las de relacién, es una de las rausas de la quiebra del principio de
legalidad en su sentido clisico,

La responsabilidad de la Administracién y de sus érganos estd también
regulada por la ley de Régimen juridico, que no sélo recoge el contenido
de la legislacién anterior, que admitia ya el principio de responsabilidad
directa de la Administracién en todas sus esferas por le lesién que sufran
los particulares en sus bienes o derechos, sino que completa y perfecciona
el sistema, admitiendo la responsabilidad directa o indirecta de las auterida-.
des v funcionatios de la Administracién del Estado.

Un antecedentz de gran interés en esta materia estd constituido por la
ley de Régimen local de 16 de diciembre de 1954 y per la de Expropiacién
forzosa, de idéntica fecha.

La actividad del ¢jecutivo esti minuciosamente regulada en todos sus
aspectos, y uno de ellos, de gran importancia, es el que contempla, con. gran
perfeccién de sistema, la ley de Procedimiento administrative de 17 de julio
de 1958, entre cuyos principios se encuentra el de la facilidad y amplitud
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de la iniciativa y reclamacion de los particulares y el condicionamiento de
los actos del ejecutivo que limiten derechos subjetives (por ejemplo, en su
articulo 43). Lo mismo puede decirse del sistema unificado de recursos ad-
ministrativos, inspitado en la eficacia, rapidez y garantia.

En algunas leyes especiales se ha introducido también una especie de
waccidn populars, mediante la legitimacién de toda persona que tenga inte-
rés, por pasivo que sea, en la materia para intervenir en las decisiones ad-
ministrativas. Asi ocurre, por ejemplo, en el articulo 233 de 1z ley del Suelo
de 12 de mayo de 1956,

Es de gran interés, en la materia que estamos tratando, la intervencién,
muchas veces preceptiva, del Consejo de Estado, «supremo Cuerpo con-
sultivo de la Administracién» {(art. 40 de la Ley Orginica del Estado), cuya
funcién contribuye en gran manera a mantener el principio de legalidad de
la Administracién v cuyos dictimenes son a veces vinculantes en materia de
gran importancia, por ejemplo, para reconocer la Infraccién manifiesta de
la Ley en los supuestos de anulacién de actos de la Administracidn que re-
conozcan derechos a los particulares (art. 37 de la ley de Régimen juridico).

Nos queda por tratar una cuestidn de gran trascendencia: el sistema
de control jurisdiccional de los actos y disposiciones de la Administracién
mediante la intervencién de la Administracién de Justicia en uno de sus ér-
denes jurisdiccionales, el contencioso-administrativo, de gran eficacia en su
funcién revisora, y de cuya concepeidn del Estado de derecho da clara idea
una sentencia de la Sala tercera del Tribunnal Supreme —de 27 de enero
de 1965—, que plantea la posibilidad de reconocer un interés protegido
por la Ley., aun sin referencia legal que lo ampare, lo que motivé que la
Administracion lo desconocieta, En su mds interesante considerando se sienta
la doctrina de que aunque «e! interés protegido por la Ley carece de re-
ferencia. lega! que lo ampere, ya que tal condicién impondria un derecho
subjetivo, no obstante lo cual ha de gozar de la posibilidad de defensa judi-
cial, ya que asi lo impone o lo predica el genio expansivo del Estado de
derecho que la ley de la Jurisdiccién pretende sancionar, y no consiente,
por propia naturaleza, que ningin agravio que se cause a un particular por
la accién administeativa quede sin la posibilidad de su reparacidén, y si tal
ocurriera ya no seria Estado de dereche completon.

Es indudable que nos encontramos, como ya se ha dicho, ante uno de
los ordenamientos juridice-administrativos mads avanzados y perfeccionados de
Europa, y sobre el que ha tenido que reconocerse, quizd sin entusiasmo, que
es, «en teoria, mds liberal en Espafia que en la mayoria de los paises de Eu-
ropa occidental» (Informe de la Comisién Internacional de Juristas sobre la
regla de Derecho en Espafia). Baste recordar que, en lineas generales, una
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tercera parte de los recursos contenciosos tramitados ante el Tribunal Su-
premo contra decisiones de la Administracién suele prosperar.

Esta jurisdiccién conoce de las pretensiones deducidas, en relacién con
actos y disposiciones de la Administracidén piblica, con range inferior al de
Ley, cuando incurran en cualquier forma de .infraccién del ordenamiento
juridico, incluso la desviacén de poder, como ya hemos comentado antes.
Los actos exceptuados del control jurisdiccional lo son, bien porque cotres
ponda su conecimiento a cualquier otra jurisdiccién, o mejor dicho, a cual
-quier otro orden jurisdiccional de la jurisdiccién ordinariz, bien porque se
trate de conflictos de jurisdiccion, reservadoes, como se ha dicho, al Jete del
Estado. comn punto de contacto entre todas las jurisdicciones que participan
de una misma unidad de poder soberano. En otro caso, los Hamados actos
politicos estin también excluides de la jurisdiccién; pero, a su vez, el con.
cepto de «acto politicon esti objetivado, tanto en cuanto al érgano de donde
ha de emanar —el Gobierno— como por su propia naruraleza, y ademais la
mterpretacién jurisprudencial sobre estas materias va fijando los limites de
la excepcién con un criterio restrictive en la linea de admitit como prlncxplo
general la impugnabilidad de los actos administrativos.

Porque es necesario sefialar también que la ley de la Jurisdiccidn conten-
cicsa ha introducido como novedad la posibilidad de controlar la actividad
discrecional de la Administracién, ya que se admite el recurso en ciertos
casos por infraccidn «del ordenamiento juridicon, asi, en general, y cuarndo
se habla de la desviacidn de poder se define ésta como «el ejercicio de po-
testades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
juridicon.

4. Reconocimento v garantia de los derechos fundamentales
de la persona humana

Quizd sea éste uno de los puntos-clave en la consideracién del Estado
de derecho. Desde varios puntos de vista se confluye siempre en la conside-
racién de la persona humana, en su dignidad y en su integridad, como una
de las razones de existencia de todz ordenacién juridica de la comunidad
social. Es ¢laro quz en esta materia la carga politica con que suele enjuiciarse
la cuestién es siempre considerable, pero en todo caso el aislamiento de los
conceptos juridicos que contribuyen a transformar en derechos civiles las li-
bertades sustanciales del hombre nos ayudard a-sostener el tema dentro de
sus limites normales.

El catilogo de los derechos humanes puede hacerse  desde muy ' variados
puntos de vista. Para quienes fundamos en la filosofia cristiana el basamento
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de nuestro orden social, la doctrina de !a Iglesia ha de servirnos de pauta.
A este fin, el contenido de la Enciclica Pacem in Ternis, o las declaraciones
del Concilio Vaticano II, por citar sélo documentos recientes, constituyen
puntos de apoyo trascendentes. .

Desde otro punto de vista, la Declaracién Universal de Derechos Huma-
pos, aprobada por la Asamblea General de la O, N, U. en 10 de diciembre
de 1948, significa una aspiracién de los pueblos en la linea de un sucesivo
petfeccionamiento. ' '

Con objeto dc remontarnos por encima de consideraciones parciales al
enjuiciar nuestra legislacion fundamental, exponente de una -concepcién per-
sonalista de la idea de justicia, basada en el humanismo cristiano y en la
doctrina social de la Iglesia, quizd el camino mis seguro sea comenzar por
fijar el catilogo de lo que para la Iglesia catélica son «derechos y deberes
universales, inviolables y absolutamente inalienables». Cierto es que esta enu-
meracion parte de una consideracidn meoral fundamentalmente, y que para
que estas libertades o manifestaciones de la libertad y de la dignidad de Ia .
persona humana se transformen en derechos civiles hace falta una regulacién
jutidica de la libertad que establezca los limites y las condiciones de ejercicio,
al mismo tiempo que sus garantias y defensas. Pero es indudable que, por lo
menos como punto de partida, la enumeracidn de estos derechos nos ha de
servir para fijar lo que hemos de considerar como indispensable en una or.
ganizacién social que quiere basarse en la doctrina de la misma lglesia.

Esta materia, referida fundamentalmente a nuestro tiempo, a las circuns-
tancias del mundo actual, ¢std recogida principalmente en la Enciclica Pacem
in Terris y en los trabajos del Concilio Vaticano II, especialmente en la «Cons-
titucién pastoral sobre la Iglesia en el mundo actuals y en la «Declaracién so-
bre la libertad religiosa» (Edicién B. A, C., Madrid, 1965).

La Enciclica clasifica estos derechos en forma que quiza refleja esquemaitica-
mente la siguiente clasificacién :

a) Derecho a la existencia y a un nivel de vida digno.—En esta parte enu-
mera el derecho a la existencia, a la integridad fisica, a los medios indispensa-
bles y suficientes para un nivel de vida digno, especialmente: alimentacién,
vestido, habitacidn, descanso, atencién médica y servicios sociales necesarios;
seguridad en caso de enfermedad, invalidez, viudez, vejez, paro y cualquier
otra eventualidad de pérdida de medios de subsistencia,

b) Derechos veferentes a los valores mordles y culturales—Aqui se inclu-
yen el debido respeto a l2 persona, a la buena reputacién, a la Jibertad para
buscar la verdad y para manifestar y defender sus ideas {dentro de los limites
del orden moral y del bien comiin}; para culuvar cualquier arte y para tener
una objetiva informacién de los sucesos piblicos. De aqui nace también el de-
recho a participar en los bienes de la cultura: instruccién fundamental y for-
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macién técnico-profesional, facilitando el acceso a los grados mis altos segiin
los meéritos personales y posibilidad de ocupar puestos y responsabilidad en
la vida social, segiin su aptitud y capacidad.

c) Derecho de honrar a Dios segin el dictamen de la recta conciencia.—Se
concreta en Jo que llamamos libertad en materia religiosa, que se concreta
Iuego, como veremos en la Declaracién correspondiente del Concilio Vaticano.

d) El derecho a la eleccion del propio Estado.—~En este punto habla la
Enciclica de la familia como micleo primario y natural de la sociedad y del
derecho del hombre, para atender a sus necesidades, 2 la iniciativa libre y al
trabajo en condiciones ‘dignas, asi como a desarrollar las actividades econémicas
en condiciones de responsabilidad. Y termina con las referencias al derecho a
la propiedad privada.

e) Derecho de asecacién—Incluye el derecho de reunién y asociacidn,
el de dar a las asociaciones la estructura que se juzgue conveniente y el de
libre movimiento dentro de ellas.

f) Derecho de emigracion ¢ inmigracdn—Entrafia el derecho a la liber-
tad de movimiento y de residencia dentre de la comunidad politica de la que
es ciudadano y derecho a emigrar a otras comunidades politicas y establecerse
en ellas. _

g) Derechos politicos—Se incluye aqui el derecho a tomar parte activa
en la vida piiblica y a contribuir a la consecucién del bien comin; el de de-
fensa juridica de sus propios derechos en forma eficaz, imparcial y segin prin-
cipios objetivos de justicia.

Algunos de estos puntos han sido en parte desarrollados o al menos enun-
ciados por el Concilio Vaticano I, aunque no se incluye en ninguno de sus
trabajos una relacién clasificada como hizo la Enciclica Pacem tn Terris. Del
examen de la «Constitucién pastoral sobre la Iglesia en el mundo actual» y la
«Declaracién sobre la libertad religioson, extraemos las siguientes referencias:

a) Constitucién pastoral.—Es necesario que se facilite al hombre tede
lo necesario para vivir una vida verdaderamente humana: alimento, vestido,
vivienda, libre eleccidén de estado, fundar una familia, educacién, trabajo, buena
fama, respeto, adecuada informacién, obrar de acuerdo con la norma recta de
su conciencia, proteccidén de la vida privada y justa libertad también en ma-
teria religiosa (parrafo 26).

Rechaza cuanto atenta contra la vida —hemicidio, genocidios, aborto, euta-
nasia, suicidio deliberado—; cuanto atenta contra la integridad de la persona
—mutilaciones, torturas morales o fisicas, conatos sistemdticos para dominar
la mente ajena—; cuanto ofende a la dignidad humana —condiciones infra.
humanas de vida, detenciones arbitrarias, deportaciones, esclavitud, prostitu-
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cién, trata de blancas y de jévenes—, y las condiciones laborales degradantes
que reduce z] operatio al rango de mero instrumento de lucro (parrafo 27).

Alaba a las naciones en las que la mayor parte de los ciudadanos participa
en las funciones publicas (pirrafo 31).

Habla de [a dignidad del matrimonio y de la familia (pirrafo 47).

Del derecho perscnal a la cultura {pirrafo 66).

De la participacién del hombre en el desatrollo econdmice, evitando la
organizacién colectiva de la produccién (pirrafo 65).

De las condiciones de trabajo y del derecho al descanso {pirrafo 67).

De la partictpacién en la Empresa y en la crganizacién general de la econo-
mia. En este punto habla también del derecho a fundar libremente asocia-
ciones obreras que tepresenten auténticamente al trabajador y puedan colabo-
rar en la recta ordenacién de la vida econdémica y el de participar libremente:
eni las actividades de las ascciaciones. En este mismo parrafo plantea el tema
de la huelga que «puede seguir siendo necesario, aunque extremo, para la
defensa de los derechos y el logro de las aspiraciones justas de los trabajado-
resn, pero siempre que se busquen los medics para negociar y reanudar el
didlogo concliatorio (parrafo 68),

Habla mds adelante del acceso a la propiedad y del derecho a Iz propiedad.
privada {pirrafo 71).

De los derechos de libre reunién y asociacién, expresién y religién (pa-
rrafo 73). .

De la colaboracién en la vida piliblica y del valor de las entidades interme.
dias, de la conveniencia de una educacion civica y politica de la juventud.
En este pirrafo habla de los partidos politicos no para mencionar su necesari
existencia. sino para que se sujeten a promover ¢l bien comin sin anteponer
los intereses propios (pdrrafo 75).

B) Declaracion sobre la ltbertad religiosa.—Declara el Concilio el derecho
de la persona humana a la libertad religiosa, que consiste en que todos los
hombres han de estar inmunes de ceaccidn, tanto por parte de particulares
como de grupos sociales y de cualquier potestad humana, para que no se
obligue a nadie a actuar contra su conciencia ni se le impida que actia confor-
me a ella en privado o en piiblico, solo o asociado con otros, dentro de los
limites debidos. Y que este derecho ha de ser reconccido en el ordenamiento
juridico de la sociedad, de forma que llegue a convertirse en un derecho civil.

Se extiende este derecho, segiin la Declaracidn, a los actos externos de los
hombres y a la actuacién comunitaria, 2 la agrupacién conforme 2 normas
propias, al culto publico y a promover instituciones; al nombramiento, elec-
cién, formacién y traslado de sus ministros; a la comunicacién con otras comu-
nidades de sede distinta; a la ereccién de edificios religiosos, adquisicién de
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bienes y a su uso. También se extiende a que no se impida la ensefianza y la
profesion publica de su fe y el que no se prohiba manifestar hibremente el
valor peculiar de su doctrina para la ordenacién de la sociedad y la vitalizacién
de la actividad humana.

Se reconoce el derecho de los padres a determinar la forma de educacién
religiosa de sus hijos y, por tanto, a elegir escuelas u otros medios de educa-
cién sin gravamen injusto v a no obligarles a que los hijos asistan a lecciones
escolares que no respondan a la conviccidn religiosa de los padres.

También se menciona el que Ja igualdad juridica de los ciudadanos no se
conculque por meotivos religiosos.

El ejercicio de todos estos derechos tiene limites: el principio moral de
la responsabilidad personal y social; los dereches de los demas; la proteccion
de la sociedad civil contra los abusos; la tutela eficaz de tales derechos para
todos los ciudadancs, y la pacifica composicién de los mismos derechos; la
promocion de la paz piblica y la custodia de la moralidad. Todo ello forma
parte del bien comiin y se incluye en el concepto del orden piblico.

Al hacer la exposicidn de todos estos puntos conviene recordar que no
todos, aungue si su mayor parte, constituyen en el sentido juridico de Ia pala-
bra, derechos civiles o peliticos que el Derecho deba regular, Muchos de estos
aspectos constituyen aspiraciones y metas de cardcter social, para una mayot
perfeccién de la vida comunitaria. Sin embargo, quiza sea conveniente no esta-
blecer distingos y enjuiciar ahora, 2'la luz de I que la lglesia establece como
necesario o conveniente, segin los casos, 2l cuadro de derechos, libertades, lo-
gros y realizaciones que en materias relacionadas con lo que hasta aqui men-
cionamos, tienen su regulacién, su reconocimiento y su garantfa en el ordena-
miento juridico espafiol. Como realizamos este estudio en torno al concepto
de Estado de derecho, no entraremos en otras consideraciones de orden moral
y ético, Jimitindonos a la enumeracién de los derechos de 'a persona humana
y de los preceptos que hacen relacidn a ellos, recogidos en nuestra legislavién
vigente.

a}) En el Fuero de los Espafioles aparecen reconocidos —luego hablaremos
de la garantia y eficacia— los siguientes derechos:

— El respeto a la dignidad, la libertad y la integridad de la per-
sona humana {irt. 1.°),

— La igualdad ante la Ley (art. 3.9

— E! derecho al respeto del honor personal y familiar {art. 4.%.

— Educacidn ¢ instruccidn en centros libremente elegidos. Igual-
dad de oportunidades en esta materia {art. 5.°

— Libertad religiosa {art. 6.° segin la redaccién dada por Ja Ley
Orgdnica del Estado).
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— Inmunidad de coaccién para fas prestaciones personales fuera
de los casos matrcados en la ley con caricter general (art. 8.°%).

— Legalidad en el establecimiento de cargas tributarias y equi-
dad en su reparto, segin la capacidad de cada cual {art. 9.9).

— Participacién en las funciones piblicas de caricter representa-
tivo y al desempefio de cargos y funciones piiblicas generales (articu-
los 10 ¥ 11}

— Libre expresién de sus ideas {art, 12).

— Libertad y secreto de correspondencia (art. 13),

— Libertad de movimiento y residencia dentro del territorio na-
cional (art. 14).

— Inviolabilidad del domicilio {art. 15).

— Libertad de asociacién y reunién (art. 16},

— Derecho a la seguridad juridica (art. 17}

— Libertad personal (art. 18), ‘

— Garantias de justicia: Nullum crimen sine previa lege; Nulla
pena sine previa lege, tribunal competente y audiencia previa {art. 19}

— Derecho a no ser privado de la nacionalidad espafiola {art. 20}

— Derecho de peticién {(art. 21),

— Proteccién al matrimonio y a la familia (art. 22).

— Derecho al trabajo {art. 24).

~- Derecho a que el trabajo no se considere comeo mercancia ni
en forma que atente a la dignidad humana (art. 25).

— Derecho a participar en los beneficios de la Empresa {art. 26).

— Derecho a una justa retnibucién suficiente para la vida per-
sonal y familiar seglin un nivel moral y digno {art. 27),

— Seguridad de amparo: asistencia en casos de vejez, muetfe,
enfermedad, maternidad, accidentes, invalidez, pare y demis riesgos
que puedan asegurarse socialmente (art. z8).

— Reconocimiento de la propiedad privada (art. 30).

— Acceso a las formas de propiedad ligadas a la persona: hogar,
heredad, dtiles de trabajo, bienes de uso cotidiano f{art. 31).

— [nmunidad ante la confiscacién y la expropiacién, salvo, en
este ultimo caso, el interés social o la utilidad piiblica, segiin ley
farticulo 32).

b} Por su parte, el Fuero del Trabajo contiene también una serie de pre-
ceptos tendentes al reconocimiento de ciertos derechos y 2 la consecucidn de
b4
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ciertas realizaciones necesarias para la vida comunitaria. Un catilogo de los
mismos, a los fines que nos interesan podria ser el siguiente:

— Dignidad del trabajo: derecho al trabajo, compatibilidad con
los fines individuales familiares y sociales {Dec. I).

— Defensa del trabajador, su vida y su trabajo: limitacién de
jornada, garantias de defensa y humanidad, prohibicién de trabajo
nocturno i mujeres y nifios, regulacién del de la mujer casada; des
canso, vacaciones retribuidas, recreo, disfrute de los bienes de la cul-
tura, la salud, el deporte, ete. (Dec. II).

— Retribucién suficiente para una vida moral y digna de la fami-
lia. {Subsidio o ayuda familiar. Bases minimas de ordenacién del tra-
bajo. Seguridad y continuidad en el trabajo. Informacion sobre la mar-
cha de la Empresa.) {Dec. III}. .

— Educacion téenica del trabajader agricola. Propiedad familitar
agraria. Estabilidad en el cultivo, Acceso a la propiedad de [a tierra
{Declaracién V).

— Acceso a la propiedad de los instrumentos de trabajo (Dec. VI).

— Jurisdiccidn para los conflictos, basada en el principio de equi-
paracién de partes {Dec. VII).

— Derecho al crédito (Dec. X).

— Previsiéon y seguridad social: seguros de vejez, invalidez, ma-
ternidad, accidentes, enfermedades profesionales, paro y, como ten-
dencia, el seguro total. Retiro a a ancianidad (Dec. X).

-~ Iniciativa privada (Dec. Xi).

— Propiedad privada. Proteccién a la familia, Patrimonio familhiar
inembargable {Dec, XII).

— Ascclacidn en materia sindical y participacidn libre en las acti-
vidades sindicales y, por el cauce sindical, en las tareas comunes de
la vida politica, econdmica y social {Dec. XIII}L

— Proteccién a' trabajo de los emigrantes (Dec. XIV). -

¢} Pero a su vez, la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento
contiene en sus declaraciones otra serie de derechos, libertades y aspiraciones
o lineas de programa que es también necesaric extractar para ir completando
el cuadro de los derechos de la. persona y de las condiciones sociales para su
. eficacia. Son los sigutentes:

- Consideracién del hombre como persona y de la familia come
base de la vida secial {P. V). '
— lgualdad de los espanioles ante la Ley {P. V).
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— Caricter constituyente del pueblo espaiiol (P. VII).

— Principio representativo de participacién popular en las tareas
legislativas y demis funciones de interés general (P. VIII).

— Participacién del hombre en funciones piblicas y acceso a los
cargos de tal cardcter (P. VIII).

— Derecho a una Justicia independiente y gratuita para quienes
carezcan de medios econémicos {P. IX).

—~— Derecho a la educacién general y profesional, segin principic
de nnidad de oportunidades {P. IX).

— Asistencia y seguridad social {P. IX).

— Equitativa distribucidn de la renta nacional y de las cargas fis-
cales (P. iX).

— Dignidad del trabajo (P. X).

~— Propiedad privada e iniciativa privada. Intervencién subsidia-
na del Estado (P. X). :

— Perfeccion de la salud fisica y moral, asi como unas cendicio-
nes dignas de trabajo (P. XII).

— Justa distribucién del crédito (P. XH).

-— Desarrollo econdmico y social (P. XII).

d) El derecho de sufragio estd reconocido en varias disposiciones, que van
desde la Ley de Referéndum nacional, hasta la reciente Ley Orginica del Es-
tado, pasando por la de Régimen Local, disposiciones sobre elecciones sindica-
les, representacién familiar en Cortes, Consejo Nacional, ley de Cortes, etc.

Prescindimos de establecer comparacidn alguna entre el catdlogo de dere-
chos y libertades que nuestro ordenamiento juridico reconoce y los postulados
de la doctrina de la Iglesia que antes mencionamos. Ne es nuestro propdsito,
ni mucho menos, el de realizar esta comparacién. Aquella enumeracién ha de
servirnos, Unicamente, como pauta para comprender los campos de accién en
que la autoridad civil, y mds concretamente el Estado, tiene obligacién de
regular y reconocer, al tiempo que garantizar y defender, los derechos huma-
nos. Si establecimos aquel antecedente fué precisamente con inimo de cbje-
tivar en lo posible la cuestidn, sin dejarnos arrastrar por las posiciones, mds
o menos interesadas, de quienes realizan el catilogo de los derechos huma-
nos a su arbitrio y segin su particular punto de vista.

Pero anunciamos ya entonces la posibilidad de comentar algunos de los
aspectos que pueden resultar dudosos y por ello vamos ahora a fijarnos en qué-
aspectos pueden ser éstos,

Creo que podriamos reducir a tres grupos los temas polémicos: Libertad
religiosa; sindicalismo libre, con derecho de buelga y participacidn en Ia
organizacién general de la economia, y partidos politicos y sistema electoral
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En cuanto al primere, la libertad religiosa, nos encontramos en un mo
mento de extraordimario mterés: modificado el articulo 6.° del Fuero de los
Espafioles, se ha introducido el principio de libertad, que sustituye al de tole-
rancia anterior, para ponerlo de acuerdo con las declaraciones del Concilio
Vaticano. Este principio ha de ser desarrollado por una ley, ya en las Cortes,
en cuyo prayecto se reconocen inicialmente la inmunidad de coaccién para ha
prictica publica y privada de cualquier creencia religiosa; la no discrimina-
cién por motivos religiosos, incluso para el desempefio de funciones piiblicas
(salvo en el caso del Jefe del Estado); la posibilidad de cumplir con los debe-
res religiosos en el trabajo v en el Ejército; la regulacidn adecuada del matri.
monio con igualdad de condiciones y plazos; la ordenacién de la vida reli-
giosa de la familia bajo Ia direccién de los padres y la libertad de éstos para
determinar !a forma de educacidn religiosa que han de dar a sus hijos v la
eleccidn de los centros de ensefianza y demds medios de formacién.

Incluye, asimismo el proyecto, la dispensa de la ensefianza de la religién
catdlica a los que no profesen esta religidn; el derecho a la sepultura segiin
sus disposiciones; la existencia de cementerios propios de cada religién. La
ensefianza escrita u oral de cada religion, la publicacién de ediciones propias,
el derecho de reunién y asociacién.

También regula el proyecto el reconocimiento legal de las confesiones re-
ligiosas acatdlicas, mediante un sistema.de asociaciones confesionales con la
condicién de personas juridicas. Se les reconoce el derecho a poseer y recibir
bienes. Se regula el derecho al culto piblico v privado dentro y fuera de los
templos: a establecer lugares de culto y centros de formacién religiosa, con-
cediendo a los primeros la inviolabilidad. Pueden también publicar y fijar
anuncios y citaciones.

" Se reconoce el libre ejercicio de las actividades religiosas de los minis-
tros de cultos no catdlicos; el establecimiento de centros de ensefianza para
sus miembros y para la formacién de sus ministros.

Por dltimo, se incluye un sistema de recursos gubernatives e incluso de
control contencioso-administrativo como garantfa de los derechos.

Pasemos ahora al segundo grupo de cuestiones. Se engloba aqui lo que
ha dade en lamarse participacién del hombre en la organizacién general de
la economia y sus temas relacionados, de libertad de sindicacién y huelga.

Es obvio que no nos referimos a los aspectos politicos de la cuestidn, sino

a su vertiente juridica, aunque a veces sean inseparables ambas considera-
ciones.

En una gradacién de fines, parece que el ordenamiento juridico deba ase-
gurar, por procedimientos téenicos adecuados, la participacién del hombre en
la ordenacién general de la economia, en el desarrollo econémico, evitando
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—como dice la Constitucién pastoral sobre la Iglesia en el mundo actual, en
su pérrafo 65— «La organizacion colectiva de la produccidnn.

Debe ser aceptable cualquier sistema gque procure este fin sin mengua del
Iibre ejercicio, de una parte, de la asociacién sindical, y de otra, de la libertad
de participacién dentto de. las estructuras sindicales.

El ordenamiento juridico espafiol, en esta materia, ofrece un cuadro de
participacién del hombre en las tareas colectivas, no sélo las que afectan a la
ordenacién de la economia, sino las de valor politico, direccién de los asun-
tos publico, tareas legislativas, corporativas, municipales, etc., a través de las
entidades naturales, de las estructuras de !a vida comunitaria, sobre la base de
lograr una objetivacién del problema y de evitar que la declaracién de libertad
de participacién resulte ineficaz al obligar al hombte a asociarse, quiera o no,
en un partide o grupo politico determinado. No parece discutible que desde
el punto de vista de la garantia de la libertad y de su ejercicio, un sistema
objetivado de éste o de otro tipo cualquiera, refina condiciones superiores al
sistema de adscripeidn .al grupo politico para participar en tareas comunes.

Ahora bien; el sistema de objetivacidn a través de las entidades a que todo
hombre debe inexcusablemente pertenecer —sin necesidad de adscripeién al-
guna— como son las estructuras familiares, las profesionales, las vecinales y
algunas asociativas, lleva consigo una consecuencia, y ésta es la necesidad de
crear una unidad de cauce en la participacién, sin mengua de la libertad, den-
tro del sistema, no solo para participar o no, sino también para hacerlo en
la forma que considere conveniente.

En tal sistema deben, sin embargo, garantizarse dos cosas: la libre cons-
titucién de asociaciones, que se integren luego dentro del cauce representativo
comin, y el juego libre del hombre dentro de estas asociaciones.

Parece que con estos requisitos se cubren las exigencias nacidas de los
derechos de la persona, siempre que se organice su actividad sobre la base de
inmunidad de coaccidn en sus actuaciones.

Sobre estas bases hay que analizar ahora el Detecho espafiol en cuanto se
refiere al sistema representativo sindical, a la libertad de eleccién, a las con-
diciones para ser elegido y elector, a las garantias para el desempefio de la
funcién. Especial mencidn merece la reciente reforma que la Ley Orgdnica
del Estado ha introducide en la Dec. XIII del Fueto del Trabajo. en la que
se reconoce la existencia de las asociacicnes profesionales, en el cauce repre-
sentativo del Sindicato como Corporacién de Derecho piblico. Una ley sindi-
" cal debera desarrcllar ahora esta materta con mayor detalle y concrecién.

En lo que afecta a la huelga es también interesante puntualizar, en pri-
mer lugar, que la calificacidn de este pretendido derecho se hace a titulo
«extremg» vy siempre que se busquen de inmediato los procedimientos con-
ciliatotios. En nuestro Derecho es de gran interés la reforma de la Dec, XI del

196



EL ESTADO DE DERECHO EM LAS LEYES FUNDAMENTALES ESPAROLAS

Fuero, que ahora sanciona solamente «los actos ilegales, individuales o co-
lectivos, que perturben de manera grave la producciéns. Ello, unido a la re-
ciente reforma del articuio 222 del Cédigo penal, que antes consideraba come
sedicion de las huelgas de obreros y hoy (ley de 21 de diciembre de 1965)
reduce la calificacidn a los casos en que se intente catentar contra la seguri-
dad del Estado, perjudicar su autoridad, perturbar su normal actividad o, de
manera grave, la produccidn nacional». Esta regulacién conduce, en relacién
con los conflictos colectivos, a las siguientes consecuencias:

Conflictos colectivos estrictamente laborales, que surjan como consecuen-
cia de las condicions de trabajo, cuya resolucién se afronta iinicamente por
medios de conciliacion y arbitraje (Texto Refundido del Procedimiento labo-
ral, Orden de 16 de noviembre de 1962); conflictos sin fundamento laboral
o que se produzcan al margen de los procedimientos legales que pueden dar
lugar a intervencidén de la autoridad: laboral y, excepcionalmente, de la guber-
nativa {Decreto de 20 de septiembre de 1962, art. 5.%; conflictos excepciona-
les, en la prestacién de servicios piblicos vitales o de caricter politico con fina-
lidad subversiva, que son los tinicos que pueden caer dentro de una sancién
penal (art. 222 del Cédigo penal).

‘Esta regulacién reduce el imbito de la ilegalidad penal de !a huelga a los
casos extremos, enl 105 que o existe una clara motivacién politica que priva al
medio empleado de su caricter de procedimiento de defensa de los justos
derechos del trabajador {como exige el texto conciliar), o bien se trata de
alteraciones en la prestacidén de servicios piblicos vitales que, por consiguien-
. te, afectan al orden piblico.

Vamos, por ultime, con el tercer caso: los partidos politicos y el sistema
electoral.

Parece ciertamente aventurado afirmar que en un sistema de Estado de
derecho tienen necesariamente que exiitir los partides politicos y, menos alin,
el sufragio universal o la participacién individualizada del hombre a través de
las elecciones directas.

Los partidos politicos han sido una creacién del pasado 51glo y sobre su
conveniencia o inconveniencia desde el punto de vista politico podri argu-
mentarse mucho, sin que ello afecte para nada a un sistema de organizacién
juridica capaz de salvaguardar y garantizar los derechos de la persona,

También parece aqui que lo interesante es garantizar al hombre su parti-
‘cipacién en las tareas comunes y su posibilidad de acceso, segin un principio
de igualdad de oportunidades, a las funciones piiblicas. El que esto intente
lograrse por un sistema representativo, ni es nuevo ni obsta al fondo de la
cuestidn. Traeremos a colacidn opiniones extrafias que parecen —por estar
alejadas del problema— merecer mis crédito.’ Thomas en su obra El concepto
de la democracia moderna en sus relaciones con el concepto de Estado

197



FERNANDO HERRERO TEJEDOR

{Edicién conmemorativa de Max Weber, tomo Il paginas 39 y siguientes)
dice que «el concepto de la democracia abarca lo mismo al Estado de-
mocratico vepresentativo y moderado que a la democracia radical igualitarian.
Por su parte, Leibholz («El contenido de la democracia y las distintas formas
en que se manifiestan, en el tomo Conceptos fundamentales de la politica y de
teoria de la comstitucion, Ed. Est. Politicos, pig. 145} mantiene la misma
tesis. Mas recientemente, Plerre Mendes France {La repuiblica moderna, ed. en
espafioi, Aguilar, pigs. 72 y sigs.) preconiza la existencia de una segunda Asam-
blea que represente los grupos sociales y los intereses profesionales «fuerzas
auevas a las cuales el Estado debe reconocer un papel y que deben participar
en su funcionamientos,

El intentar resolver el problema de la participacién por un sistema de repre-
sentacidn organica, suficientemente objetivado, no parece obstar, sobre todo
desde el punto de vista de la configuracién juridica del Estado de derecho, a la
eficacia de los: derechos de la persona. No puede pretenderse una identidad de
sisternas sino, por el contrario, una adaptacién de éstos a la realidad socal.
No olvidemos, que el Derecho no es sdlo una forma de la vida social sine
también «una forma de la realidad social en cuanto que, de una parte, es un
modo de patentizarse dicha realidad» (Legaz: Fiosofia del Derecho, 1961,
pigina 435).

Para terminar este tema nos falta hablar de los preceptos de nuestro orde-
namiento que tratan de la garantia de los derechos. En efecto, no basta con
que los derechos humanos constituyan meras enunciaciones programiticas, sino
que precisen un sistema de ejercicio y garantia. En nuestra legislacién estos
preceptos estaban constituidos por los articulos 33 al 36 del Fuero de los Es
pafioles, Sepiin tales normas, se preveia la promulgacidn de las leyes necesa-
rias para el desarrollo y ejercicio de los derechos. En esta linea se encuentran
la propia ley de Régimen Local; la de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado y la de Procedimiento Administrativo; la de la Jurisdiccidn
contencioso-administrativay la de Asociaciones; la de Prensa e Imprenta, etcé-
tera, y, en estos momentos, los distintos proyectos de desarrollo de la Ley
Orginica de] Estado, especialmente la ley de Libertad Religiosa; la que regula
el recurso de Contrafuero; la ley Electoral; la ley -indical y la de participa-
ci6n en Cortes de los representantes de la familia.

Unicamente en caso de emergencia puede suspenderse la vigencia de los
dereches reconocidos por el Gobierno, con intervencidn de las Cortes.

La garantia de los derechos tiene ahora un triple cauce: el de la activi-
dad gubernativa en defensa de los derechos individuales; el de la jurisdic-
cidén ordinara en <asos de que la transgresién tenga contenido penal, lo que
sucederia en la mayor parte de los casos, y la }urlsdlccmn ordinaria contencioso-
administrativa en otros casos.
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Es difici] imaginar otras violaciones de estos derechos, pero para tal supues-
1o —sin excluir, por supuesto, a los anteriores, salve que actiie en orden juris-
diccional competente— la Ley Organica del Estado ha venido a consignar en
su articulo 3.°% come uno de los fines fundamentales del Estado, el amparo
de los derechos de la persona, de la familia y de la sociedad», y en su ar-
ticulo 21 consigna como uno de los fines del Consejo MNacional el de «velar
por el desarrollo y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por las
Leyes Fundamentales»; principio que habri de ser desarrollado por la ley
del Movimiento y su Consejo, cuyo proyecto esti ya en las Cortes,

5. Control de la actividad legislativa

Entramos ahora en una parte de este trabajo cuya naturaleza obliga a
considerar clertos elementos de caricter politico junto con los de caricter
juridico estricto. Es posible que en puridad de doctrina no hubiera que tra-
tar estas cuestiones al hablar de Iz formulacidn del Estado de derecho. pero
es rierto también que su andlisis contribuye a conocer con mayor exactitud
el panorama de la cuestion, No es tan patente esto al tratar de este primer
aspecto del control de la actividad legislativa, como lo serd Ia parte siguien-
te, que se refiere al sistema de control politico, En cualquier caso parece
mis conveniente no eludir el tema que, sin duda alguna, tiene wna relacién
muy directa con las cuestiones que atafien a Ia formulacién del sistema de
Estado de derecho.

Un medio de control de extraordinaria importancia, introducido también
por la Ley Orginica del Estado es el recurso de mconstitucionalidad, Namado
de ccontrafueron.

Se articula el tecurso de contrafuere contra todo zcto legislativo o dispe-
sicién general del Gobierno que vulnere los Principios del Movimiento MNa-
cional o ias demis Leyes Fundamentales {a. 59). Del contenido del Titulo X
-de la Ley Orgénica del Estado se desprende que el remedio intente poner-
se no sélo ante el hecho vonsumado de una disposicidn con rango de ley o
infericr, sino también durante la tramitacién de un proyecto en las Cor-
tes {a. 63), v como medida previa, antes de que una ley sea sometida a re-
feréndum, cuando proceda este medio de aprobacién (a. 65).

La frase «acto legislativo o disposicién general del Gobierno» nos Ileva
a concluir que el recurso puede darse: contra las leyes, contra los Decretos,
contra las Ordenes acordadas en Consejo de Mmistros, contra las que se
acuerden en la Comisién Delegada del Gobierno y contra les acuerdos del
Consejo a que se refiere el articulo 24 de la ley de Régimen juridico de la
Administracién del Estado.
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El recurso se basa en la supuesta inconmstitucionalidad de la dispesicién,
que ha de vulnerar los Principios o las Leyes Fundamentales, es decir, ¢l
orden constitucional, o lesionarlos (ambos extremos, seglin el art. §9 de la
Ley Orginica del Estado), o menoscabarlos (segiin el art. 3.° de la ley de
Principios). '

Plantea este recurso no pocas cuestiones de interés indudable, de las que
citaremos tres principales, que habrin de ser resueltas por la ley que des
arrolle las normas de la Ley Organica del Estade sobre el recurso de con-

trafuero:

a) Si el contrafuerc afecta 2 la totalidad de la disposicién recu-
rrida o sélo a los preceptos de la misma que concretamente vulneren
o lesionen la norma constitucional. Del contexto de la regulacién de
la Ley Orginica del Estado parece desprenderse que la disposicién
ha de ser anulada en su totalidad, pero el problema no queda total-
mente resuelto porque al hablar de la posible suspensién de la dis-
posicién recurrida durante la tramitacién del recurso, la Ley Orgi-
nica del Estado habla de que ésta puede afectar a la disposicién o al
aprecepto o preceptos que de ella resulten afectados por el recur-
500 (a. 61).

b) Si al resolver el Jefe del Estado el tecurso puede adoptar me-
didas de «sustitucién». Parece que no, porque ha de devolver 2 la
Cdmara legislativa su competencia y, por tanto, ha de limitarse a
anular, aunque la frase «con el alcance que en cada caso proceda»
puede referirse, tanto al supuesto de la extensién de la nulidad de
que acabamos de hablar como a los efectos respecto de terceros
adquirentes de derechos durante el tiempo de vigencia.

<} Si aparte del contrafuero es admisible la declaracién judicial
de - inconstitucionalidad de una ley. El problema es complicado y
no puede abordarse en los limites de este trabajo. Hay que distin-
guir, en primer lugar, que la disposicién de que se trate haya sido
o no objeto de recurso de contrafuero y que éste haya side o no
estimado. También hay que distinguir si se trata de una ley o de
otra disposicién de otro rango, 1ecurrible, por tanto, en via conten-
cioso-administrativa, Y hay que aplicar al tema el principio de je-
rarquia de las normas y el de si tienen o no directa aplicacién las
Hamadas «leyes de principios». La doctrina no esti suficientemente
decanfada en todos estos puntos, aunque ¢n el caso que contem-
plamos hemos de recordar también, como elemento a tener en cuen-
ta, que en el sistema de Estado de derecho la presuncién esti a fa-
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vor de la potestad del juez ‘para apreciar la inconstitucionalidad,
pero que la tradicidn y prdctica juridica espafiola es contraria a este
sistema,

La resolucién del recurso compete al Jefe del Estado, asistido por el Con-
sejo del Reino, que es quien formula la propuesta., Se dibuja asi perfecta-
mente la figura de una fucidn distinta de la legislativa, la ejecutiva y la
jurisdiccional, y en cierto modo, con funciones de control superior. Esta pa-
rece ser la idea al estudiar las funciones del Estado y del Consejo del Reino,
aunque no contribuye a sostenerla la composicién que se ha dado a este
alto Cuerpo, constituido en su casi totalidad {(con la sola excepcién del Ca-
pitin General o Teniente General en active de mayor antigiiedad y del Ge-
neral Jefe del Altc Estado Mayor) por miembros de la Cimara legislativa,
cuando quizd hubiera sido mds 18gico buscar una composicién distinta si
realmente sz quiete que desempefie las funciones de control de que hemos.
hablado. ‘

No da la Ley Orgdnica del Estado al recurso de inconstitucionalidad una
solucién estrictamente jurisdiccional, como en otros paises. seguramente por-
que domina la idea del poder o funcién distinto de las restantes funcio-
nes coordinadas en que la unidad de poder se distribuye. Pero si introduce,
en cierta manera, un relativo principio de judicialidad al establecer un dic-
tamen de una Ponencia, presidida por un Presidente de Sala del Tribunal
Supremo e integrada, entre otros, por un Magistrado de este Alto Tribumal,
ademis de que para estas funciones el Consejo del Reino estd presidido por
el Presidente del Tribunal Supremo.

He dejado para el final el comentario sobre los érganos a quienes com-
pete promover el recurso. Son éstos, la Comision Permanente de las Cortes,
en los casos de disposiciones generales del Gobierno, es decir, cuando no
tengan rango de ley, y al Consejo Nacional del Movimiento en tode caso.

En el primer supuesto se da a la Cidmara legislativa la posibilidad de
defender el orden constitucional en el que, légicamente, ha intervenido, aun-
que se le veda en los casos de rango de ley, porque es la encargada de
aprobarlas.

Pero lo que ofrece extraordinario interés a nuestro objeto es la inter-
vencién del Consejo Nacional «en todo casor. Se erige asi este drgano en
defensor especialisimo de la constitucionalidad, como guardiin de los Prin-
cipios del Movimiento a quien colegiadamente representa, y no parece tam-
poco excesivo pensar que se ha tenido en cuenta la naturaleza propia del
Movimiento, «comunién de los espafioles en los Principiosr y orden poli-
tico abierto a todos fos espafioles, para que en este caso defienda los prin-
cipios y los preceptos constitucionales en nombre del pueblo espafiol. Cierto
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es que son las Cortes «el Srgano superior de participacién del pueblo espa-
fiol en las tareas del Estado», pero esta participacién se circunscribe a la fun-
cion legislativa y a algunas otras de colaboracién y control que [a misma
ley o la Ley Orgédnica del Estado marcan. Sin embargo, si tenemos en cuenta
el caricter constituyente del pueblo espafic]l que le otorga el Punto VII de
los Principios Fundamentales y su intervencién necesaria en la modificacién
y derogacién de las leyes constitucionales, habremos de convenir en que
en el caso del recurso de contrafuero es el Consejo Nacional quien estd re-
presentando al pueblo al promoverlo en defensa de esa misma constitucio-
nalidad, que no puede modificarse sin su participacién directa.

Resulta de ello y de los fines que se asignan, tanto al Meovimiento en el
articulo 4.° de la Ley Organica del Estado como al Consejo en el articulo 21,
que viene éste a constituir un nuevo érgano de control en el sentido posi-
tivo de la palabra, en cuanto afecta a la promocién de medidas en desarrollo
y eficacia del orden constitucional, sin que le sea tampoco ajena una fun.
cidn fiscalizadora, que se desprende claramente de algunos preceptos’como
el apartado ¢} del articulo 21 de la Ley Orgdnica del Estado, apartado €) del
mismo articulo y del 4} y &) del articulo 23.

Todo ello abona una concepcién de nuestro sistema de Estado de dere- -
cho, bien distinta de la que fue clisica del régimen demoliberal y tampoco
coincidente con otras hoy existentes .en diversos paises, pero no por ello
menos articulada juridicamente, en respuesta a una realidad social sobre la
que el Estado tiene que operar. '

6. Sistema de control politico

Apunfamos en su momento que este Gltimo grupo de condiciones no
esti considerado como imprescindible en el sistema de Estado de derecho,
y ello es ficilmente comprensible, porque también alli dijimos que aun en
el mis perfecto y completo Estado de derecho hay una actividad libre: la
actividad politica.

Sin embargo, sobre esta base quizd sea oportuno hacer algunas reflexio-
nes sobre el tema, especialmente en lo que se refiere al ordenamiento espa-
fiol, sin olvidar, como ya apuntamos, el caricter no sélo juridico, sino prin-
cipalmente politico de estz cuestidn. Sinchez Agesta expresa esta situacién
{«Gobiemo y responsabilidad», en Experiencias politicas del mumdo actual,
Instituto de Estudios Politicos, pdg. 130) diciendo que chay ciertamente en
la organizacion del Estade un proceso juridico que se articula en la legisla-
cién, la Administracién y Ja jurisdiccién. Ahora bien: antes que proceso
juridico, el Estado es accién politica. Accién politica intimamente vinculada
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a la definictén de esas normas juridicas y a su aplicacidn; pero accién po-
litica que tiene el valor de un fenémeno propio que exige ser analizado
separadamente. Por eso, junto al esquema de las funciones juridicas tene-
mos que coastruir un nuevo cuadro de funciones politicas.»

En dos modalidades de la accién politica centra el profesor Sinchez Ages-
ta lo mds importante del amplio horizonte del tema: la funcién de gobierno
¥ la funcién de ‘control.

Aqui nos interesa, sobre todo, hablar de Ja funcién de conttol, ya que
-estamos tratando de <6mo se configura en nuestras leyes el sistema de Es.
tado de derecho, esto es, de Estado sujeto y limitado por el Derecho.

En un aspecte genérico esta funcién consiste en establecer sistemas que
limiten el arbitrio propio de la accion de gobierno, con lo que, por otra
parte, se obliga a participar a otros érganos en las funciones colectivas y se
<rea asi una coparticipacién o una colaboracidn que afecta a otros aspectos
de los que ya hemos hablado, y principalmente al derecho de fiscalizacién
v de participacién del hombre en las funciones puablicas.

En cuante a los actos de control o a los medios empleados para conse-
guirle, referidos a nuestro Derecho positive fundamental, y sin tratar, de
momento, de un sistema de revisidn judicial, pueden ser los siguientes:

a) Informe previo de un drgane, aunque no sea vinculante. En nuestro
Derecho realiza estas funciones de control ¢l Consejo del Reino, que asiste al
Jefe del Estado en todos los actos que enumera el articulo 10 de la Ley Or-
ganica del Estado y en el articulo 5.° de la ley de Sucesion. Especialmente
interesante es el contenido del articulo 18 del Reglamento del Consejo del
Reino, segin el cual éste puede llamar la atencién del Jefe del Estado sobre
0 que estime necesario «respecto a la reformacidon de abusos e inejecucién
de leyes o de cualesquiera providencias que comprometan o perjudiquen el
bien del Reinon,

También corresponde a las Cortes una actividad de asistencia al Jefe del
Estado, por ejemplo, en las materias del articulo 9° de la Ley Orginica del
Estado, y desde luego, en la apreciacién de las causas extraordinarias para
que el Gobierno pueda dictar Decretos-leyes {art. 13 de la ley de Cortes) y
en las materias enumeradas en el articulo 50 de la Ley Orgénica del Estado.

b) El derecho de enmienda y aprobacién por la Cimara legislativa.

Este tema tiene en nuestro sistema extraordinaria importancia por el va-
lor que las Cortes han adquirido como contrapunte y medio de controlar la
actividad del Gobiemno. En efecto, a través de la preparacién y aprobacién
de las leyes, le corresponde enmendar, y ‘aun rechazar, los proyectos legisla-
tivos del Gobierno. Es mis abundante de lo que se cree el nimero de pro-
yectos rechazados totalmente por las Cortes, bien de .manera directa, bien
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porque las modificaciones fueron tan profundas que obligaron al Gobierno
a retirarlos.

Suele relacionarse con este acto de control el sisterna de censura del Go-
bierno y de votacién de confianza, que no existz en el ordenamiento espafiol.
Piénsese, sin embargo, que este sistema es propio de las Cidmaras legisla-
tivas integradas por grupos politicos, en las que el Gobierno actfia segin el
régimen de mayorias. En nuestro caso este sistema no existe; es mds, el
Gobierno no dispone en las Cortes de una mayoria de apoyo ni de un
grupo politico cuyas votaciones le garanticen la continuidad en la funcién
legislativa. Por.el contrario, es la nuestra una Cdmara formada por repre-
sentantes elegidos a través de las entidades basicas, y por consiguiente, sin.
ligadura alguna con el Gobierno. El hecho de que todavia existan nume-
rosos procuradores que simultanean su puesto con un cargo en la Adminis-
tracién del Estado no obsta a la significacién del sistema, aunque, en parte,.
contribuya a paliar sus efectos. Piénsese, sin embargo, que las medificacio-
nes introducidas por la Ley Orginica del Estado en la composicién de las
Cortes son rmuy importantes a este respecto, y son de esperar profundos.
cambios en la situacidn real,

Con un sistema como el nuestro el control efective del legislative sobre
la labor de Gobietno es intenso y fundamental. Sobre todo si se tiene en.
cuenta que incluso participa directamente en la designacidn de la mayoris
de los componentes del Consejo del Reino,

<) La aprobacién de los medios necesarios para la realizacién de una.
actividad. En este caso las normas sobre aptrobacién de los Presupuestos y
de los créditos extraordinarios por las Cortes estin contenidas en la Ley Or-
ganica del Estado, articulo 54.

d} El derecho de informacién y discusidn de la accién de Gobierno,

El articulo 53 de la Ley Orgdnica del Estado establece que, tanto el Pre-
sidente del Gobierno como los Ministros «informarin a las Cortes acerca de
la gestibn de! Gobierno y de sus respectivos departamentos, y en su caso,
deberin responder a ruegos, preguntas e interpelaciones que se hicieren re-
glamentariamente», '

Respecto de la existencia de una oposicién institucionalizada como con-
trapeso de la accidn de Gobierno, hay que considerar también alguna im-
portante declaracion de la reciente Ley Orginica del Estade. Me refiero-
sobre todo "al sistema de concurrencia de criterios introducido dentro del
esquema de fines del Movimiento en el articulo 4.° de la Ley Orgdnica del
Hstado, y que se extiende, en el articulo 21, a «encauzar, dentro de los
Principios del Movimiento, el contraste de pareceres sobre la accién politican..

Parece que estos distintos criterios sobre la accién politica han de refe.
rirse especialmente a la programacién de gobterno y a la aitica de la acni-
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vidad administrativa, temas ambos que entran de lleno en los cometidos de
cualquier oposicién no tevolucionaria.

Este sistena puede dar sus frutos, cuando se desarrolle suficientemente
en dreas de actividad politica, en orden a! juego circunstancial de una opo-
sicidn institucionalizada, slempre que se consiga eludir e! peligro de su de-
rivacion hacia el sistema de partidos politicos. Constituye, sobre todo por el
idmbito donde la Ley Orgdnica sittta su articulacién —el Movimiento y es-
pecificamente el Consejo Nacional— una demostracién mds de la bisqueda
de un sistema de equilibrio armdnice, en el que el principio de autoridad
y el ejercicio del poder del Gobierno pueda ejercerse sin merma y al servi.
cio de la libertad del hombre, entendida como medio poderoso y necesario
para el desarrollo de su personalidad sobre la base indiscutible de la dig-
nidad de la persona humana.

FErNANDO HERRERC TEJEDOR

RESUME

La promulgation de la Loi Organique de VEtat nous offre Voportunité de
commenter le contenu des Lois Fondamentales par rapport & la concepcion
et exigences de VEtat de Drot.

Aprés guoir fat le point sur les différentes phases ou fornmdations de
I'Etat de Droit —conception de VEtat en tant que situation ou état de vie
en commun; envisagement de UEtat en tant qu'entreprise humaine en cours
de développment— Vauteur étudie les conditions exigées par les Lois Fon-
damentales espagnoles pour Pexistence de I'Ftat de Droit, ces conditions
pouvant étre groupées comme suit: celles qui affectent P'ordre constitutionnel,
Pempire de la loi, la hidrarchie des rigles et la sécurit® furidique; celles qua
visent le systéme de séparation de powvoirs —étude étant faite des fonctions
Iégislative, exécutive et judiciatte—; celles qui ont trait au principe de lé-
galité de VAdministration et au contrdle judiciaire de ses actes et disposi-
tions et celles affectant la reconnaissance et garantie des droits fordamentaux
de la personne humaine. L'auteur finalment nous offre une étude du sys-
teme de controles de Vactivité législative et du controle politique.

Dans chacun de ces alinéas, Vauteur étudie le contenu des Lois Fonda.
mentales espagnoles, le catalogue des droits de la personne humaine gwelles
reconnaissent et protégent, les systimes de protection juridique, la procédure
prévue pour Uintervention de la Chambre législative pour assurer le contréle
des actes de Pexdcutif et tout spécialment le systéme de révision judiciare
des actes de I'Administration & travers le recours contentieux-administratif.
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SUMMARY

A occasion arises, with the promulgation of the State Organic Law, to
comment on the contents of the Fundamental Spanish Laws, in relation to
the concept and requisites of the State of Right.

After synthesizing the wvarious phases or different formulations of the
State of Right conception of the State as a situation of state of co-existance;
vision of the State as an activity which pursues some ends and as a consi-
devation of the State as a human company in development —he goes or
to study the conditions necessary for the existence of the State of Right— i
the Fundamental Spamsh Laws, classifyving these conditions in the follouwing
groups: those wihch affect the constitutional order, the sway of the Law;
hierarchy of standard and juridical security; those which refer to the power
division system —by studying the legislative, executive and jurisdictional
function—; those which are related to the legality principal of the Admi-
nistral and the jurisdictional control of their acts and dispesitions and those
which affect the recogmition and guarantee of the fundamental rights of
the human being. In order to finally study the control system of legislative
activity and political control. '

In each of these paragraphs, the author studies the contents of the Spanish
Fundamental Laws, the catalogue of the rights of the human being, which
recognize and protect, the systems of jurisdictional protection, the processes
for the intervention of the iegislative Chamber in the executive control and
especially the jurisdictional revision system of the acts of the Administra-
tion, through a contentiousadministrative appeal.





