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DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS
GARANTIZADOS POR LA CONSTITUCION

1. Estadode derecho, derechos fundamentales

y derecho judicial.

A pesar de sy éxito, el principio del Estado de

erecho continua siendo, sin embargo, uno de los
Mas controvertidos de la ciencia juridico-politica mo-
derna.

Posiblemente, la concepcion del Derecho natu-
ral sea la Unica en oste sentido equiparable a la del
Estado de Derecho: por la riqueza de sus manifes-
taciones, la pluralidad de puntos de vista desde los
Que puede ser estudiada y el diverso contenido que
se le r]a asignado en el desarrollo histérico de las
Ldeas juridicas. Concepciones diversas acerca del

l_)erecho" Yy la "naturaleza® predujeron durante los
siglos XVIly XVIIl multiples definiciones del Derecho
natural. Y del mismo modo, como consecuencia de
la Bevolucién Francesa y de la fundamentacién
!(antlana de la moderna ciencia del Derecho, se ha
ido delineando en los dos ultimos siglos un modelo
multiforme, un concepto rico y complejo en extremo
de_ Estado de Derecho: concepciones diversas (cien-
tificas e incluso ideol6gicas) acerca del "Derecho”™y
del "Estado” han contribuido a determinar sus varios
aspectos y significados.

Es interesante observar cémo en el concepto de
Estado de Derecho convergen de forma singular
Posiciones ideolégicas no sélo discrepantes, sino
antitéticas. En relacién con 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 expre-
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sa) al pensamiento liberal de la ilustracién (Rous-
seau, Montesquieu), al tradicionalismo conservador
que origina el nacimiento del Reich aleman (Gneist,
Stahl) a la tradicién del constitucionalismo inglés y
del pansamiento liberal norteamericano, a la ciencia
alemana del Derecho publico (Jellineck, Mayer), a la
democracia social (en sus manifestaciones juridica
y estatal), e incluso a algunas posiciones tedricas de
marchamo netamente autoritario (ideologia fascista
de Panunzio o nacional-socialista de Lange). Asimis-
mo, aparece vinculada esta férmula a las ideologias
neocapitalistas del "Estado de bienestar”y se habla,
en este sentido, de Estado social de Derecho, el cual
se diferencia del médulo clésico del Estado liberal de
Derecho y constituye una etapa de un desarrollo
cuya Ultima meta es, el Estado democratico de De-
recho, es decir, un Estado socialista que proporcio-
ne garantias legales y sustanciales de libertad (lega-
lidad socialista).

No parece haber tenido éxito el intento de esta-
blscer una doctrina pura del Estado de Derecho libre
de cualquier contaminacion ideolégica, neutral res-
pecto a una tabla de valores politicos. Ha habido
ciertamente quien ha colocado la esencia del Esta-
do de Derecho en la distincién platénica entre go-
bierno de hombres y gobierno de leyes para indicar
las caracteristicas de un Estado en el que la activi-
dad de los érganos esta legitimada porla ley y en el
que la ley garantiza la esfera inviolable de la libertad
de los ciudadanos. Pero ; Es suficiente la caracteri-
zacién? ¢ No existe en este caso el riesgo de hacer
coincidir el concepto de Estado de Derecho con el de
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Estado moderno? La cualidad de juridico, la co-
nexion estructural con un sistema de reglas abstrac-
tas es una caracteristica esencial del Estado y dela
|lbe!’tad moderna (Constant). Para el Estado y para
la libertad moderna el Derecho es un elemento
connatural a su estructura. El Derecho, como regla
a-lfstr.acta (ley), constituye el preludio de la delimita-
cion impersonal de poderes en el interior del Esta-
do-aparato y de la autonomia de los ciudadanos en
el interior del Estado-comunidad; en este sentido, no
es dable disociar el Estado moderno del Derecho y
de la ley. Laband y Kelsen han intentado construir un
modelo de Estado completamente depurado de
cualquier idea socio-politica. Kelsen identifica Esta-
do y ordenamiento juridico. Con la consecuencia de
que Kelsen ha vaciado de todo contenido la expre-
sidn Estado de Derecho. Para Kelsen, desde un
punto de vista meramente formal, todo Estado en
cuanto tal (y, por tanto, toda la gama, muchas veces
tragica, de variedades que en la época moderna ha
asun_lido el moderno Leviatan) es —en cuanto orde-
namiento juridico— Estado de Derecho.

. Una documentacién filologica del diverso conte-
nido que, primero en Alemania y mas tarde en el
resto de Europa, recibié la expresion "Estado de De-
recho” por parte de las ultimas generaciones de pen-
sadores nos mostraria el esfuerzo de los represen-
tantes de las ideologias juridicas y politicas mas
Opuestas por reivindicar —para justificarse— el uso
legitimo de la férmula en su verdadero significado.
Lo cual sélo se explica porque el principio se habia
convertido desde comienzos del siglo en un principio
prestigioso, asociado a una valoracién estimada po-
sitiva. Y esto, a su vez, demuestra que, a pesar de
su generalidad, se ha venido depositando en el fon-
do de esta expresién —a través de un proceso in-
consciente de filtracién y seleccién— un cierto resi-
duo comUn ideolégico que no basta, es cierto, para
individualizar los contornos de un sistema politico,
pero que acoge algunos de los aspectos méas cons-
tantes de los ideales politicos que acompanan la
historia del Estado moderno.

El origen y el caracter del Estado de Derecho
son plenamente germanicos (como han sustentado
con acierto Von Stein y Gneist); mas, cuando el ci-
tado proceso de absorcidn y europeizacion puede
considerarse concluso, al finalizar el siglo pasado,
corren paralelas una “historia interna”, especifica y
tipicamente alemana, y una “historia externa”, mas
genéricamente europea, del mismo concepto. Las
cuales, de ordinario, se superponen en una "commu-
nis opinio” a través de la cual se ha venido cristali-
zando un vago y elemental residuo ideolégico, con-
fiado a la transmision cientifica de los tratadistas y
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colocado actualmente en la cuspide de aquellos
dogmas cuya plenitud axiologica es invers.ame.nte
proporcional a su relacién concreta con la historiay
con la realidad politica.

Esta forma, Estado de Derecho no es sélq lo
que ha sido en el contexto politico (de la forrr!ac;.én
del Reich en Alemania) en el que surgio y.el,er.cﬂé
una funcién determinada como ideologia juridica,
sino también un "mito” que, con independencia de tal
funcién originaria, ha transformado y continua ha-
ciéndolo —por obra de la idealidad unida al ooncep:
to de Derecho— el "estado de cosas” en el *Estado
o Estado de Derecho. E! Estado de Derechp es,
pues, la variante juridica y, en cuanto a tal, quiza la
principal variante del mito moderno del Estad.o.

No se puede dar una definicién mas prgcnsa dgl
concepto desde el plano histérico-politico sin consi-
derar detenidamente su historia interna. Cab.e, sin
embargo, otro tipo de investigacion: la de anallzard!o
que queda aun subsistente del mito del Estado de
Derecho. Anélisis que puede contribuir a aclarar
algunas constantes de su historia externa. &

En el primer aspecto; la investigacion hist .n%o-
filoséfica lleva al resultado de modificar 1a Oplmldn
muy difundida de que con el marbete O rétulo de
Estado de Derecho se podria identificar 12 entera
tradicion del pensamiento liberal europeo ¥ nortea-
mericano. De acuerdo con esta opinion, con la ex-
presién alemana Rechtsstaat se identifica el mismo
tipo de Estado o de ideal politico que se evoca con
la expresién inglesa Aule of Law o con la .francesa
séparation des pouvoirs. Ahora bien, es cierto que
en su “historia externa” el Estado de Derecho se
concreta, en ultimo término, en los dos componentes
esenciales de la legalidad —en el sentido ‘,je_ garadn-
tia de las libertades individuales—y de la dwu'saén'ée
poderes, entendido como principio de org_anlzac:d nl
juridica y delimitacion de todas las funciones de
estado (Carl Schmitt); pero también es verdad que
en la forma con que en esta suerte de "oommur;‘ls
opinio” el concepto aleman del Estado de PGrGC o
absorbe la idea de la "Rule of Law" y de |a ségara-
tion des pouvoirs” se realiza una especie de union hi-
postatica ideoldgica y una abstraccion conceptual,
mediante la cual estos elementos pierden en buena
parte su significado y alcance originario. Por ello
Unicamente pueden individualizarse si se hace abs-
traccion de su parcial absorcién en el mito del Esta-
do de Derecho a través de una diligente recopstruc—
cién de la tradicién constitucional anglo-americanay
de las concepciones politicas del iluminismo francés.

Constituye el nicleo comdn la idea de la auto-
limitacién del Estado por medio del Derecho; las
divergencias se originan con motivo del fundamen-
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tode la autoridad del Derecho: la soberania popular,
por Ineduo de la ley, segun modelos franceses (Mohl
y Bahr), o la monarquia y las tradiciones juridicas
!ocales (Stahl, Gneist), de acuerdo con ejemplos
Ingleses que Gneist contraponia, no sin artifico, a los
franceses.

_ A Pesar de que haya entrado en el patrimonio
ideolégico europeo, la expresion Estado de Derecho
l)a. encontrado general acogida fuera de Alemania
u'nlca.mente en ltalia y en Espada, por el influjo de la
Ciencia politica alemana en estos paises, mientras
que en Inglaterra y en Francia se han consolidado,
sobre todo, las expresiones "Rule of Law" y "division
des pouvoirs™, las cuales se hacen corresponder con
Rechtsstaat en sentido lato, es decir, en su "historia
exterqa". El resultado es que no aparecen claramen-
te delimitados por los autores los confines entre el
Estado de Derecho, Estado constitucional, Estado
parlamentario y Estado liberal, a pesar de que algu-
nos lo hayan intentado.

Las diferencias entre la ideologia alemana del
Estado de Derecho y las teorias iluministas france-
sas del Estado y la Rule of Law inglesa se explican
principalmente por la diversa concepcién de la sobe-
ranfaimperante en estos paises durante el liberalis-
mo clasico. En Francia, la soberania pertenece al
Pueblo. Por esto, Gneist considero totalmente con-
trapuesta a la ideologia alemana del Estado de
Derecho la concepcién francesa de la ley como
expresion de la soberanifa popular, instrumento,
ademas, de garantia de la libertad individual enten-
dida como autonomia (es menester observar que
Kant esta al respecto mas préximo de los franceses
que de ser precursor de la ideologia alemana del
Estado de Derecho). Desde este punto de vista, la
teoria de la separacién de poderes constituye en
Francia una técnica de organizacion del Estado que
permite asegurar la supremacia del Poder Legislati-
Vc? —expresién de la voluntad popular— sobre el
Ejecutivo y el Judicial. Tanto el Ejecutivo como el
Judicial, estan obligados, en el ejercicio de sus fun-
ciones, a aplicar y a respetar las leyes. En Inglaterra
la soberania compete conjuntamente a las dos Ca-
maras y a la Corona. La Rule of Law, como expre-
sion de la tradicién constitucional inglesa, correspon-
de principalmente a la idea del limite que el poder de
gobernary de legislar recibe del Law of the Country,
es decir, del Derecho consuetudinario acogido por la
tradicion jurisprudencial.

Para el pensamiento alemén, por el contrario, la
soberania pertenece al Estado, el cual, sin embargo,
se personaliza en el monarca, que es el verdadero
habitante de ella. La versién juridica idealista del
problema politico de la soberanfa enmascara, pues,
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la estructura autoritaria con que surge el Reich,
mediante el equivoco —que continia aun sin resol-
ver— de la relacién entre el poder personal del
monarca (y de la aristocracia agraria, que no solo le
apoya, sino que le condiciona al proporcionarle las
clases burocratica y judicial) y las estructuras demo-
craticas y representativas. Estas se reservan a la
actividad del parlamento, que no constituye, empe-
ro, la suprema autoridad del Estado, sino que apa-
rece condicionado por la monarquia, por el gobierno,
por la burocraciay por la magistratura, es decir, por
el Poder Ejecutivo y Judicial, los cuales continGan fir-
memente 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 separacion de poderes en la forma en
que ésta se integra en el concepto de Estado de De-
recho entendido en su "historia interna”. La ideologia
juridica alemana produjo una inversién en la jerar-
quia entre poder legislativo y judicial (a la que se
vincula el origen de la idea de la separacion de
poderes) y una equivoca contraposicion entre ley y
derecho. Esta contraposicion constituye la base del
movimiento del Derecho libre (Freirechtsbewegung)
y de la teoria de la funcién del control judicial sobre
la ley (Priifungsrechf). Y se exterioriza también en la
concepcién del Estado de Derecho de Gneist, que
rechaza la idea francesa de la soberania de la ley
para exaltar la fuerza de la tradicidn juridica local y
el papel de los jueces honorarios de extraccion aris-
tocrética, y de Béhr, que atribuye la méaxima impor-
tancia no a la ley, sino al control judicial de la activi-
dad del Estado. Con estas concepciones se inicia el
proceso que terminaria por transformar cada vez
mas el Estado de Derecho en el ambito de su histo-
ria interna, tipicamente alemana, de un Estado legal
(Gesetzesstaat) en un Estado judicial (Richterstaat).

Dos ideas fundamentales del pensamiento libe-
ral clasico, la de los derechos o libertades fundamen-
tales y la de la separacion de poderes, reciben en el
pensamiento aleman una significativa transforma-
cién 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 Esta-
do como el nacional socialista, que constituia una
clara antitesis de las premisas liberales clasicas.

Parte de los autores nacional-socialistas contra-
pusieron, en efecto, dos tipos de Estado de Derecho:
el burgués (individualista) y el nacional y fascista. El
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Primero era simplemente un Estado legal. El segun-
do, el ) v.erdadero Estado de Derecho (Lange).
Schweinichen llega a afirmar en este sentido que el
Estado de Derecho es el ordenamiento en el que el
Derec’hO No asume el carécter de limitacién de la so-
?erama del Estado, significando, por el contrario,

una ordenada forma de dominio de acuerdo con el
debgr". Por medio de esta clase de razonamiento
tedrico, a través de una "mixtificacién” moralizadora
del pgrecho. se llegé a hacer desaparecer todo tipo
de limitacion legal del poder.

Carl Schmitt se Oopuso a esta ampliacién del
concepto en una interesante polémica que sostuvie-
ron los Juristas afectos al nacional-socialismo. El era
9l principal teérico del nuevo Estado autoritario
Imperante en Alemania, pero su agudeza juridica le
mostraba la imposibilidad légica e histérica de incluir
el Estado autoritario, fuese nacional-socialista o
fascista, dentro del concepto de Estado de Derecho,
Cuyo surgir histérico no es facilmente separable de
la ideologia individualista-liberal. La ldcida postura
de Carl §chmitt ~—su polémica con parte de los juris-
tas 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 Italia pueden servir de ejem-
plo las concepciones que sostuvo Panunzio duran-
te el fascismo).

En las Constituciones modernas el caracter del
Estado de Derecho se origina segiin Schmitt, por la
concurrencia del principio de organizacién y del prin-
Cipio de distribucién. "El principio de distribucién”
—libertades fundamentalmente ilimitadas respecto a
los ciudadanos; autoridad fundamentalmente limita-
da respecto al Estado— se concreta en una serie de
derechos que se denominan fundamentales o dere-
chog de libertad; el principio de organizacién se
contiene en la doctrina denominada de la separacion
de poderes, que consiste en la division entre legis-
lacién, gobierno (administracién) y jurisdiccién o, con
otras palabras, entre Poder Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. El principio de distribucién presupone la
delimitacién juridica de las relaciones entre el Esta-
doy el ciudadano (cuya principal consecuencia l6gi-
ca es el principio de la reserva legal). De acuesrdo
con este principio, toda limitacién a la esfera de la
libertad individual se puede establecer Gnicamente
por medio de una ley.

La historia externa del concepto de Estado de
Derecho, formulada de forma precisa por Schmitt,
corresponde a la communis opinio de gran nimero

de autores, los italianos incluidos. Puede bastar al

16

respecto la cita de Orlando, para quien Estado de
Derecho es el Estado que "se autoimpone el frgno
de normas juridicas capaces de moderar la accién
de la autoridad publica de tal forma que se reconoz-
can y respeten los legitimos intereses de los subdi-
tos”. Maiorana sostiene una postura anéloga. a]
estimar que "la principal exigencia del Estado ]l:l'l’[dl—
co, que reline y comprende todas las restantes’, 8s
"la de reconocer, tutelar y garantizar los derechos In-

dividuales".

2. Los Derechos Fundamentales.

La teoria moderna de los Derechos Fundamen-
tales responde en su origen a los postgla'dgs caralc-
teristicos del pensamiento politico y juridico de la
ilustracién, cuyos principios juridicos ragnona]es gl
naturales, que eran la base de la Revolucion le:{’ Y
en Inglaterra y Francia, fueron codificados ¥ positi ’
zados. Desde este punto de vista no se puede sepa
rar la historia de los Derechos Fundamentales de:{;
de su expresién en las Constituciones mod'qfﬂés-ne
historia del Estado de Derecho, que tar’\ﬁblen 39 a
sus origenes sociales y politicos en la épocd o
ilustracién. i

En efecto, los Derechos Fundamentales feP{ﬁ_
sentan uno de los dos pilares bésicos que oons:"w_
yen la base del sistema del Estado de Derech: ot
derno. El otro pilar es la Separaci6n de los Po d9 re§
Derechos Fundamentales y Separacion de Pocer .
corresponden a los dos principios fund.amentales.a-
principio de la Distribucién y el principio .de la Org >
nizacién, que segin la opinién mayoritaria forman °
caréacter del Estado de Derecho en cualquier Con
titucidon moderna (Carl Schmitt). Dere-

El sistema de organizacién del Estado de ‘2 .
cho moderno, es decir, la Separacién de los Pocke
res, tiene su origen en las obras clasicas de Lo e
(véase especialmente el segundo Tratado de 39
"Two Treaties on Governement” del aio 1690) y
Monstesquieu. En el noveno Libro de "L'esprit es.
lois" del afio 1748, Montesquieu expone gue ningu
na libertad politica se puede alcanzar "Si el Poder
Legislativo o el Ejecutivo estan unidos en la misma
persona o en la misma entidad" y si "el Poder Jufi"
cial no esta separado del Poder Legislativo 0 e} Eje-
cutivo™. La experiencia muestra, sigue expoﬂle"do
Montesquieu, que “toda persona que posea poder s
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 Separacion de los Pode-
res contiene, en su expresion mas amplia, la idea de
que toda la actividad estatal esta vinculada a la ley.

e
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!'Esta idea tiene su origen tanto en el principio de la
mdependencia judicial del Ejecutivo, el principio de
legalidad de la Administracion y de su control por el
Poder Judicial, como de la distincién conceptual
:;;tre ley y acto administrativo con la primacia de la

Es fécil reconocer que esta primacia de la ley,
la superioridad del Poder Legislativo frente al poder
estata!, desde el punto de vista teérico y funcional es
esep.cn-al para los Derechos Fundamentales y su
Positivizacién en el moderno Estado de Derecho.
Pgmue con el principio organizativo de la Separa-
cion de Poderes se exponen los motivos de impor-
tantps aspectos del principio de distribucidn, es
decir, del arraigo constitucional de los Derechos
Fundamentales, y el principio de distribucién implica
solamente a causa de una conexién con el principio
de la Separacién de Poderes, una definicion juridica
de la relacién entre Estado y ciudadanos, cuya con-
Secuencia basica y l6gica es el principio de reserva
de ley. Eso implica que cualquier limitacién de la es-
fera .de libertad del ciudadano debe efectuarse por
Medio de una ley. Asi pues, una restriccion de la
libertad no es posible llevarla a cabo sélo por medio
de las actividades del gobierno y de la Administra-
cién del Estado.

Para comprender el origen y la teoria clasica de
los Derechos Fundamentales de la ilustracién, hay
que encontrar su encuadre natural en la Teoria del
Estado de Derecho y en el constitucionalismo de la
lustracién con el que esta relacionado.

Examinaremos brevemente cémo se desarrollé
la positivizacién de los Derechos Fundamentales en
9! marco del Estado de Derecho moderno desde la
llgstracién. Lo que distingue las modernas declara-
ciones de los Derechos Fundamentales, desde un
punto de vista juridico-formal, en comparacién con
las declaraciones clasicas de los derechos en Ingla-
terra (piénsese en la "Magna Charta” del afio 1215,
en el "Habeas Corpus" del afio 1679 o en el "Bill of
Rights" del afio 1689), es el hecho de que en las
rr}odemas declaraciones no se trata de la distribu-
cién 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 Orde-
namiento Juridico del Estado. Por ello, los derechos
son reconocidos en el marco mismo de la funcién del
Poder Constituyente. Tal reconocimiento es parte
del acto de legitimacién y fundacién del nuevo Esta-
do o de una nueva Constitucién.

En este sentido, la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano en el Estado de Virgi-
nia (12 de junio de 1776) es un prototipo de las
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modernas declaraciones de los Derechos Funda-
mentales. Esta fue acompanada por las declaracio-
nes de los otros trece Estados norteamericanos que
anteriormente habfan 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 esta relacionado con la fundacién
constitucional de los nuevos Estados, independien-
tes de la Madre Patria inglesa.

Los principios del "Bill of Rights™ americano te-
nfan una repercusion sobre la Declaracién francesa
de 1789, la cual estaba influenciada directamente
por las experiencias americanas y a través de la
intervencion de Lafayetts y Jefferson. Los mismos
principios fueron recogidos en la Constitucién del 3
de septiembre de 1791. La Constitucién republica-
no-demdcrata de 1793 amplié considerablemente la
lista de los derechos fundamentales e incluy6 los
llamados derechos sociales, es decir, los derechos
a servicios publicos por parte del Estado, como tam-
bién el derecho al trabajo y a la asistencia social. Se
ampliaron los derechos politicos (el derecho de su-
fragio y de peticién) a todos los ciudadanos. A pesar
de su corta existencia, la segunda Constitucién de la
Francia republicana anticipd la estructura de los
Derechos Fundamentales que mas tarde seria la
propia del Estado Social. En el Estado Social, o pro-
piamente dicho, en el Estado Social y de Derecho,
fue integrada la ideologia del individualismo liberal,
con la del Socialismo Utépico y la de la socialdemo-
cracia. En cuanto a este primer progreso hacia el
Estado Social en la Francia republicana posrevolu-
cionaria, hay que anadir que el derecho al trabajo fue
suprimido en la Constitucién de 1795.

Con las declaraciones realizadas a fines del
siglo XVlll en Francia, se determiné un rasgo carac-
teristico de los dereches fundamentales como ele-
mento del Estado de Derecho: las esferas de liber-
tad a las cuales se refiere son "absolutas"”, en lo que
concierne al supuesto fundamento supraestatal,
pero son "relativas®, en lo que concierne a su recep-
cién por el Derecho positivo. Ya que el Estado deter-
mina a través de ley positiva el contenido, los limites
y las formas concretas de la garantia de estas liber-
tades (por ejemplo también los procedimientos pro-
cesales para la proteccién de los Derechos Funda-
mentales). Esta positivizacion por medio de ley no
debe ser vista solamente como un limite juridico a
las libertades basicas. Con eso las constituciones
modernas quieren excluir cualquier limitacién de los
Derechos Fundamentales por medio de la interven-
cién arbitraria del Poder Ejecutivo. Hasta la actuali-
dad, el principio de la reserva de ley y el principio de
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la Separacién de Poderes marcan toda la historia de
los Derechos Fundamentales. Este diltimo principio
se debe entender como la sumisién del poder Ejecu-
two.gl Legislativo. Por otro lado la determinacion
positiva de las libertades esta vinculada necesaria-
mente con su definicién a través de normas consti-
tucionales y legales. De hecho la legalidad como
contexto estructural con su sistema de reglas abs-
tractals’, s una caracteristica tanto del Estado, como
ta}mblen del moderno concepto de libertad (de la
libertad de modernidad" en el sentido de Constant).
Pafg ambos el Derecho no es un principio que se
califique exteriormente, sino un elemento que forme
parte de su estructura. Como regla abstracta el
Derecho positivo es el principio tanto de la limitacion
del poder en el interior del aparato estatal, como de
la autonomia de los ciudadanos en la Comunidad.
Sin embargo, la positivizacion y el principio de la
reserva de ley significan de todos modos una limita-
cién frente al contenido juridico-natural de los Dere-
chos Fundamentales, porque a través de la reserva
de ley el legislador positivo tiene el poder de desha-
cer su contenido de manera legal.

3. El"Derecho Judicial”.

Para comprender la dimensién de una teoria del
derecho judicial en el marco de una teoria de las
fqe'ntes del derecho, es necesario distinguir tres sig-
nificados del concepto de "fuente del derecho”.

En un primer significado puede hablarse de
fuentes de produccién. Fuentes de produccién son
togjos los hechos o actos que en un cierto ordena-
miento juridico originan una norma, ya sea abstrac-
ta y general (ley) o concreta (decisién judicial, actos
administrativos).

Fuentes de validez son, por el contrario, las
normas que establecen qué actos o hechos produ-
cen en el ordenamiento juridico nuevas normas, y
bajo qué condiciones. En este sentido, segin la
teoria escalonada del ordenamiento juridico, la vali-
dez de las normas depende de otras normas de
grado superior, es decir, de normas que autorizan o
reconocen 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 basica; para
Hart, por el contrario, el hecho de una norma de
reconocimiento.

Fuentes de conocimiento, finalmente, son aque-
llos hechos y documentos a los que el ordenamien-
to juridico reconoce la capacidad de sefalar la exis-
tencia de una norma y su contenido. Tales fuentes

de conocimiento son distintas, en general, dg las
fuentes de produccién y de las fuentes de validez.
Por ejemplo, la fuente de conocimiento de ia ley para
el ordenamiento juridico aleman, es el Gesetzblatt,
donde se publican las leyes.

Las fuentes de produccion, comparadas entre
si, pueden ser fuentes originarias o fuentes deriva-
das. Una fuente es derivada con respecto de otra
cuando esta Ultima es la condicién de valiqe_z d9E|3
primera o constituye su programa de decision. En
este sentido, la decision judicial constituye, frente a
la ley y al derecho consuetudinario, una fuqnte deri-
vada. Fuentes originarias son, por el cor!tr.a'mo. aqu::
llas cuya validez o su programa de decision no P'd.-
viene de una norma superior a la que estan subordi
nadas. . L.

Una vez presentados estos aspectos Pfelg"'::;
res, prosigamos con la argumentacion ocupando de
de la norma consuetudinaria. En ella |a fu?nf:nlo
produccién coincide con la fuente de conocimt o
en el sentido de que la regularidad F!el comm;ita-
miento, acompanada de la "opinio juris ac nece -
tis", no sélo es el hecho o complejo de h9°h°an!°s
producen la norma, sino que estos mismos $°r ien-
que evidencian su validez. Una importante €O sos
te doctrinaria tiende, por el contrario, con qur::omo
argumentos, a privilegiar la decision 1uducnad' ario
fuente de conocimiento del derecho consuetu Ir:'.oci:
En otras palabras, afirma que solamente el -cc:jicial
miento constante, por parte de la autoridad ju . Ia'
del hecho consuetudinario, puede estableceteo_
constancia y validez de semejante hecho. Esmdida
ria merece atencién, pero no puede ser cqnfU'fn ol
con la tesis de que el derecho judicial (mejor a::u;ya
derecho de los prejuicios de los jueces) cons
derecho consuetudinario.

No comparto esta opinidén, y m
tanto, a Esser y a otros que se oponen & =’ Si la
caracter consuetudinario del derecho judicial. . o
opinién antes mencionada fuese correcta, enton do
estarian unidas en el derecho judicigl, la fuente n
produccién con la fuente de conocimiento. Qna OC:m
secuencia, por lo menos cuestionable, seria, enun
otras, la produccién de una norma generada ng .
prejuicio judicial; eso significaria que a r@rﬂf : ’
consolidacion factica del prejuicio, la decision tendria
un caracter normativo para todos los jueces.

El derecho judicial es, en lugar de esto, solo ur;a
fuente de produccién. Por el contrario, la ley ¥ @
costumbre se mantienen, para el derecho judicial,
como fuente de validez y conocimiento. En este sen-
tido, la decision judicial es, junto a la ley, fuente
productora, pero, al contrario de ésta, fuente deriva-
da, no originaria.

e sumo, por o
en al supuesto

|
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Es importante haber establecido simultanea-
mente la dependencia y el caracter innovador del
dere.cho judicial frente a la ley para recalcar su dis-
tapcna frente a la ideologia juridica que, en el pensa-
miento juridico aleman, encuentra su expresién en el
concepto de Juristenrecht. Tendencias dominantes
desd_e inicios del siglo XIX hasta la Gltima posguerra,
QOQS|deran 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 aleman
es posible observar tres periodos en los cuales la
relacién entre ley y derecho se establece de un
modo que no tiene nada en comun con la teoria
antes expuesta. En los tres periodos que quiero
recordar en pocas palabras, la distincién entre ley y
derecho cumple la funcién ideoldgica de contraponer
la actividad de los juristas, en especial la del juez, al
Poder Legislativo, y de relativizar este poder respec-
to a un derecho viviente que se expresa en la activi-
dad de los juristas tedricos y practicos. La actividad
de los juristas se contempla como la expresion de un
derecho viviente que encuentra sus origenes alrede-
dpr del Volksgeist (espiritu del pueblo), en la con-
cEencia de la comunidad o de acuerdo con un princi-
Pio organico de desarrollo con respecto al cual el
derecho legal posee un caracter artificial y potencial-
mente arbitrario.

La primera expresién completa de una teoria del
Jyrisrenrecht se remonta a Savigny y la escuela
histérica en Alemania. Esta teoria parte directamen-
te de la polémica sobre la codificacion y representa
la posicién conservadora dominante en la Methoden-
lehre alemana de la época de la restauracion.

La segunda fase de la Methodenlehre alemana,
en la cual el derecho judicial se impone como dere-
cho que compite con la ley, esta dominada por el
"movimiento del Derecho Libre" desde finales del si-
glo XIX hasta 1930.

La tercera fase de revalorizacién del Juristen-
rechty de la actividad judicial como fuente auténo-
ma de derecho se desarrolla en Alemania después
de la caida del nacionalsocialismo. Estrechamente
unido a esta fase se encuentra el renacimiento del
fierecho natural, que representa uno de los primeros
intentos del pensamiento juridico aleman por supe-
rar la experiencia de la "injusticia legal” y de la "per-
\{ersién del ordenamiento juridico” del decenio ante-
rior.

La Constitucién de la Republica Federal de Ale-
mania ofrece una base a este movimiento de reva-
lorizacién del derecho judicial, que encuentra una
expresion significativa en el libro de Marcic, Vom
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Gesetzstaat zum Richterstaat. En la medida en que
la Constituciéon alemana (art. 20) vincula al juez no
sélo a la ley, sino también al derecho, cumple con la
exigencia expresada, entre otros, por Radbruch, de
afianzar la justicia y el derecho en Alemaniay en Eu-
ropa sobre una base mas sdlida 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 interpretando de esta manera la tradi-
cién 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 judicial pudieron
imponerse, se caracterizan por condiciones sociales
y politicas muy heterogéneas que deben ser obser-
vadas individualmente.

Si penetramos en los origenes histéricos de
esta concepcion, tipicamente alemana, de la rela-
cién entre ley y derecho, y del jurista como creador
del derecho, es posible encontrar una de las carac-
teristicas que diferencian el modelo aleman de Esta-
do de Derecho del desarrollo de este concepto en el
resto de Europa. A diferencia del pensamiento juri-
dico francés, el Estado de Derecho en Alemania esta
mucho menos vinculado a la idea de la division de
poderes. La prerrogativa del jurista frente al legisla-
dor, exigida por la teoria del Juristenrecht posterior
a 1814 en la época de la restauracion, es un ejem-
plo de este caracter conservador y, en cierto modo,
autoritario inherente a la idea del Estado de Derecho
en Alemania.

El concepto del jurista como representante del
pueblo, puede interpretarse como una especie de
limite a la funcién de la asamblea legislativa y del
parlamento. El énfasis dado a la comunidad (Ge-
meinschaft) en relacién con la sociedad, que se
impone con la escuela histérica y caracteriza todo el
siglo pasado hasta el idealismo social en la época de
Guillermo ll, documenta significativamente una cul-
tura oficial que tiende a ignorar las divergencias de
clase y los conflictos entre grupos sociales, sobreva-
lorando las posibilidades de armonia entre los mis-
mos.
Mientras Thibaut y los partidarios de la codifica-
cién inspirada en el modelo francés apoyaban la
creacién de un Cdédigo Civil para Alemania, Savigny
se dirige en un escrito polémico contra esta opinién,
calificandola de un modo de pensar racionalista que
descuida la realidad concreta del derecho. En su
opinion, el derecho es un fendmeno como el del
lenguaje, unido al largo e indetenible desarrollo del
Volksgeist, y su fuente mas importante de conoci-
miento no es la ley, sino la costumbre. Como suce-
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de con el lenguaje, el derecho tiene sus propias y

:L'gg:sﬂfs fuen.te.s Y su "lugar” en la conciencia del
cial de;ntra zp?nc:én de los juristas como clase espe-
rrollo de| ‘d’ el pueblo gbedece aunafase del desa-
cho toma f.erecho relatwamgnte tardia. Asi, el dere-
i mo:?almeme una "dlrecc.ién cientifica”, y del
cia del pus ; N que antes ha vivido en la concien-
iuristas pu 0, Vive ahora en la conciencia de los
Sin embqare representan al pueblo en esta funcién.
doble vidago' el derecho tiene desde entonces una
La primer natural por un lado, por el otro artificial.
del pusblo 'e que se mantiene vinculada con la vida
litico™. i N general, representa el elemento "po-
» Mientras que la vida cientifica del derecho

Tepresenta el elemento "técnico”.
0 deIESueesg; fllmcpn como representante del espiri-
de fuonte e d a ciencia del gerecho tiene la cualidad
la. histdr erecho. Esta idea, central en la escue-
fica del derecho, es representada por Sa-

vigny, Puchta y otros, Aqui se encuentra la idea de

un Jurij: i
e rlsten(echtpueSto en el sistema de las fuentes,
al mismo nivel que el

. Smof derecho legislativo y consue-
::‘22:::. idea que desde entonces permanecera en

p imiento juridico aleman.
juridico 9:;‘<Tageﬁ|tta§tas corrientes de pensamiento
cormesponde histél!nas décadas de} siglo pasado,
se pusde constata:lcameme a una época en la que
tos do clase an 4 u?a consollqamon de los conflic-
legislativa de| o 0s frentes. Mlentra}s la as:amblea
ciada, de man Primer y segunf:!o "Reich” es mflu?n-
demo'c oo 3ra cbac.da vez mas fuerte, por la»Socual-
fuerzas cor;sl r: % tiene cada vez ""éfs escafos, las
firme on sus adoras y reaccionarias mantienen
dencia, la bur anos el poder absoluto en la jurispru-
o, ocracia, las fuerzas armadas y, sobre

» €N el poder econémico y empresarial.

Al Poleer alcanzado por el movimiento obrero en
el legislativo se contrapone la estabilidad del poder
de la burguesia y de la aristocracia agraria en las
estructuras judiciales y administrativas del Estado Y,
de Manera mas general, en las relaciones reales de
la sociedad capitalista. Esta es, si no la Unica, sin
dudg. una razén esencial para la superacién del
pos!tl\(lsmo legal, asi como también para explicar el
nacimiento de la oposicién entre ley y derecho, es
decir, entre la legalidad formal, transferida a la fun-
cién legislativa, y los principios y valores juridicos
materiales, salvaguardados por la jurisprudencia y la
praxis administrativa. De ahi proceden las tenden-
cias del "derecho libre", que se impusieron con el
cambio de siglo (Ehrlich, Kantowitz, etc.) y que se
de.sarrollamn de modo cada vez mas decisionista
(piénsese en Isay) en el nuevo siglo, hasta la llega-
da al poder del régimen nacionalsocialista. Frente a
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la fuente de derecho formal se introduce de esle
modo una material: la conciencia social, que encie-
rra en si el "derecho viviente™ y encuentrg Su expre-
sion en la jurisprudencia, la ciencia juridica 'y la tra-
dicién administrativa. .

Este es el aspecto ideolégico mas negativo y
mistificador del "derecho libre” y de Iag teqdqnc|a§
antipositivistas y antiformalistas de la ciencia .|urid|-
ca alemana que lograron imponerse desde fln‘alefi
del siglo pasado. Bajo la etiqueta de uqa.apqu'":!‘: I
cion de la ley al derecho y a la conciencla juridica ”
pueblo, se oculta una reaccion consgryadora C:’ -
intenta limitar la legalidad formal y debilitar el lpct"vo
alcanzado por el movimiento obrero en el legis ? ! ia'

De lo dicho puede deducirse que 2 ideolog !
contenida en el derecho de los juristas va acotg_z:_
fiada de una visidn simplista del caracter pretendi d
mente estatico del derecho legal, en contrap"sc"c'
al dinamismo del derecho judicial. Por lo tanto. "; -
cuestionarse y, en cada caso, controlarse Q‘Teecho
mente si, comparando el derecho legal y el ear an-
de los juristas, es siempre este Gltimo el que iocial
tiza un desarrollo juridico adecuado al cambio acién'
a las necesidades de la poblacién y a la realiz
de la justicia. .

I.ja tesis del derecho de los juristas cqm‘:g‘f?a
te de produccién originaria del derecho, Jun Sélo
ley, no es en si ni progresista ni conservadora 1o
la politica concreta, el origen social y el Co'ft‘s: de-
miento de las elites politicas y juridicas permi sida-
terminar si la dinamica histérica de las "ecea ox-
des generales de una sociedad encuentra U"n los
presién méas adecuada en el legislador que @

ueces.
: Precisamente en ltalia, tras la segunda 9“2';:
mundial, se ha desarrollado una teorfa, y € pru n
también una praxis judicial, que intenta favorece de
"uso alternativo del derecho” también por pare in-
los jueces, orientada a la igualdad social y @ 'osbla-
tereses de las capas mas perjudicadas de la po .
cién; en vez de favorecer los intereses de los 9ruPo

dominantes. )

Debe también senalarse que incluso en f?ontg"
tos tedricos diferentes a la teoria antes menciona 'a'l
se ha insistido sobre el aporte de la actividad judicia
a un desarrollo progresista del derecho. Pero lo que
no puede afirmarse es que la direccion y el conteni-
do de la politica del derecho resulten solamente
condicionadas por la mayor o menor independencia
de los jueces respecto de la ley.

A propésito de esto, tal vez sea necesario recor-
dar aqui que razones de caréacter estructural gt{e
conciernen a la organizacién del ordenamiento juri-
dico y la democracia parlamentaria son las que
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abogan por una subordinacién "razonable” del juez
y del administrador del derecho a la ley, sin dejar de
reconocer, sin embargo, el caracter renovador de la
aplicacién del derecho.
. E’n esta perspectiva quiero defender la decisién
ideolégica basica que da preferencia a la norma
abstracta en la politica juridica, y con ello el papel del
Parlamento (con todas las limitaciones de las que,
por desgracia, hemos sido testigos en los Ultimos
tiempos). Esta decisién ideoldgica basica en favor de
un Estado de Derecho parlamentario democratico
Viene en gran medida determinada por la considera-
cidén de que, en comparacion con la decision judicial,
son las decisiones legislativas las que, en nuestras
sociedades, resultan mas facilmente controlables a
través de la discusion publica y de la comunicacién
politica basica. La decisién judicial, a pesar del
campo de juego necesario para la concrecién de la
|9¥ estd, en lo esencial, ya programada en la deci-
sion legislativa. Si es cierto que la ley sélo se con-
vnertg en derecho en la decisién judicial (y en los
dgmas actos de concrecion de la ley), también es
Cierto que la ley y la Constitucién siguen siendo los
|ns:tr_umentos mas importantes para controlar demo-
craticamente la produccién del derecho.

4. Conclusiones.

La conciencia de que la ley, es decir, el Derecho
positivo del Estado, es insuficiente para ofrecer cer-
teza y garantia a los derechos de libertad, hace que
en relacién con el principio del Estado de Derecho
aparezca mas evidente cada dia la independencia
de dos valores que en la transfiguracién iluminista de
la ley parecian identificarse: la certeza y la justicia.
Por consiguiente, en la identificacién del contenido
de este principio se nota una oscilacién que produ-
ce que el Estado de Derecho aparezca ora, en su
c:ontenido minimo ideal, como el Estado que garan-
tiza 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 ideclégico se exterioriza la opcién existen-
te entre una concepcién iuspositivista y una concep-
cién iusnaturalista del Derecho y del Estado, entre la
consideracion del Derecho tal cual es y la del Dere-
cho tal como debe ser.

Por nuestra parte, pensamos que si se quiere
dar algun contenido al principio que analizamos es
necesario acoger la primera concepcién (positivista).
Y no precisamente porque no se considere esencial

reproducir en términos de justicia material el proble-
ma de las relaciones entre autoridad y libertad, sino
porque estamos convencidos de que, planteado en
estos términos, el problema excede de la estructura
del Estado moderno y afecta directamente a la trans-
formacién de la sociedad actual en otra nueva en la
que las relaciones citadas no se configuren en térmi-
nos negativos y de limites reciprocos, es decir, en
los términos juridicos propios del Estado moderno.
De hecho, éste corresponde a una forma de organi-
Zacién 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 mas que el ideal de un Estado en
el que estan determinadas las limitaciones de la
autoridad en relacién con la libertad es poco si se
piensa que la determinacion de los confines entre
autoridad y libertad deja sin enjuiciar el problema
de la extension real de la libertad, pero es mucho si
se piensa que mientras el poder continde siendo
algo sobrepuesto a la sociedad y extraiio aellay las
tensiones en la estructura de la sociedad hagan que
el dualismo entre autoridad y libertad se resuelva
(a pesar de alguna "mixtificacién” ideolégica) en una
irreductible antitesis, no podra existir libertad sin la
certeza de la ley: certeza que, quiza, constituya el
minimo de libertad —la libetad moderna— que
puede y debe ser asegurada frente al Estado, si
queremos llamarlo Estado legal.

Por esto, la afirmacion 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 elemental e irrenunciable por cuyo recono-
cimiento se siente justamente obligado a luchar todo
aquel que desee contribuir al progreso de la socie-
dad. Pero si la libertad juridica, la libertad moderna,
es la Unica libertad que puede y debe ser salvada de
la prepotencia del Estado, esta libertad es una liber-
tad contradictoria, porque el Derecho que debe limi-
tar el poder del Estado esta condicionado —y mas
que nunca en el Estado contemporaneo— precisa-
mente por este poder. Y la historia ensefia cuan pre-
caria es para la libertad de la mayor parte de los
hombres una garantia que deriva de un poder que
solo formalmente es poseido por la generalidad de
los ciudadanos, mientras que, en realidad, es expre-
sion de la fuerza y de los intereses de una parte de
ellos, como ha acaecido hasta ahora en toda forma
conocida de Estado.

La meta Ultima 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 explotacion originadoras de graves tensiones
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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 con-
servadora como una lucha por el progreso real de la
sociedad. Se tratara de una lucha por el progreso de
la sociedad cuando por medio del Estado de Dere-
cho se pretenda llegar mas alla del Estado de Dere-
cho; es decir, cuando esta lucha se dirija no sélo a
una modificacién formal y meramente juridica, sino
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a una modificacién sustancial tanto de las relaciones
econdmicas como de las relaciones de poder dentro
de la sociedad: de tal manera que no sélo la forrpa
juridica, sino la estructura misma de est.as relacio-
nes, llegue a ser la garantia (no formal, sino sustan-
cial) de la libertad. En este sentido, el Estqdo de
Derecho puede ser al presente si no la meta f[nal. al
menos una etapa decisiva en el caminar hacia una
sociedad de hombres libres.





