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A pesar de su éxito, el principio del Estado de Derecho con-
tinda siendo, sin embargo, uno de los més controvertidos de la ciencia
juridico-politica moderna.

Posiblemente, la concepcién del Derecho natural sea la dnica
en este sentido equiparable a la del Estado de Derecho: por la riqueza
de sus manifestaciones, la pluralidad de puntos de vista desde los que
puede ser estudiada y el diverso contenido que se le ha asignado en
el desarrollo historico de las ideas juridicas. Concepciones diversas acerca
del “Derecho” y la “nauraleza” produjeron durane los siglos XVII y
XVIII multiples definiciones del Derecho natural. Y del mismo modo,
como consecuencia de la Revolucién francesa y de la fundamentacién
kantiana de la moderna ciencia del Derecho, se ha ido delineando en los
dos tltimos siglos un modelo multiforme, un concepto rico y complejo
en extremo de Estado de Derecho: concepciones diversas (cientificas ¢
incluso ideolégicas) acerca del “Derecho” y del “Estado” han con-
tribuido a determinar sus varios aspectos y significados.

Es interesante observar c6mo en el concepto de Estado de Derecho
convergen de forma singular posiciones ideoldgicas no sélo discrepantes,
sino antitéticas. En relaciéon a las corrientes ideol6gicas aparece la idea
de Estado de Derecho vinculada al pensamiento liberal clasico (Locke,
Kant, primeras obras de Fichte, Humboldt, B. Constant, etc, aunque
muchas veces no se¢ la mencione de manera expresa) al pensamiento
liberal de la ilustracién (Rousseau, Montesquieu), al tradicionalismo
conservador que origina el nacimiento del Reich alemin (Gneis, Stani)
a la tradicién del constitucionalismo inglés y del pensamiento liberal
norteamericano, a la ciencia alemana del Derecho publico (Jellineck,
Mayer), a la democracia social (en sus manifestaciones juridica y es-
tatal), e incluso a algunas posiciones tedricas de marchamo netamente
autoritario (ideologfa fascista de Panunzio o nacional-socialista de Lan-
ge). Asimismo, aparece vinculada esta férmula a las ideologias neocapi-
talistas del “Estado de bienestar” y se habla, en este sentido, de Estado
social de Derecho, el cual se diferencia del médulo clisico del Estado
liberal de Derecho y constituye una etapa de un desarrollo cuya Gltima
meta es, el Estado democritico de Derecho, es decir, un Estado socia-
lista que proporcione garantias legales y sustanciales de libertad (lega-

lidad socialista).

No parece haber tenido éxito el intento de establecer una doc-
trina pura del Estado de Derecho libre de cualquier contaminacion ideo-
légica, neutral respecto a una tabla de valores politicas. Ha habido cier-
tamente quien ha colocado la esencia del Estado de Derecho en la
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distincién platénica entre gobierno de hombres y gobierno de leyes para
indicar las caracteristicas de un Estado en el que la actividad de los
Organos esti legitimada por la ley y en el que la ley garantiza Ia
esfera inviolable de la libertad de los ciudadanos. Pero ses suficiente Ia
caracterizacion? ;No existe en este caso el riesgo de hacer coincidir el
concepto de Estado ed Derecho con el de Estado moderno? La cualidad
de juridico, la conexi6n estructural con un sistema de reglas abstractas
es una caracteristica esencial del Estado y de la libertad modernas (Cons-
tant). Para el Estado y para la libertad modernas el Derecho es un
clemento connatural a su estructura. El Derecho, como regla  abstracta
(ley), constituye el preludio de la delimitacion impersonal de poderes
en el interior del Estado-aparato y de la autonomia de los ciudadanos
en el interior del Estado-comunidad; en este sentido, no es dable disocair
el Estado moderno del Derecho y de la ley, Laband y Kelsen han in-
tentado construir un modelo de Estado completamente depurado de cual-
quier idea socio-politica. Kelsen identifica Estado y ordenamiento juri-
dico. Con la consecuencia de que Kelsen ha vaciado de todo contenido
la expresién Estado de Derecho. Para Kelsen, desde un punto de vista
meramente formal, todo Estado en cuanto tal (y, por tanto, toda Ila
gama, muchas veces trigica, de variedades que en la época moderna ha

asumido el moderno Leviatin) es —en cuanto ordenamiento juridico—
Estado de Derecho.

Una documentacién filolégica del diverso contenido que, pri-
mero en Alemania y mis tarde en el resto de Europa, recibi6 la ex-
presion “Estado de Derecho” por parte de las @ltimas generaciones de
pensadores nos mostraria el esfuerzo de los representantes de las ideo-
logias juridicas y politicas mds opuestas por reivindicar —para justi-
ficarse— el uso legitimo de la férmula en su verdadero significado.
Lo cual s6lo se explica porque el principio se habfa convertido desds
comienzos del siglo en un principio prestigioso, asociado a una va-
loracién estimada positiva. Y esto, a su vez, demuestra que, a pesar
de su generalidad, se ha venido depositando en el fondo de esta ex-
presion —a través de un proceso inconsciente de filtracion y seleccion—
un cierto residuo comiin ideolégico que no basta, es cierto, para individua-
lizar los contornos de un sistema politico, pero que acoge algunos de
los aspectos més constantes de los ideales politicos que acompafian la
historia del Estado moderno.

. El origen y el caricter del Estado de Derecho son plenamente ger-
manicos (como han sustentado con acierto Von Stein y Gneist); mas,
cuando el citado proceso de absorcién y europeiezacién puede conside-
rarse concluso, al finalizar el siglo pasado, corren paralelas una “his-
toria interna”, especifica y tipicamente alemana,, y una ‘“historia ex-
terna”,' més genéricamente europea, del mismo concepto. Las cuales,
de ordinario, se superponen en una “comfunis opinio”, a través de Ia
cual se ha venido cristalizando un vago y elementar residuo ideoldgico.
confiado a la transmisién cientifica de los tratadistas y colocado actual-
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mente en la cispide de aquellos dogmas cuya plenitud aviolégica es
inversamente proporcional a su relacion concreta con la historia y con
la realidad politica.

Esta forma, Estado de Derecho no es sélo lo que ha sido en
el contexto politico (de la formacién del Reich en Alemania) en el
que surgié y ejercité una funcién determinada como ideologia juridica,
sino también un “mito” que, con independencia de tal funcién originaria,
ha transformado y continda haciéndolo —por obra de la idealidad unida
al concepto de Derecho— el “estado de cosas” en el “Estado” o Estado
de Derecho. El Estado de Derecho es, pues, la variante juridica y, en
cuanto a tal, quizd la principal variante del mito moderno del Estado.

No se puede dar una definicibn mas precisa del concepto desde
el plano histrico-politico sin considerar detenidamente su historia inter-
na. Cabe, sin embargo, otro tipo de investigacién: la de analibar lo
que queda atn subsistente del mito del Estado de Derecho. Anilisis que
puede contribuir a aclarar algunas constantes de su historia externa.

En el primer aspecto, la investigacién histdrico-filoséfica lleva al
resultado de modificar la opinién muy difundida de que con el marbete o
rétulo de Estado de Derecho se podria identiifcar la entera tradicién
del pensamiento liberal europeo y norteamericano. De acuerdo con
esta opinién, con la expresién alemana Rechtsstaat se identifica el mismo
tipo de Estado o de ideal politico que se evoca con la expresién in-
glesa Rule of Law o con la francesa séparation des pouvoirs. Ahora bien,
es cierto que en su “historia externa” el Estado de Derecho se con-
creta, en tltimo término, en los dos componentes esenciales de Ia
legalidad —en el sentido de garantia de las libertades individuales—
y de la division de poderes, entendido como principio de organizacién
juridica y delimitacién de todas las funciones del Estado (Carl Schmitt);
pero también es verdad que en la forma con que en esta suerte de
“comfunis opinio” el concepto alemin del Estado de Derecho absorbe
la idea de la “Rule of Law” y de la “séparation des pouvoits” se rea-
liza una especie de unién hipostitica ideolégica y una abstraccién con-
ceptual, mediante la cual estos elementos pierden en buena parte su
significado y alcance originario. Por ello tunicamente pueden individua-
lizarse si se hace abstraccibn de su parcial absorcion en el mito del
Estado de Derecho a través de una diligente reconstruccién de la tra-
dicién constitucional anglo-americana y de las concepciones politicas del
iluminismo francés.

Constituye el nicleo comtn la idea de la antolimitacion del Estado
por medio del Derecho; las divergencias se originan con motivo del
fundamento de la autoridad del Derecho: la soberania popular, por
medio de la ley, segin modelos franceses (Mohl y Bihr), o la mo-
narquia y las tradiciones juridicas locales (Stahl, Gneist), de acuerdo
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con ejemplos ingleses que Gneist contraponia, no sin artificio, a los
franceses. -

A pesar de que haya entrado en el patrimonio ideolégico europeo
la expresiéon Estado de Derecho ha encontrado general acogida fuera’.
de Alemania {nicamente en Italia y en KEspafia, por el influjo de Ia
ciencia politica alemana en estos paises, mientras ue en Inqglaterra y
en Francia se han consolidado, sobre todo, las expresiones “‘Rule
of Law” y “divisién des pouvoirs”, las cuales se¢ hacen corresponder con
Rechtsstaat en sentido lato, es decir, en su “historia externa”. El resul-
tado es que no aparecen claramente delimitados por los autores los
confines entre el Estado de Derecho, Estado constitucional, Estado pat-
lamentario y Estado liberal, a pesar de que algunos lo hayan intentado.

Las diferencias entre la ideologia alemana del Estado de De-
recho y las teorfas iluministas francesas del Estado y la Rale of Law
inglesa se explican principalmente por la diversa concepcién de Ia
soberania imperante en estos paises durante el liberalismo clisico. nE
Francia, la soberania pertenece al pueblo. Por esto, Gneist considerd
totalmente contrapuesta a la ideologia alemana del Estado de Derecho
la concepcién francesa de la ley como expresion de la soberania popu-
lar, instrumento, ademis, de garantia de la libertad individual entendida
como autonomia (es menester observar que Kant estd al respecto mis
préximo de los franceses que de ser precursor de la ideologia alema-
na del Estado de Derecho). Desde este punto de vista, la teoria de
la separacién de poderes constituye en Francia una técnica de organi-
zacién del Estado que permite asegurar la supremacia del poder le-
gislativo —expresién de la voluntad popular— sobre el ejecutivo y
el judicial. Tanto el ejecutivo como el judicial, estin obligados, en el
el ejercicio de sus funciones, a aplicar y a respetar las leyes. En In-
glaterra la soberania compete conjuntamente a las dos Cimaras y a la
Corona. La Rule of Law, como expresién de la tradicién constitucional
inglesa, corresponde principalmente a la idea del limite que el poder
de gobernar y de legislar recibe del Law of the Country, es decir, de!
Derecho consuetudinario acogido por la tradicién jurisprudencial.

Para el pensamiento alemidn, por el contrario, la soberania per-
tenece al Estado, el cual, sin embargo, se personaliza en el monarca, que
es el verdadero habitante de ella. La versién juridica idealista del pro-
blema politico de !a soberania enmascara, pues, la estructura autoritaria
con que surge el Reich, mediante el equivoco —que continia atn sin
resolver— de la relacién entre cl poder personal del monatca (y de la
aristocracia agraria, que no sélo le apoya, sino que le condiciona al
proporcionarle las clases burocritica y judicial) y las estructuras demo-
craticas y representativas. Estas se reservan a la acitvidad del parlamento,
que no constituye, empero, la suprema autoridad del Estado, sino que
aparece condicionado por la monarquia, por el gobierno, por la buro-
cracia y por la magistratura, es decir, por el poder ejecutivo y judicial,
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los cuales contintian firmemente retenidos en las manos de la nobleza
agraria y de la burguesia industrial. Estos grupos disponen, pues, de
medios para luchar contra los éxitos formales obtenidos en el parlamento
por la clase obrera, utilizando los recursos que ofrecia la cabeza de puente

de la democracia social.

Aqui se encuentra la raiz politica de la idea alemana de sepa-
racién de podtres en la forma en que ésta se integra en el concepto
de Estado de Derecho entendido en su ‘“historia interna”. La ideologia
juridica alemana produjo una inversion en la jerarquia entre poder
legislativo y judicial (a la que se vincula el origen de la idea de la
separacién de poderes) y una equivoca contraposicion entre ley y de-
recho. Esta contraposicién constituye la base del movimiento del derecho
libre (Freirechtsbewegung) y de la teoria de la funcién del control
judicial sobte la ley (Priifungsrecht). Y se exterioriza también en la
concepcién del Estado de Derecho de Gneist, que rechaza la idea fran-
cesa de la soberania de la ley para exaltar la fuerza de la tradicién ju-
ridica local y el papel de los jueces honorarios de extraccion aristo-
cratica, y de Bahr, que atribuye la mixima importancia no a la ley,
sino al control judicial de la actividad del Estado. Con estas concep-
ciones se inicia el proceso que terminaria por transformar cada vez
més el Estado de Derecho en el dmbito de su historia interna, tipica-
mente alemana, de un Estado legal (Geseizesstaat) en un Estado judicial
(Richterstaat).

Dos ideas fundamentales del pensamiento liberal cldsico, la de
los derechos o libertades fundamentales y la de la separacién de poderes,
teciben en el pensamiento alemdn una significativa transformacién en
sentido juridico-formal. Lo cual, unido a la contraposicién entre ‘ley”
y “derecho”, ha permitido ampliar excesivamente el concepto del Estado
de Derecho hasta permitir incluir en él un tipo de Estado como el na-
cional socialista, que constituia una clara antitesis de las premisas li-
berales clasicas.

Parte de los autores nacional-socialistas contrapusieron, en efecto,
dos tipos de Estado de Derecho: el burgués (individualista) y el
nacional y fascista. El primero era simplemente un Estado legal. El se-
gundo, el verdadero Estado de Derecho (Lange). Schweinichen llega
a afirmar en este sentido que el Estado de Derecho es el ordenamiento
en el que el Derecho no asum el caricter de limitacién d la soberania
del Estado, significando, por el contrario, “una ordenada forma de do-
minio de acuerdo con el deber”. Por medio de esta clase de razona-
miento tebrico, a través de una “mixtificaciéon” moralizadora del De-
recho, se llegé a hacer desaparecer todo tipo de limitacién legal del

poder.

Carl Schmitt se opuso a esta ampliacién del concepto en una in-
teresante polémica que sostuvieron los juristas afectos al nacional-so-
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cialismo. El era el principal teérico del nuevo Estado autoritario im-
perante en Alemania, pero su agudeza juridica le mostraba la imposi-
bilidad légica e histérica de incluir el Estado autoritario, fuese nacional-
socialista o fascista, dentro del cencepto de Estado de Detecho, cuyo
surgir histérico no es facilmente separable de la ideologia individua-
lista-liberal. La lacida postura de Carl Schmitt —su polémica con parte
de los juristas nacional-socialistas— merece ser citada como oposicién a
las falacias —no raras en los Estados fascistas— por parte de autores
que pretenden de forma especiosa justificar una realidad politica auto-
ritaria y antiliberal con el prestigioso principio del Estado de Derecho.
(En TItalia pueden servir de ejemplo las concepciones que sostuvo Panuncio
durante el fascismo).

En las Constituciones modernas el caricter del Estado de Dere-
cho se origina, segin Schmitt, por la concurrencia del principio de or-
ganizacién y del principio de distribucién. “El principio de distribu-
cién —libertades fundamentalmente ilimitadas respecto a los ciudadanos;
autoridad fundamentalmente limitada respecto al Estado— se concreta
en una serie de derechos que se denominan fundamentales o derechos
de libertad; el principio de organizacién se contiene en la doctrina
denominada de la separacién de poderes, que consiste en la divisién entre
legislacién, gobierno (administracion) y jurisdiccién o, con otras pa-
labras, entre poder legislativo, cjecutivo y judicial. El principio de dis-
tribucién presupone la delimitacién juridica de las relaciones entre el
Estado y el ciudadano (cuya principal consecuencia légica es el principic
de la reserva legal). De acuerdo con este principio, toda limitacién a
la esfera de la libertad individual se puede establecer tnicamente por
medio de una ley.

La historia externa del concepto de Estado de Derecho, formula-
da de forma precisa por Schmitt, corresponde a la communis opinio
de gran namero de autores los italianos incluidos. Puede bastar al
respecto la cita de Orlando, para quien Estado de Derecho es el Estado
que “se auto-impone el freno de normas juridicas capaces de moderar
la accién de la autoridad publica de tal forma que se reconozcan y
respeten los legitimos intereses de los sabditos”. Maiorana sostiene una
postura analoga, al estimar que “la principal exigencia del Estado ju-
ridico, que reane y comprende todas las restantes”, es “la de reconocer,
tutelar y garantizar los derechos individuales™.

2. Los Derechos Fundamentales

La teorfa moderna de los Derechos Fundamentales responde en
su origen a los postulados caracteristicos del pensamiento politico y
juridico de la Ilustracién, cuyos principios juridicos racionales y na-

124

turales, que eran la base de al Revolucién Liberal en Inglaterra y Fran-
cia, fueron codificados y positivizados. Desde este punto de vista no
se puede separar la historia de los Derechos Fundamentales desde su
expresién en las Constituciones modernas, la historia del Estado de De-
recho, que también tiene sus origenes sociales y politicos en la época
de la Ilustracién.

En efecto, los Derechos Fundamentales representan uno de los
dos pilares basicos que constituye la base del sistema del Estado de De-
recho moderno. El otro pilar es la Separacion de los Poderes. Derechos
Fundamentales y Separacion de Poderes corresponden a los dos prin-
cipios fundamentales: el principio de la Distribucién y el principio de
la Organizacién, que segin la opinién mayoritaria forman el caricter
del Estado de Derecho en cualquier Constitucién moderna (Carl Schmitt).

El sistema de organizacién del Estado de Derecho moderno, es de-
cit, la Separacién de los Poderes, tiene su origen en las obras clasicas
de Locke (véase especialmente el segundo Tratado de los “Two Treaties
on Governement” del afio 1690) y de Montesquieu. En el noveno Libro
de “L’ esprit des lois” del afio 1748, Montesquieu expone que ninguna
libertad politica se puede alcanzar “Si el poder legislativo o el ejecutivo
estin unidos en la misma persona o en la misma entidad” y si “el
poder judicial no estd separado del Poder Legislativo o el Ejecutivo”.
La experiencia muestra, sigue exponiendo Montesquieu, que “toda per-
sona que posea poder es propensa a abusar de él, llegando hasta donde
encuentre limites” y por eso, “para que no se abuse del poder, es
necesario que las condiciones estén reguladas de tal manera que el
poder ponga limites al poder”. El principio de la Separacién ed los
Poderes contiene, en su expresién mds amplia, la idea de que toda la
actividad estatal estd vinculada a la ley. Esta idea tiene su origen tanto
en el principio de la independencia judicial del Ejecutivo, el principio
de legalidad de la Administracién y de su control por el Poder Judicial,
como ed la distincién conceptual entre ley y acto administrativo con
la primacia de la ley.

Es facil reconocer que esta primacia de la ley, la superioridad
del Poder Legislativo frente al poder estatal, desde el punto de vista
terico y funcional es esencial para los Derechos Fundamentales y su
positivizacién en el moderno Estado de Derecho. Porque con el prin-
cipio organizativo de la Separacién de Poderes se exponen los mo-
itvos de importantes aspectos del principio de distribucién, es decir, del
arraigo constitucional de los Derechos Fundamentales, y el principio
de distribucién implica solamente a causa de una conexién con el prin-
cipio de la Separacién de Poderes, una definicién juridica de la relacién
entre Estado y ciudadanos, cuya consecuencia bisica y légica es el prin-
cipio de reserva de ley. Eso implica que cualquier limitacién de la esfera
de libertad del ciudadano debe efectuarse por medio de una ley. Asi
pues, una restriccion ed la libertad no es posible llevarla a cabo s6lo

125




por medio de las actividades del Gobierno y de la Administracién de|
Estado. p

Para comprender el origen y la teoria clisica de los derechos
fundamentales de la Ilustracion, hay que encontrar su encuadre natural
en la Teoria del Estado de Derecho y en el constitucionalismo de Ia
[lustracién con el que esti relacionado.

Examinaremos brevemente como se desarrollé la positivizacion de
los Derechos Fundamentales en el marco del Estado de Derecho moder-
no desde la Ilustracién. Lo que distingue las modernas declaraciones de
los Derechos Fundamentales, desde un punto de vista juridico-formal,
en comparaci6n con las Declaraciones clisicas de los derechos en Ingla-
terra (piénsese en la “Magna Charta” del afio 1215, en el “Hibeas
Corpus” del afio 1679 o en el “Bill of Rights” del afio 1689), es el
hecho de que en las modernas Declaraciones no se trata de la distri-
bucién de privilegios a los nobles o a los ciudadanos por acuerdos o
por leyes normales del Parlamento, sino que se trata de principios, que
se deducen de una fuente del Derecho que es la superior del Ordna-
miento Juridico del Estado. Por ello, los derechos son reconocidos en
el marco mismo de la funcién del Poder Constituyente. Tal reconoci-
miento es parte del acto de legitimacién y fundacién del nuevo Estado o
de una nueva Constitucion.

En este sentido, la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano en el Estado de Virginia (12 de Junio de 1776) es
un prototipo de las modernas Declaraciones de los Derechos Funda-
mentales. Esta fue acompafiada por las Declaraciones del os otros trece
Estados norteamericanos que anteriormente habian sido colonias inglesas.

Aunque estas Declaraciones en cuanto a su contenido politico,
se orientan hacia la tradicién inglesa del “Bill of Rights”, su significado
juridico es nuevo, ya que esti relacionado con la fundacidn constitucio-
nal de los nuevos Estados, independientes de la Madre Patria inglesa.

Los principios de "Bill of Rights” americano tenfan una reper-
c_usic’)n sobre la Declaracién francesa de 1789, la cual estaba influenciada
directamente por las experiencias americanas y a través de la interven-
cién de Lafayetts y Jefferson. Los mismos principios fueron recobidos en
la Constitucién del 3 de Septiembre de 1791. La Constitucién republi-
cano-demécrata de 1793 amplié considerablemente la lista de los derechos
Fundamentales e incluy6 los llamados derechos sociales, es decir, los de-
rechos a servicios péblicos por parte del Estado, como también el de-
recho al trabajo y a la asistencia social. Se ampliaron los derechos po-
liticos (el derecho de sufragio y de peticién) a todos los ciudadanos.
A pesar de su corta existencia, la segunda Constitucién de la Francia
republicana anticipé la estructura de los Derechos Fundamentales que
mds tarde serfa la propia del Estado Social. En el Estado Social, o pro-
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ideologia del individualismo liberal, con talismo Utépico y la
de la Socialdemocracia. En cuanto a este primer progreso hacia el
Estado Social en la Francia republicana pos-revoluiconaria, hay que afia-
dir que el derecho al trabajo fue suprimido en la Constitucién de 1795.

Con las Declaraciones realizadas a fines del Siglo XVIII en Fran-
cia, se determiné un rasgo caracteristico de los derechos fundamentales
como elemento del Estado de Derecho: las esferas de libertad a las
cuales se refiere son “absolutas”, en lo que concierne al supuesto fun-
damento supraestatal, pero son “relativas”, en lo que concierne a su re-
cepcién por el Derecho Positivo. Ya que el Estado determina a través
de ley positiva el contenido, los limites y las formas concretas de la
garantfa de estas libertades (por ejemplo también los procedimientos
procesales para la proteccion de los Derechos Fundamentales). Esta
positivizacion por medio de ley no debe ser vista solamente como un
limite juridico a las libertades basicas. Con eso las Constituciones mo-
dernas quieren excluir cualquier limitacion de los Derechos Fundamen-
tales por medio de la intervencién arbitraria del Poder Ejecutivo. Hasta
la actualidad, el principio de la reserva de ley y el principio de la
Separacién de Poderes marcan toda la historia de los Derechos Funda-
mentales. Este @ltimo principio se debe entender como la sumisién del
Poder Ejecutivo al Legislativo. Por otro lado la determinacién positiva
de las libertades estd vinculada necesariamente con su definicion a tra-
vés de normas constitucionales y legales. De hecho la legalidad como
contexto estructural con su sistema de reglas abstractas, es una carac-
teristicas tanto del Estado, como también del moderno concepto de li-
bertad (de la “libertad de modernidad” en el sentido de Constant).
Para ambos el Derecho no es un principio que se califique exterior-
mente, sino un elemento que forme parte de su estructura. Como regla
abstracta el Derecho positivo es el principio tanto de la limitacién del
poder en el interior del aparato estatal, como de la autonomia de los
ciudadanos en la Comunidad.

Sin embargo, la positivizacién y el principio de la reserva de ley
significan de todos modos una limitacién frente al contenido juridico-
natural de los Derechos Fundamentales, porque a través de la reserva
de ley el legislador positivo tiene el poder de deshacer su contenido de
manera legal.

3. El “Derecho [udicial”

Para comprender la dimensién de una teoria del derecho ju-
dicial en el marco de una teoria de las fuentes del derecho, es necesario
distinguir tress ignificados del concepto de “fuente del derecho”.
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En un primer significado puede hablarse de fuentes de produc.
cién. Fuentes de produccién son todos los “hechos o actos que en un
cierto ordenamiento juridico roiginan una norma, ya sea abstracta
general (ley) o concreta (decision judicial, actos administrativos).

Fuentes de validez son, por el contrario, las normas que establecen
qué actos o hechos producen en el ordenamiento juridico nuevas nor-
mas, y bajo qué condiciones. En este sentido, segin la teoria escalonada
del ordenamiento juridico, la validez de las normas depende de otras
normas de grado superior, es decir, de normas que autorizan o reco-
nocen actos o hechos normativos de grado inmediatamente inferior. Las
fuentes de validez de las normas concretas individuales creadas por el
juez son las leyes; la fuente de validez de éstas es la Constitucién.
Al final de la escala, para Kelsen, se encuentra la hipétesis de una
norma ‘bzi'sica; para Hart, por el contrario, el hecho de una norma de
reconocimiento.

Fuentes de conocimiento, finalmente, son aquellos hechos y do-
cumentos a los que el ordenamiento juridico reconoce la capacidad de
sefialar la existencia de una norma y su contenido. Tales fuentes de co-
nocimiento son distintas, en general, de las fuentes de produccién y de
las fuentes de validez. Por ejemplo, la tuente de conocimiento de Ia
ley para el ordenamiento juridico alemin, es el Gesetzblatt, donde se
publican las leyes.

Las fuentes de produccién, comparadas entre si, pueden ser fueri-
tes originarias o fuentes derivadas. Una fuente se derivada con res-
pecto de otra cuando esta Gltima es la condicion de validez de la pri-
mera o constituye su programa de decisién. En este sentido, la decisién
judicial constituye, frente a la ley y al derecho consuetudinario, una
fuente derivada. Fuentes originarias son, por el contrario, aquellas cuya
validez o su programa de decision no proviene de una norma superior
a la que estin subordinadas.

Una vez presentados estos aspectos preliminares, prosigamos con
la argumentacién ocupindonos de la norma consuetudinaria. En ella, la
fuente de produccién coincide con la fuente de conocimiento, en el sen-
tido de que la regularidad del comportamiento, acompafiada de la
“opinio juris ac necesitatis”, no sélo es el hecho o complejo de hechos
que producen la norma, sino que estos mismos son los que evidencian
su validez. Una importante corriente doctrinaria tiende, por el contrario,
con poderosos argumentos, a privilegiar la decisién judicial como fuente
de conocimiento del derecho consuetudinario. En otras palabras, afirma
que solamente el conocimiento constante, por parte de la autoridad ju-
dicial, del hecho consuetudinario, puede establecer la constancia y va-
lidez de semejante hecho. Esta teorfa merece atncién, pero no puede
ser confundida con la tesis de que el derecho judicial (mejor atn,
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el derecho de los prejuicios de los jueces) constituya derecho consue-
tudinario.

No comparto esta opinién, y me sumo, por lo tanto, a Esser y a
otros que se oponen al supuesto caricter consuetudinario del derecho
judicial. Si la opinién antes mencionada fuese correcta, entonces esta-
rian unidas en el derecho judicial, la fuente de producciéon con la fuente
de conocimiento. Una consecuencia, por lo menos cuestionable, seria,
entre otras, la produccién de una norma generada por un prejuicio ju-
dicial; eso significaria que a partir de la consolidacién fictica del pre-
juicio, la decisién tendria un caricter normativo para todos los jueces.

El derecho judicial es, en lugar de esto, sdlo una fuente de pro-
duccién. Por el contrario, la ley y la costumbre se mantienen, para el
derecho judicial, como fuente de valideb y conocimiento. En este sen-
tido, la decisién judicial es, junto a la ley, fuente productora, pero,
al contrario de ésta, fuente derivada, no originaria.

Es importante haber establecido simultineamente la dependencia y
el caricter innovador del derecho judicial frente a la ley para recalcar
su distancia frente a la ideologia juridica que, en el pensamiento juridico
alemin, encuentra su expresién en el concepto de Juristenrecht. Tendencias
dominantes desde inicios del siglo XIX hasta la altima postguerra, con-
sideran al Juristenrecht, y en especial al derecho judicial, a diferencia
de la tesis aqui expuesta, como fuente originaria paralela a la ley,
e incluso a veces contrapuesta a ésta.

En la historia del pensamiento juridico alemin es posible ob-
servar tres periodos en los cuales la relacién entre ley y derecho se
establece de un modo que no tiene nada en comin con la teoria antes
expuesta. En los tres periodos que quiero recordar en pocas palabras,
la distincién entre ley y derecho cumple la funcién ideolégica de con-
traponer la actividad de los juristas, en especial la del juez, al poder
legislativo, y de relativizar este poder respecto a un derecho viviente
que se expresa en la actividad de los juristas tebricos y pricticos. La
actividad de los juristas se contempla como la expresion de un de-
recho viviente que encuentra sus origenes alrededor del Volksgeist
(espiritu del pueblo), en la conciencia de la comunidad o de acuerdo
a un principio orginico de desarrollo con respecto al cual el derecho
legal posee un caricter artificial y potencialmente arbitrario.

La primera expresién completa de una teoria del [uristenrecht se
remonta a Savigny y la escuela histérica en Alemania. Esta teoria parte
directamente de la polémica sobre la codificacién y representa la posicién
conservadora dominante en la Methodenlehre alemana de la época de
la restauraci6n.
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La segunda fase de la Methodenlehre alemana, en la cual el de-
recho judicial se impone como derecho que “compite con Ia ley, esta
dominada por el “movimiento del derecho libre” desde finales del siglo
XIX hasta 1930.

La tercera fase de revalorizacién del Juristenrecht 'y de la acti-
vidad judicial como fuente auténoma de derecho se desarroila en Alema.
nia después de la caida del nacionalsocialismo. Estrechamente unido
esta fase se encuentra el renacimiento del derecho natural, que repre-
senta uno de los primeros intentos del pensamiento juridico alemin por
superar la experiencia de la “injusticia legal” y ed la “perversion del or-
denamiento juridico” del decenio anterior.

La Constitucién de la Replblica Federal de Alemania ofrece una
base a este movimiento de revalorizacién del derecho judicial, que en-
cuentra una expresién significativa en el libro de Marcic, Vom Gesetztaat
zum Richterstaat. En la medida en que la Constitucién alemana (art. 20)
vincula al juez no sélo a la ley, sino también al derecho, cumple con
la exigencia expresada, entre otros, por Dadbruch, de afianzar la justicia
y el derecho en Alemania y en Europa sobre una base més sélida que
la mera ley. Se intentaba de esta forma limitar el monopolio del le-
gislador y su arbitrariedad revalorizando la “clase de los juristas” e in-
terpretando de esta manera la tradicién anglosajona, que considera a
los juristas como protectores de los principios del derecho'y de la justicia.

Estos tres periodos, durante los cuales las ideas del Juristenrecht
y del derecho judiical pudieron imponerse, se caracterizan por condiciones
sociales y politicas muy heterogéneas que deben ser observadas individual-
mente.

Si penetramos en los origenes histéricos de esta concepcién, ti-
picamente alemana, de la relacién entre ley y derecho, y del jurista como
creador del derecho, es posible encontrar una de las caracteristicas que
diferencian el modelo alemén de Estado de Derecho del desarrollo de
este concepto con el resto de Europa. A diferencia del pensamiento ju-
ridico francés, el Estado de Derecho en Alemania esti mucho menos vin-
culado a la idea de la division de poderes. La prerrogativa del jurista
frente al legislador, exigida por la teoria del Juristenrecht posterior a
1814 en la época de la restauracion, es un ejemplo de este caricter con-
servador y, en cierto modo, autoritario inherente a la idea del Estado de
Derecho en Alemania.

El concepto del jurista como representante del pueblo, puede in-
terpretarse como una especie de limite a la funcién ed la asamblea legis-
lativa y del parlamento. El énfasis dado a la comunidad (Gemeinschaft)
en relacién con la sociedad, que se tmpone con la escuela histérica y
caracteriza todo el siglo pasado hasta el idealismo social en la época
de Guillermo II, documenta significativamente una cultura oficial “que
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tiende a ignorar las divergencias de clase y los CO’nﬂlCtOS entre grupos
sociales, sobrevalorando las posibilidades de armonia entre los mismos.
t

Mientras Thibaut y los partidarios de la codificacién inspiraaa en
el modelo francés apoyaban la creacién de un _Cédigo Civil para A}le—
mania, Savigny se dirige en un escrito polémico contra esta opinion,
calificindola de un modo de pensar racionalista que descuida la rea-
lidad concreta del derecho. En su opinidn, _el derecho es un fenomepo
como el del lenguaje, unido al largo e indetenible desarrollo del Volksgeist,
y su fuente mdis importante de conocimiento no es la ley, sino la cos-
tumbre. Como sucede con el lenguaje, el de_:recho tiene sus propias y ori-
ginarias fuentes y su “lugar” en la conciencia del pueblo. La aparicion de
los juristas como clase especial dentro del pueblo 9bedece a una fase
del desarrollo del derecho relativamente tardi?. Asi, el derecho toma
finalmente una “direccién cientifica”, y del mismo modo en que antes
ha vivido en la conciencia del pueblo, vive ahora en la. conciencia de
los juristas que representan al pueblo en esta funcién. Sin embargo, el
derecho tiene desde entonces una doble v_1da, na:tural por un Iado,' por el
otro artificial. La primera, que se mantiene ‘vm.cu,l’ada con la vida del
pueblo en general, representa el elemento “técnico”.

En esta funcibn como representante del espiritu del pueblq, la
ciencia del derecho tiene la cualidad de fuente de derecho. Esta .1dea,
cntral en la escuela histérica del derecho, es representada por Savigny,
Puchta y otros. Aqui se ncuentra la idea de un Juristenrecht puesto en el
sistema de las fuentes, al mismo nivel que elder?cho leglsIatlvo‘ y con-
suetudinario, idea que desde entonces permanecerd en ¢l pnsaminto ju-

ridico almin.

El éxito de estas corrientes de pensamiento juridico en las @l-
timas décadas del siglo pasado, corresponde historicamente a una eploca
en la que se puede constatar una consolidacion de los conflictos de ¢ adse
en dos frentes. Mientras la asamblea leglslatlva’ del primer y segundo
“Reich” es influenciada, de manera cada vez mis fuerte, por la Social-
democracia, que obtiene cada vez mas escafos, las fuerzas corllservador'izs
y reaccionarias mantienen firme en sus manos el poder absoluto en z}
jurisprudencia, la burocracia, las fuerzas armadas y, sobre todo, en e

poder econémico y empresarial.

Al poder alcanzado por el movimiento obr’ero en el legislativo
se contrapone la estabilidad del poder de la burguesfa y de la anstocrac‘ia
agraria en las estructuras judiciales y administrativas del Estado yi. e
manera mds general, en las relaciones reales de la sociedad capitalista.
Esta es, si no la tnica, sin duda una razén esenqal para Ia'Sl%PeraCl(éﬂ
del positivismo legal, asi como también para explicar el nacimiento de
la oposicién entre ley y derecho, es decir, entre la legalidad forfngl, trans-
ferida a la funcién legisiativa, y los principios y valores juridicos ma-
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teriales, salvaguardados por la jurisprudencia y la praxi ini i
De ahi proqeden las tendencias delP “derecho ylibre"l,) cruse :Sﬂiggézgr‘(l)iz
con el cambio de siglo pasado. Bajo la etiqueta de una aproximacién de
la Iey’ al derecho y a la conciencia juridica del pueblo, se oculta una
reaccién conservadora que intenta linutar la legalidad formal y de-
bilitar el poder alcanzado por el movimiento obrero en el legislativo.

De lo dicho puede deducitse que la ideologia contenida en el
d’erecho de los juristas va acompafiada de una visién simplista del ca-
ricter pretendidamente estitico del derecho legal, en contraposicién  al
dinamismo del derecho judicial. Por lo tanto, debe cuestionarse ¥, el
cada caso, controlarse empiricamente si, comparando el derecho Ieg’al
el derecho de los juristas, es siempre este ltimo el que garantiza ur):
desarrollo juridico adecuado al cambio social, a las necesidades de la
poblacién y a la realizacién de la justicia.

.. La tesis del derecho de los juristas como fuente de produccién ori-
ginaria del derecho, junto a la ley, no es en si ni progresista ni con-
servadora..S(')lo la politica concreta, el origen social y el comportamiento
de las élites politicas y juridicas permiten determinar si la dindmica
histérica de las necesidades generales de una sociedad encuentra una
expresién mds adecuada en el legislador que en los jueces.

Precisamente en Italia, tras la segunda guerra mundial, se ha de-
sarrollado una teorfa, y en parte también una praxis judicial, que intenta
favorecer un “uso alternativo del derecho” también por parte de los
Jueces, orientada a la igualdad social y a los intereses de las capas mis

petjudicadas de la poblacion; en vez de favorecer los intereses de los
grupos dominantes.

Debe también sefialarse que incluso en contextos tedricos dife-
rentes a la teoria antes mencionada, se ha insistido sobre el aporte de
la actividad judicial a un desarrollo progresista del derecho. Pero lo
que no puede afirmarse es que la direccibn y el contenido de Ia po-
litica del derecho resulten solamente condicionadas por la mayor o menor
independencia de los jueces respecto de la ley.

A propfsito de esto, tal vez sea necesario recordar aqui que ra-
zones de cardcter estructural que conciernen a la organizacién del or-
denamiento juridico y la democracia parlamentaria son las que abogan
por una subordinacién “‘razonable” del juez y del administrador del de-
trecho a la ley, sin dejar de reconocer, sin embargo, el caricter re-
novador de la aplicacién del derecho. :

En esta perspectiva quiero defender la decision ideolégica basica
qﬁe da preferencia a la norma abstracta en la politica juridica, y con
ello el papel del parlamento (con todas las limitaciones de las que,
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por desgracia, hemos sido testigos en los altimos tiempos). Esta de-
cisién ideolégica basica en favor de un Estado de Derecho parlamen-
tario democritico viene en gran medida determinada por la consideracién
de que, en comparacién con la decisién judicial, son las decisiones le-
gislativas las que, en nuestras sociedades, resultan més facilmente con-
trolables a través de la discusién piblica y de la comunicacién politica
bésica. La decisién judicial, a pesar del campo de juego necesario para
la concrecién de la ley esti, en lo esencial, ya programada en la deci-
sibn legislativa. Si es cierto que la ley sélo se convierte en derecho en
la decisién judicial (y en los deméas actos de concrecién de la ley),
también es cierto que la ley y la Constitucién siguen siendo los instru-
mentos méis importantes para controlar democriticamente la produccion
del derecho.

4. Conclusiones

La conciencia de que la ley, es decir, el Derecho positivo del
Estado, es insuficiente para ofrecer certeza y garantia a los derechos de
libertad, hace que en relacién al principio del Estado de Derecho apa-
rezca mas evidente cada dia la independencia de dos valores qeu en la
transfiguracién iluminista de la ley parecian identificarse: la certeza y la
justicia. Por consiguiente, en la identificacién del contenido de este prin-
cipio se nota una oscilacién que produce que el Estado de Derecho apa-
rezca ora, en su contenido minimo ideal, como el Estado que garantiza la
certeza de las relaciones entre autoridad y libertad, ora, por el contrario,
como el Estado que garantiza la justicia de estas relaciones o, con otras
palabras, un determinado contenido ideal que se asocia precisamente
a la garantia de una amplia esfera de libertad para los individuos y
los grupos. En la opcién entre este minimo y este maximo de contenido
ideolégico se exterioriza la opcién existente entre una concepcion iusposi-
tiva y una concepctén iusnaturalista del Derecho y del Estado, entre
la consideracién del Derecho tal cual es y la del Derecho tal como debe
sef.

Por nuestra parte, pensamos que si se quiere dar algin contenido
al principio que analizamos es necesario acoger la primera concepcion
(positivista). Y no precisamente porque no se considere esencial repro-
ducir en términos de justicia material el problema de las relaciones entre
autoridad y libertad, sino porqeu estamos convencidos de que, planteado
en estos términos, el problema excede de la estructura del Estado moder-
0o y afecta directamente a la transformacién de la sociedad actual en
otra nueva en la que las relaciones citadas no se configuren en términos
negativos y de limites reciprocos, es decir, en los términos juridicos pro-
pios del Estado moderno. De hecho, éste corresponde a una forma de
organizacién social en la cual el poder es algo extrafio a la sociedad o
a gran parte de ella. Decir que el Estado de Derecho no es mis que el
ideal de un Estado en el que estin determinadas las limitaciones de la
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autoridad en relacién a la libertad es poco si se piensa que la deter-
minacién de los confines entre autoridad y libertad deja sin enjuiciar
el problema de la extensién real de la libertad, pero es mucho si se
piensa que mientras el poder continte siendo algo sobrepuesto a la so-
ciedad y extrafio a ella y las tensiones en la estructura de la sociedad
hagan que el dualismo entre autoridad y libertad se resuelva (a pesar
de alguna “mixtificacién” ideologica) en una irreductible antitesis, no
podré existir libertad sin la certeza de la ley: certeza que, quizd, consti-
tuya el minimo de libertad —la libertad moderna— que puede y debe
ser asegurada frente al Estado, si queremos llamarlo Estado legal.

Por esto, la afirmacién y el mantenimiento de una forma de Estado
que garantice un minimo de certeza en lo que afecta a la existencia del
individuo y de sus libertades, constituye en nuestros dias una exigencia
clemental e irrenunciable por cuyo reconocimiento se siente justamente
obligado a lucha todo aquel que desece contribuir al progreso de la
sociedad. Pero si la libertad juridica, la libertad moderna, es la tnica
libertad que puede y debe ser salvada de la prepotencia del Estado, esta
libertad es una Jibertad contradictoria, porque el Derecho que debe li-
witar el poder del Estado estd condicionada —y mis que nunca en el
Estado contemporineo— precisamente por este poder. Y la historia en-
sefia cudn precaria es para la libertad de la mayor parte de los hombres
una garantia que deriva de un poder que sélo formalmente es poseido
por la generalidad de los ciudadanos, mientras que, en realidad, es ex-
presién de | afuerza y de los intereses de una parte de ellos, como ha
acaecido hasta ahora en toda forma conocida de Estado.

La meta altima del progreso social la constituye la superacién del
dualismo entre sociedad y Estado: la absorcién del poder del Estado por
una sociedad que deje de estar dividida por inhumanas relaciones ~de
explotacién originadoras de graves tensiones conflictivas. En lo que afecta
a la evolucién actual de las relaciones sociales, la lucha por el Estado de
Derecho puede representar hoy tanto una lucha conservadora como una
lucha por el progreso real de la sociedad. Se tratari de una lucha por
el progreso de la sociedad cuando por medio del Estado de Derecho
se pretenda llegar mis alli del Estado de Derecho; es decir, cuando esta
lucha se dirija no sélo a una modificacién formal y meramente juridica,
sino a una modificacién sustancial tanto de las relaciones econémicas como
de las relaciones de poder dentro de la sociedad: de tal manera que
no sélo la forma juridica, sino la estructura misma de estas relaciones,
llegue a ser la garantia (no formal, sino sustancial) de la libertad. En
este sentido, el Estado de Derecho puede ser al presente si no la
meta final, al menos una etapa decisiva en el caminar hacia una sociedad
de hombres libres.
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