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RESUMEN: En un sentido general, el estado de derecho puede definirse como el sistema poli-
tico en que se hallan definidos los limites formales para el ejercicio del poder en un territorio
determinado. Este concepto surge explicitamente en Alemania al comienzo del siglo XIX, y de
ahi se difundio en gran parte de Occidente. Sin embargo, se encarna en él una exigencia que
ya se manifest6 al comienzo de la edad moderna, cuando al sistema centrifugo del feudalismo
se substituyo la centralizacion tipica del absolutismo (o bien de los que se pretendian estados
absolutos). Entonces, las ideas de estado de derecho y absoluto nacen esencialmente al mis-
mo tiempo. No obstante, la superacion del absolutismo significa una evolucién del estado de
derecho, que asume caracteristicas diferentes en Alemania, Francia y Estados Unidos (donde
en realidad se utiliza el concepto anglosajon de rule of law). Consiguientemente, el siglo XX vio
el surgimiento de estados constitucionales de derecho, en los cuales a menudo los derechos
de los ciudadanos se hallan cuidadosamente mencionados en un documento escrito. Pero
¢las diferencias que subsisten entre las varias constituciones occidentales nos permiten desa-
rrollar un concepto que hoy también no quede demasiado general y vago?
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ABSTRACT: Very generally speaking, we can define estado de derecho (which has not an
english translation) as a system in which formal limits to the exercise of the power in a
certain territory are defined. This concept emerges explicitly in Germany at the beginning of
the Nineteenth century, and spreads then in most of the West. Nevertheless, we can detect
in it a requirement that already had appeared at the beginning of the Modern Age, when
the characteristic centralization of absolutism (or rather of those State which interpret
themselves as absolutist) replaced the centrifugal system of feudalism. Thus, the ideas of
estado de derecho and absolutist state essentially emerge at once. However, the overcoming
of absolutism implies an evolution of the estado de derecho, which takes different forms in
Germany, France, and United States (where actually the Anglo-Saxon concept of rule of
law is utilized). Therefore, the Twentieth century saw the birth of constitutional estados
de Derecho, where citizens’ rights are often thoroughly mentioned in written documents.
And then, do the differences among the various Western constitutions allow us to develop
nowadays a concept, which does not yet remain too general?
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1. PREMISA

La nocion de estado de derecho no surgié autobnomamente ni en Italia ni en Espana.
En ambos casos apareci6 a principios del siglo XX como un molde del lema aleman
Rechtsstaat, que ya tenia mas de un siglo de historia. Al menos desde las guerras na-
polednicas, Espana se hallaba en una profunda crisis, sobre todo de identidad, y habia
perdido la guia cultural en Europa que poseyo en otras épocas. La misma guia cultural
Ttalia la tuvo y la perdi6 mucho antes que Espana, pero a principios del siglo XX era,
o bien se pretendia, una potencia emergente, y habia vivido experiencias politicas pa-
recidas a las alemanas: en primer lugar, una fragmentacion de siglos de su territorio y
una unificacion solo recién alcanzada. Pese a esto, subsistia una diferencia fundamen-
tal: Italia habia padecido siglos de dominaciones extranjeras, mientras que Alemania
se hallg siempre dividida en estados “alemanes”. Esto favorecié aqui obviamente un
desarrollo mas lineal y unitario de una cultura nacional, que encarné para los italianos
un importante modelo a imitar.

En Francia también se empieza a utilizar la expresién Etat de droit en el mismo pe-
riodo y como un molde del mismo lema aleman. Pero, como veremos, ella desarrolla
aqui algunas declinaciones auténomas; lo que a fortior: acaece en la cultura juridica
anglosajona, que se distingue diametralmente de la alemana al utilizar la locuciéon
caracteristica de rule of law. Seguramente, cabe subrayar, no es raro que critica o acri-
ticamente se traduzca rule of law con estado de derecho; y no se puede asimismo negar
que, en una época de intercambio en todos los &mbitos, como es la nuestra, la evolu-
cion de los conceptos acabe por perfilar un paulatino entrelazamiento entre ellos y las
culturas juridicas que expresan. Pese a esto, para que el trabajo cientifico quede siem-
pre fundado en su complejidad, las diferencias deben siempre ser tenidas en cuenta'.

Con esto dicho, podemos ahora preguntarnos si es posible al comienzo proporcionar
una primera definicién general, mas atn, generalisima, de estado de derecho; una
definicion que abarque unitariamente todas sus declinaciones histdricas, sin perjuicio
para las diferencias particulares. En nuestra opinién se puede responder afirmativa-
mente asi: la idea de estado de derecho atane a los limites que el derecho debe saber
imponer al poder constituido dentro de una determinada comunidad politica. Luego
a esta definicién se puede anadir que, al hablar de comunidades politicas regidas por

1  Unareferencia indispensable para estas reflexiones iniciales, tal y como para muchas de las que segui-
ran a continuacion, es a la coleccién de ensayos Pietro Costa, Danilo Zolo (a cura di) Lo Stato di diritto.
Storia, teoria, critica, Milano, Feltrinelli, 2002. También fundamental, sobre todo por una rigurosa
taxonomia de los significados posibles del concepto de estado de derecho, asi como por una panoramica
de la literatura castellana sobre este argumento, es Rafael de Asis, Una aproximacion a los modelos
de Estado de Derecho, Madrid, Dykinson, 1999. Sobre la posibilidad de acercar estado de derecho y
rule of law, véase Neil MacCormick, “Der Rechtsstaat und die rule of law”, en: Juristenzeitung, no. 39,
Tubingen, Mohr Siebeck, 20 de enero 1984, pp. 65-70. Por ultimo, para una bibliografia, que se refiere
sobre todo a la experiencia alemana, me permito de indicar Giorgio Ridolfi, Rechtsstaat. Percorsi nella
cultura giuridica tedesca del XIX secolo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2017, pp. 12-13.
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un poder constituido central, parece obviamente obligatorio en la modernidad hacer
referencia a la maxima entre ellas, que precisamente es el estado.

Otras dos aclaraciones son fundamentales. La primera concierne a la indiferencia ab-
soluta de este concepto generalisimo hacia el de democracia, pese a la coincidencia
que nuestra actualidad politica parece imponernos. La segunda concierne al mismo
concepto de estado, que en nuestro discurso tiene que ser asumido en un sentido par-
ticular, aunque problematico, precisamente el de “estado moderno”. De hecho, con
estado puede entenderse cada porcién de territorio fisico en el cual una estructura
politica cualquiera (monarquica, oligarquica, o bien democratica) ejercita un poder
continuo y eficaz, pudiendo hacer frente a quien no cumple con sus drdenes a través de
la fuerza publica (de cuyo ejercicio tiene el monopolio, como decia Max Weber). Pero,
asi entendido, su definicion parece adecuada a cada poder surgido en la historia poli-
tica de la humanidad, igual que se le llame estado o no. Cuando hablamos en cambio
de estado de derecho, hacemos referencia al tipo de estado que naci6 al final de la edad
media, al cumplirse la crisis del sistema econémico-politico llamado feudalismo. Mds
bien, se puede afirmar que el estado de derecho es un intento de resolver los problemas
que surgieron con la crisis del estado feudal y el nacimiento del estado moderno, que
tiene las caracteristicas problematicas del estado absoluto?®.

2. LAS CARACTERISTICAS DEL ESTADO FEUDAL

Desde un punto de vista juridico, una larga tradicion de estudios ha caracterizado la
transicion del estado feudal al estado moderno, como transicién de una concepcioén
del poder tipica del derecho privado a una tipica del derecho publico. En el sistema
feudal, el poder politico central, esto es el del emperador y luego de los reyes poseia
una fuerte legitimacion religiosa, pero su alcance efectivo dependia (hacemos una vez
mas referencia a Max Weber) del potencial carismatico de quienes concretamente lo
encarnaban. En los hechos, el sistema tenia en si caracteristicas centrifugas, que se
intensificaban en caso de soberanos débiles o herencias controvertidas. Ademas, él se
estabiliz6 como delegacion fiduciaria de la administracién de los territorios periféri-
cos, lo que a menudo significaba un reconocimiento, que la autoridad central hacia
por medio de la investidura formal de vasallos, de un poder que éstos ya factualmente
gjercian. Y la investidura misma era si una ceremonia de significativo valor religioso,
pero escondia en si un mecanismo mucho mas prosaico del tipo contractual.

Entonces, la relacion que surgia entre el duefio y su vasallo preveia obligaciones reci-
procas. Ademas de homenajes mas o menos formales, las del vasallo consistian en su

2 Utilizamos aqui, como parcialmente a continuacion, la terminologia y los analisis de Perry Anderson,
un erudito de tradicién marxista, pero critico de algunas simplificaciones del marxismo. Haremos re-
ferencia sobre todo a Perry Anderson, El Estado absolutista, Madrid, Siglo Veintiuno Editores, 1979
(1974).
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participacion en la creacion de los ejércitos que necesitaban al duefio para combatir
sus numerosas guerras. Pero, de otro lado, esto suponia una amplia libertad del vasa-
llo para operar en su territorio como un soberano independiente, mas que autonomo,
dado que a menudo se le reconocian facultades tipicas de la soberania moderna: la
defensa armada, la administracion de la justicia y la acuniacion de la moneda. Ademas,
el caracter sinalagmatico del vinculo permitia denunciar su eventual infracciéon por
parte del duefio, lo que constituia un fuerte poder de chantaje, que podia utilizarse
también como un medio para arrancar concesiones de soberanos ineptos. Finalmen-
te, el caracter sacramental de este vinculo permitia interpelar a una tercera figura, la
del Papa, que siempre se hallaba en lucha con los soberanos laicos por la supremacia
temporal y, entonces, siempre era dispuesto a escuchar las quejas de los feudatarios
descontentos.

Sin embargo, debe notarse que la visién del feudalismo aqui presentada, mas que a la
realidad de la edad media como las fuentes nos la describen, corresponde a la idea que
de este fenémeno se hicieron, o bien quisieron hacerse, las épocas que la siguieron.
Esta era una construccién en gran medida ficticia, pero, como se vera mas claro en lo
que diremos a continuacién, para nosotros quizas mas interesante de la realidad mis-
ma. Seguramente, esta idea domino los estudios sobre la edad media hasta el siglo XX,
y todavia puede leerse en las sintesis de muchos manuales. Sélo en las tltimas décadas
importantes estudios se enfrentaron con algunos de sus rasgos fundamentales: los de
la estructura piramidal del poder, la exclusividad del vinculo feudal, la estandarizacién
de los tipos de vinculos y de investidura, la persistencia del modelo feudal como mini-
mo desde la época carolingia®.

En cualquier caso, por encima de estas diatribas exegéticas, puede afirmarse que el
sistema feudal siempre tuvo en si los gérmenes de su disolucion: una conflictividad
continua, la imposibilidad de encontrar limites estables al ejercicio del poder y la ex-
clusion politica de la burguesia mercantil, que desde hacia tiempo constituia la parte
mds dindmica de las sociedades europeas occidentales. Aunque con procesos de desa-
rrollo y velocidades diferentes, la situacion entrd en crisis en la tltima parte de la edad
media, cuando transformaciones socioeconémicas de estructura también causaron
una transformacion de los mecanismos politicos vigentes. No es por casualidad que la
fecha que convencionalmente se eligié para indicar el final de la edad media es la del
descubrimiento de América en 1492; un acaecimiento que marca entre otras cosas la
extension definitiva de los mercados, su primera globalizacion y la consiguiente obso-
lescencia de las antiguas estructuras propietarias.

3 Ellibro que describe por excelencia la version moderna de esta vision clasica del feudalismo es Francois
Louis Ganshof, El feudalismo, Barcelona, Ariel, 1963 (1944), mientras que, después de un largo perio-
do de contestaciones, las criticas mas radicales le provinieron de Susan Reynolds, Fiefs and Vassals.
The Medieval Evidence Reinterpreted, Oxford, Oxford University Press, 1994. Todo el debate del siglo
XX se reconstruye, intentando de clarificar algunos entre los rasgos mas controvertidos, en Giuseppe
Albertoni, Vassalli, feuds, feudalesimo, Roma, Carocci, 2015.
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3. ¢éEXISTIO VERDADERAMENTE EL ESTADO ABSOLUTOQ?

Pese a lo que hemos dicho, el feudalismo sigui6 viviendo en Europa dentro de la edad
moderna, aunque en formas diferentes. Mas bien, paradéjicamente solo ahora se pre-
sentaron en la Europa oriental las condiciones adecuadas para el desarrollo de los
vinculos feudales, que en algunos casos resistiran hasta el siglo XX. Pero, tampoco en
la Europa occidental se asisti6 a su rdpida liquidacién. En Francia, por ejemplo, estos
vinculos siguieron vigentes hasta la revolucion de 1789 como medio de legitimacion
formal de los privilegios de la aristocracia. Sin embargo, hablar de privilegios y no mds
de vinculos contractuales ya implica la transicion a una interpretacién del poder como
instancia de derecho publico, conforme a la cual el titular del poder central, que es
un poder absoluto, asigna y legitima todos los privilegios, tutelando su ejercicio, pero
asimismo vigilando los mismos. Esto es lo que ocurri6 en los tres grandes estados na-
cionales que aparecieron en la politica europea al final de la edad media y estrenaron
la edad de los llamados estados absolutos (por que fueron regidos por soberanos abso-
lutos): Espafia y Inglaterra, ademas obviamente de Francia. Pero, ya a primera vista,
esta simplificacién historica presenta deficiencias.

Por ejemplo, la unificacion espafiola se realizo “artificialmente” a través de la boda
entre Fernando II de Aragon y Isabel I de Castilla y qued6 siempre amenazada por los
particularismos locales, cuyos efectos todavia pueden verse en las actuales cuestiones
vasca y catalana. Esto se acentuara obviamente al hallarse posteriormente el reino
dividido en tres bloques, dificiles de mantener juntos: los territorios originarios en la
peninsula ibérica, las deméas posesiones europeas de la corona y las tierras colonizadas
en las Américas. Entonces, “el Estado que presidié este vasto imperio era en st mismo
un montaje destartalado, unido tan sélo, en utltimo término, por la persona del monar-
ca™, para el cual consiguientemente, durante largos periodos, el poder absoluto no fue
mas que una simple aspiracion.

Por lo que atafe a Inglaterra, como es sabido, nunca perdi6 vigencia la Carta Magna,
el documento a través del cual el rey Juan sin Tierra se comprometi6 solemnemente
en 1215 a reconocer las prerrogativas de los barones del reino. Ademas, las dimen-
siones restringidas del pais habian producido una rapida unificaciéon administrativa,
que reconocia la autoridad central del monarca, pero le oponia un tnico parlamento
“nacional” bicameral provisto de funciones fundamentales: el consentimiento formal
a la actividad legislativa del rey y un juicio, a menudo obligatorio, sobre la fiscalidad
y, entonces, sobre la creacion de cuerpos de expedicién militares. Asimismo, debe no-
tarse que mds tarde en la camara baja, la llamada cdmara de los comunes, se hallo
representada sobre todo la nobleza pequena y media (gentry) que se era enriquecida
a través de la confiscacion de las tierras eclesiasticas después de la reforma luterana
y habia logrado un poder del tipo moderno, mercantil. Esta evolucion particular se
explica sobre todo con la insularidad del pais, dificil a atacarse del exterior y entonces,

4 Anderson, El Estado absolutista, op. cit., p. 57.
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menos necesitado de fundar privilegios y prerrogativas sociopoliticas sobre el ejercicio
de las armas. Se puede asi comprender los motivos por los que los ingleses ya pudieron
ajustar cuentas con el absolutismo después de sus tltimas llamaradas del siglo XVII,
cuando la Gloriosa Revoluciéon (1688-1689) inici6 aquel proceso de diseminacion de
las decisiones politicas que, aunque lentamente, provocara el desarrollo precoz de un
sistema esencialmente democratico.

Sin embargo, tampoco para Francia vale del todo el paradigma absolutista. El final de
la época feudal dejo surgir los tres grandes protagonistas de la historia francesa en los
siglos sucesivos: el rey, la nobleza y la burguesia. El elemento débil de este sistema era
por supuesto la nobleza, cuya preordinacién sociopolitica se contraponia a lo necesario
para la expansion del comercio. En cambio, indudable era la fuerza de la burguesia,
que aspiraba a jugar el papel del protagonista de la nueva época. Pero, un mas amplio
nivel de laicidad de los mecanismos de legitimacion del poder no significaba todavia
el final del orden tradicional, del que el soberano mismo era su expresion. Segin Perry
Anderson, desmintiendo al propio Marx, el estado absoluto puede interpretarse como
un compromiso factual entre el soberano y la aristocracia para seguir excluyendo la
burguesia del poder politico. Entonces, “el Estado absolutista nunca fue un drbitro
entre la aristocracia y la burguesia ni, mucho menos, un instrumento de la naciente
burguesia contra la aristocracia: fue el nuevo caparazon politico de una nobleza ame-
nazada™.

Pese a esto, seria un error tratar el absolutismo francés como un sistema estatico, cuyas
partes respetaban su tarea asignada, puesto que la historia francesa esta marcada por
la impaciencia de la nobleza frente a su marginalizacion politica. Asi, ella estaba siem-
pre lista a disfrutar todas las sedes de su poder, sobre todo los llamados parlamentos,
que eran tribunales administrativos. Por su parte, los soberanos a menudo intentaban
poner freno a esta impaciencia, coqueteando con la burguesia e incluyendo (de pago)
algunos de sus miembros en la llamada “nobleza de toga” (que concurria con la tradi-
cional “nobleza de espada”). De ahi que el tinico soberano verdaderamente absolutista
de la Francia moderna quizas pueda considerarse a Luis XIV, el Rey Sol que rein6 de
1643 a 1715 y consiguid vincular a la gran nobleza en el sistema de privilegios de la
corte de Versalles, reducir sus veleidades politicas y crear un bloque central de poder,
con la marginalizacion de los poderes provinciales. Pero, en retrospectiva, este sistema
pudo funcionar solamente por medio de un carisma extraordinario, tal y como ocurrié
en parte durante la regencia de hecho del cardenal Richelieu, primer ministro de 1624
a 1642. Los sucesores del Rey Sol no poseeran ciertamente su carisma, lo que desem-
bocara nuevamente en desacuerdos en el pais y provocara el término del equilibrio,
hasta el estallido de la revolucion.

Esta larga digresion nos permite traer una primera conclusiéon. Por supuesto, la re-
volucién francesa, con los debates que la precedieron y siguieron, representa una pri-

5  Ivi, op. cit. p. 12.
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mera expresion explicita de las exigencias tipicas del estado de derecho, sobre todo si
lo tomamos en su version mas moderna, como reconocimiento de derechos politicos
universales. Pese a esto, también las reivindicaciones de derechos particulares y ex-
clusivos en la Carta Magna o en las presiones de la aristocracia francesa respetaban la
misma exigencia de individuacion de los limites formales de un poder soberano que
se pretendia absoluto, al repetir la antigua formula “hoc volo, sic tubeo, sit pro ratione
voluntas”. De ahi que pueda tal vez determinarse un surgimiento comun e indisociable
de las ideas de estado absoluto y de derecho, cuya dialéctica marcara los siglos de la
edad moderna hasta el comienzo del siglo XIX.

4. EL ESTADO DE DERECHO, DESDE EL REINO DE PRUSIA
A LA ALEMANIA UNIFICADA

De todos modos, como dijimos desde el principio, la cultura alemana es paradéjica-
mente el ambito donde nacid explicitamente la idea de estado de derecho. Decimos
paraddjicamente porque, al comienzo de la edad moderna, los territorios alemanes
ensayaron un desarrollo diferente del descrito para los estados occidentales. Ellos se
encontraron inclusos en una estructura politica como el Sacro Romano Imperio Ger-
manico que todavia conservaba, al menos formalmente, todas las caracteristicas del
estado feudal. En realidad, los poderes de la autoridad central se apagaron paulatina-
mente y al titulo de imperador qued6 un sentido poco mas que honorifico; mientras
que el territorio se hallaba dividido, por una parte, en principados eclesiasticos, pe-
quenas posesiones y ciudades libres, que evidenciaban similitudes con la fragmenta-
cion tipica de la Italia septentrional y por otra, en estados mas amplios que gozaban
esencialmente de una independencia cercana a la de los estados de la Europa occiden-
tal. Y, entre estos, el que mas tarde sera el motor de la unificacion, es decir Prusia, es
también el lugar donde principalmente se elabord la idea, teérica y practica del estado
de derecho®.

Prusia entr6 en el juego politico europeo a mitad del siglo XVII. Se dividia en la practi-
ca en dos partes: la oriental, en la que se hallaban las raices feudales de su aristocracia
(los Junker) y que estaba fuera de la jurisdiccion del Imperio; y la occidental, donde
estaba su capital Berlin y que se abri6 progresivamente a la modernidad. Si en su his-
toria el ducado de Prusia (que se volvi6 en reino sélo en 1701) se caracterizaba por la
dominancia de la nobleza sobre una dinastia débil, la situacion mudé de repente en
este periodo al aparecer soberanos dotados da una vision mas amplia. El duque Fede-
rico Guillermo (el Gran Elector) y el rey Federico Guillermo I (el Rey Sargento) trans-
formaron los privilegios tradicionales de la aristocracia en prerrogativas reconocidas a
sus miembros conforme al servicio rendido en los dos grandes sistemas que regian el
estado, la burocracia y el ejército.

6  Sobre las etapas fundamentales de la historia juridico-politica alemana, véase Michael Stolleis, Intro-
duccion al Derecho piblico alemdn (siglos XVI-XIX), Madrid, Marciél Pons, 2018 (2014,).
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Pero, encarnd casi por antonomasia el caracter absoluto del poder monarquico el rey
Federico II (en el trono de 1740 a 1786) ni por causalidad, ni sin razén llamado el
“Grande”. En realidad, suele encuadrarse a Federico II, asi como otros soberanos del
tiempo como Catarina II (la Grande) de Rusia y José II de Austria, en el llamado ab-
solutismo ilustrado; un tipo de absolutismo que, como dice el adjetivo, se manifiesta
en medidas de reformas que, como minimo segun las intenciones, querian aumentar
la eficiencia del estado y asimismo el bienestar de sus stbditos. Asi, Federico dio el
primer estimulo fundamental para la codificacion en Prusia, que se complet6 después
de su muerte en 1794 y que representa evidentemente la primera etapa para la reali-
zacion del principio basico del estado de derecho, el de la limitacion formal del poder
del soberano y de sus delegados. Sin embargo, no debe olvidarse que la acciéon de la
reforma y de codificacion de Federico II todavia se inscribe al amparo de un eficaz po-
der carismdtico y, entonces, de una actitud politica que, por encima de sus realizacio-
nes, esta a las antipodas de la descrita idea de estado de derecho. Paraddjicamente los
acaecimientos, sobre todo por supuesto los revolucionarios de Francia, forzaron a los
sucesores de Federico IT, mas conservadores y menos capaces de administrar el estado,
a introducir limites, aunque suaves, a su arbitrio politico’.

De todos modos, uno de los mayores admiradores de Federico II fue su contemporaneo
Immanuel Kant (1724-1804) generalmente reconocido como uno de los padres del con-
cepto de estado de derecho. En los hechos, Kant jamés utiliza el término Rechisstaat y,
aunque a veces utilice la locucion latina status turidicus, la entiende come sinénimo de
“condicion juridica”, oponiéndose a la condicion sin leyes del estado de naturaleza, y no
la especifica que vendra después. Si bien la critica no es concordante, se suele considerar
la doctrina politica de Kant como el arquetipo de la concepcion liberal del estado de
derecho: puesto que Kant reconoce la libertad como tinico derecho inherente, es decir,
valido en el estado de naturaleza, su estado juridico debe caracterizarse come una con-
dicién en la cual todo el mundo posee las mismas condiciones iniciales para disfrutarla.
Entonces, igualdad no puede méas que significar que todo el mundo tiene las mismas
posibilidades de desarrollar su vida libremente, sin que el estado tenga ni la obligacion
ni el derecho a intervenir para corregir desajustes eventuales®. El paternalismo, esto es

7  Laaccién de codificacion prusiana se substanciara en 1791 en una primera version del codigo, llamada
Allgemeines Gesetzbuch fiir die PrefSischen Staaten, que nunca entr6 en vigor porque fue juzgada dema-
siado progresista; y su revision de 1794, el Allgemeines Landrecht fiir die Preufsischen Staaten. Sobre
la accion de codificacion en la época de Federico 11, y en particular sobre la figura de su autor mas
importante Carl Gottlieb Svarez, se vean Hermann Conrad, Die geistigen Grundlagen des Allgemeinen
Landrechts fiir die PreufSischen Staaten von 1794, Koln-Opladen, Westdeutscher Verlag, 1958, y Milan
Kuhli, Carl Gottlieb Svarez und das Verhdiltnis von Herrschaft und Recht im aufgekldrten Absolutis-
mus, Frakfurt a.M., Klostermann, 2012 (que cuestiona en realidad la supuesta actitud progresista de
Svarez). Sobre las reformas politicas en Prusia después de Federico II, el texto de referencia es Rein-
hardt Koselleck, PreufSen zwischen Reform und Revolution. Allgemeines Landrecht, Verwaltung und
soziale Bewegung von 1791 bis 1848, Stuttgart, Klett, 1981(1975).

8  Esta vision liberal, mejor liberalista, del estado de derecho se exprime particularmente en Gottfried
Dietze, Kant und der Rechtsstaat, Tibingen, Mohr Siebeck, 1982; Manfred Brocker, Kant iiber Re-
chtsstaat und Demokratie, Wiesbaden, VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, 2006; y Joachim Hrus-
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la voluntad del Estado de imponer a sus ciudadanos, mejor, subditos, lo que considera
su real bienestar, “es el mayor despotismo imaginable™.Y esta posicion es esencialmente
compartida por el otro prusiano “padre” del estado de derecho, Wilhelm von Humboldt,
que tampoco habla de Rechtsstaat, pero escribe en 1792 un libro que se titula “Los limi-
tes de la accion del Estado™. Asimismo, parece oportuno notar que Humboldt es, por al-
gunos rasgos, mas significativo que Kant, sirviendo concretamente en la administracion
prusiana como ministro y embajador y hallandose envuelto en la ya descrita evolucién
del poder en Europa después de la revolucion francesa (de la cual fue testigo ocular) y de
los demas levantamientos que la siguieron.

El desarrollo concreto del concepto de estado de derecho en la Alemania antes de la
unificacién se debe principalmente a dos eruditos: Friedrich Julius Stahl (1802-1861)
y Robert von Mohl (1799-1875).

Stahl era un bavaro judio, que se convirti6 al luteranismo y vivio el tramo mas im-
portante de su actividad tedrica en Prusia, donde fue uno de los concejeros mas es-
cuchados del rey Federico Guillermo IV. Stahl asumi6 la concepcion “sacra” del po-
der publico tipica del luteranismo y fue, entonces, un conservador que se oponia a
contestar abiertamente los privilegios de la nobleza (a la que no pertenecia) y sobre
todo el arbitrio absolutista del soberano. Pese a esto, como experto observador de las
dinamicas politicas, €l se daba cuenta de que el viejo sistema ya no podia soportar
los desarrollos sociales y econémicos mds recientes, y que, ademéas de las necesarias
correcciones, no podia seguir basandose sobre anticuados principios (metafisicos) de
legitimacion. De hecho, éstos necesitaban como minimo una formalizacién, y de ahi él
elabor6 su definicién de estado de derecho, tan feliz que la repitieron muchos eruditos

chka, Kant und der Rechtsstaat und andere Essays su Kants Rechtslehre und Ethik, Freiburg i.B.-Miin-
chen,Karl Alber, 2015. En cambio, para leer la obra de Kant de una manera mds cercana a la moderna
concepcion del welfare state véase: Matthias Schmidt-Kliigmann, “Uberlegungen zum modernen Sozial-
recht auf der Grundlage der praktischen Philosophie Kants”, en: Archiv fiir Rechts- und Sozialpolitik,
no. 71, Stuttgart, Franz Steiner, 1985, pp. 378-403; Allen D. Rosen, Kant’s Theory of Justice, Itha-
ca-London, Cornell University Press, 1993; y Gerald Siichting, Eigentum und Sozialhilfe. Die eigen-
tumstheoretischen Grundlagen des Anspruchs auf Hilfe zu Lebensunterhalt gem. § 11 Abs. 1 BSHG nach
der Privatsrechtslehre Immanuel Kants, Berlin, Duncker & Humblot, 1995. Finalmente, una lectura
“socialista” es la de Harry van der Linden, Kantian Ethics and Socialism, Indianapolis-Cambridge,
Hackett, 1988.

9  Immanuel Kant, Teoria y prdctica. En torno al topico: «eso vale para la teoria pero no sirve de nada en
la practica», en Immanuel Kant, éQué es la ilustracion? Y otros escritos de ética, politica y filosofia de
la historia, Madrid, Alianza Editorial, 2004 (1793) p. 207.

10 Al menos éste es el titulo de su edicién castellana (Madrid, Tecnos, 2009 [1792]) editada y presentada
por Joaquin Abellan, que es también el autor de la monografia posiblemente mas importante sobre
Humboldt como fil6sofo de la politica y del derecho, El pensamiento politico de Guillermo von Hum-
boldt, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981. El titulo original de la obra de Humboldt es
el mas articulado Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirsamkeit des Staates zu begrenzen (“Ideas
para un intento de determinar los limites de la actividad del estado” como se contiene en la versién
mexicana de este opusculo traducida por el filbsofo espaiiol Wenceslao Roses en la obra de Guillermo
de Humboldt “Escritos Politicos”, Fondo de Cultura Econémica, México, 1943, pp. 87-154).
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que absolutamente no compartian sus visiones conservadoras. Segtin Stahl, un estado
de derecho: “tiene que determinar con precision y de una forma segura las lineas y los
limites de su eficacia, ast como la esfera de libertad que pertenece a sus ciudadanos,
y no debe realizar (alcanzar con la fuerza) las ideas éticas con medios piiblicos en un
sentido mds amplio del que se le permite a la esfera juridica™.

Tomada en sus términos especificos, esta definicién parece no implicar mucho mas que
una tautologia: el estado de derecho es un estado que tiene un derecho cualquiera,
sin importar cual sea. No obstante esto, representaba un fundamental paso adelante,
como minimo porque significaba el reconocimiento de la certeza como caracteristica
constituyente del derecho. Si es verdad que para Stahl en el estado la autocracia del
soberano puede seguir representando la fuente principal del derecho, y que el privile-
gio ligado al nacimiento o a algo mas sigue ofreciendo un contenido posible de la ley',
existen ahora procedimientos rigidos para crear el derecho, asi como para revocarlo.
El “Rubicon” de la limitacion del arbitrio del soberano, esto es del absolutismo, habia
sido formalmente franqueado, y no sera posible ya dar vuelta atras.

Otra curvatura a la idea de estado de derecho se la dio Robert von Mohl, un erudito
que pasoé su vida sobre todo en los estados de Wiirttemberg y de Baden (pero pudo
también jugar un papel politico en el recién nacido estado unificado). Esto resulta en
su opinidn que la esencia del estado de derecho consiste en el hecho de que: “él protege
y sostiene el desarrollo de todas las fuerzas naturales reconocidas por el pueblo como
Jfines vitales del individuo y de la colectividad. Con este fin, de un lado, €l asegura que
todas las acciones de sus miembros y del poder organizado de gobierno se desarrollen
solo en el ambito de un ordenamiento juridico omnicomprensivo, y se preocupa que,
dentro de sus limites, esto es en las relaciones de los individuos entre si como en las
relaciones con sus partes, el derecho no sea violado en todo lo que atarne a la vida; de
otro, €l sostiene el desarrollo de las varias fuerzas y de los intereses de sus miembros que
derivan de él, en la medida en que sus fuerzas no son suficientes y el objeto legitima el
utilizo de la fuerza colectiva™®.

Como es evidente en las #ltimas lineas, estamos aqui mucho mas alla de la neutralidad
liberal de Kant y Humboldt. Segin Mohl, el estado tiene que intervenir activamente
para reequilibrar situaciones desfavorables que se crean en perjuicio de los perjudica-
dos, como ocurre en las catastrofes naturales, o bien con faltas excusables por la com-
plejidad social, como en el caso de los dafos que producia la competencia desenfrenada

11 Friedrich Julius Stahl, Die Philosophie des Rechts, Bd. 2: Rechts- und Staatslehre auf der Grundlage
christlicher Weltanschauung, Th. 2, Heidelberg, Mohr, 1856 (1837), p. 137. La traduccién es propia.

12 Kant veia en cambio a la nobleza hereditaria como “un producto mental sin ninguna realidad” (La Me-
tafisica de las Costumbres, Madrid, Tecnos, 2008 [1797] p. 163) porque se basaba sobre la idea que los
méritos de los antepasados pudieran transmitirse a su descendencia. Pero, la solucion realista de Kant no
era la de eliminar la nobleza de su tiempo (con sus privilegios) sino de dejarla extinguir, sin renovarla.

13 Robert von Mohl, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsdtzen des Rechtsstaates, Bd. 1, Tlibingen,
Laupp, 1866 (1832), p. 5. La traduccion es propia.
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tipica del capitalismo moderno y de una industrializacion demasiado rapida. Mds bien,
con respecto a estas cuestiones, Mohl exprime una indignacion no lejana de la de Karl
Marx. Seguramente, esto no ocurre solo por motivos humanitarios, que también se ha-
llan en los escritos de Mohl, sino por intereses de seguridad ptblica, ya que el mismo
orden econ6émico y politico liberal esta puesto en peligro por masas de obreros reducidos
a un estado de bestias. Esto no excluye que, en las paginas de Mohl, empiece a divisarse
el resplandor del moderno estado del bienestar (welfare state) y de aquel estado social de
derecho que se nomina explicitamente en el Grundgesetz de 1949 (art. 20 y 28).

El fracaso de los motines de 1848, cuyos partidarios se reunian en el parlamento de
la Paulskirche de Frankfurt para delinear la estructura politico-juridica de la futura
Alemania unificada, marca también el fracaso del liberalismo de tipo mohliano™. Por
ultimo, intentaron reanimarlo Otto Bahr (1817-1895) y Rudolf von Gneist (1816-1895)
autores en 1864 y 1872 de dos escritos que tenian el mismo titulo, “Der Rechtsstaat”,
y que defendian la idea de la justicia administrativa como garante de los derechos de
los ciudadanos frente al estado. Una doctrina similar resuena luego en otra obra fun-
damental del mismo periodo, el “Deutsches Verwaltungsrecht” (1895) de Otto Mayer
(1846-1924)"%, aunque ya se inscriba en un orden de ideas tipico de la primera época
después de la unificacion. De hecho, en los afios de la hegemonia como canciller del
héroe de la unificaciéon Otto von Bismarck (hasta 1890) los juristas mas prominentes
intentaron una reduccién formal del derecho a instancia puramente cientifica, con
exclusion de su sentido filosofico, politico o simplemente social. Los representantes
centrales de esta posicion, Carl Friedrich von Gerber (1823-1891) y luego, con aun
mas radicalidad, Paul Laband (1938-1918) reivindicaron en este sentido la absoluta
preordinacion del estado sobre todas las partes a él subordinadas y substituyeron al
absolutismo monarquico por un absolutismo del estado, como tnico depositario del
poder que habla por medio de la ley positiva. Aqui se muestra el concepto de estado de
derecho caracteristico del segundo imperio aleman, que interpreta el derecho vigente
como autolimitacion del estado mismo, que asi exprime su voluntad.

En este periodo no se utiliza a menudo la expresiéon “Rechtsstaat”, como en realidad
tampoco lo hicieron los mismos Stahl y Mohl. Més all4 de sus intenciones y creencias,
lo que caracteriza a los autores citados es una actitud constructivista, que parece ser-
virse de los conceptos de la personalidad del estado y de su autolimitacion para soste-
ner las ideas politicas (autoritarias) vigentes, mas que para fundarlas. Si poco después
Georg Jellinek (1851-1911) ya declina estos conceptos en un sentido mas realista y so-
ciologico, ellos encontraran su desmentida fundamental con la derrota alemana en la
Primera Guerra Mundial y la fundacion de la llamada Republica de Weimar, uno de
los primeros ejemplos del moderno estado (constitucional) de derecho'.

14 En Frakfurt se hallaba el proprio Mohl, que lleg6 ahi a desempefiar el cargo de ministro de la justicia.

15 Cfr. Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Bd., Leipzig, Duncker & Humblot, 1895, pp. 53-66.

16 La doctrina mas caracteristica del estado de derecho de la época de Weimar es la de Hermann Heller
(1891-1933) quien subray6 la necesidad de que se superaran los limites de un concepto estrictamente
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5. RULE OF LAWY ETAT DE DROIT

Como ya hemos dicho, hay en Inglaterra una particular evolucién teérica. El desa-
rrollo precoz de una compleja y centralizada forma parlamentaria, reivindicando con
fuerza y éxito sus prerrogativas de interdiccion frente al absolutismo real, puso una
particular aureola de sacralidad alrededor de las decisiones del poder legislativo, que
alguien atn interpreta como omnipotencia. Conforme a las palabras del jurista suizo,
naturalizado inglés, Jean Louis de Lolme (1740-1806) “el parlamento lo puede todo
salvo volver los hombres en mujeres” (una limitaciéon que seria hoy asimismo cues-
tionable). Y una formulaciéon evocadora para sintetizar esto es la célebre referencia de
William Blackstone (1723-1780) segun el cual el poder reside en Inglaterra en la figura
(en la ficcion, pudiéramos también decir) del King in Parliament (o bien de la Queen
in Parliament)".

A pesar de esto, se pude constatar que el parlamento inglés encuentra un limite impor-
tante en la actividad de los tribunales, que en los sistemas de common law se hallan,
de un lado, vinculados a antiguos esquemas de derecho consuetudinario y, de otro,
participan a la creacion de la ley. Ellos vivifican en la concreta administracion de la
justicia las rigidas formas recibidas del parlamento. Consiguientemente, se puede ha-
blar de “un reino de la ley y de los jueces”. Esto significa en los hechos que la voluntad
de los miembros del parlamento no puede estar limitada por algin principio politico o
juridico, como los enunciados implicita o explicitamente en las constituciones moder-
nas; pero a la vez existe una secular constitucién no escrita, el law of the land, el cual
se compone de principios consuetudinarios, que solo parcialmente se inspiran en el
tradicional derecho natural y que la actividad de los tribunales conserva. Si es que no
se puede hablar para Inglaterra del equilibrio formal de poderes que en el Continente
la cultura juridica contemporanea trae de Montesquieu (ipero de Locke también!) esto
no significa que un equilibrio no se alcance alli de manera consuetudinaria y que el
rule of law no implique una atenta vigilancia sobre su persistencia.

El sistema de common law ya se trasplant6 en el nuevo mundo al tiempo de los prime-
ros colonos, los llamados padres peregrinos, que huyeron de Inglaterra esencialmente
por razones religiosas, pero no tuvieron motivos para rechazar asimismo el sistema

formal y que el estado encuadrase y respetase los concretos intereses de todos sus miembros. Asi se
puede hablar de estado social de derecho, cuyos fundamentos Heller deline6 en su Teoria del Estado,
Ciudad de México, Fondo del Cultura Econémica, 1947 (1934) editada p6stumamente por su discipulo
Gerhart Niemeyer. De Heller, judio y firme enemigo del nacionalsocialismo, que muri6 en exilio en
Madrid, véase también el lacido analisis de Rechisstaat oder Diktatur?, Tiibingen, Mohr, 1930.

17 Sobre la figura y los poderes del rey de Inglaterra, véase el anélisis clasico, también citado por Jellinek
de John Allen, Inquiry into the Rise and Growth of the Royal Prerogative in England, London, Long-
man, Brown, Green, and Longmans, 1849, en el cual se recuerda lo que el solicitor-general (procurador
general) dijo del rey en un proceso por alta traicion: “en realidad él no hace nada, pero nominalmente lo
hace todo” (p. 26). La cita de De Lolme se recuerda en la que todavia se considera la obra maestra para
la definicion del concepto inglés de rule of law, Introduction to the Study of the Law of the Constitution
de Albert Venn Dicey (1835-1922) cuya primera edicién se public6 en 1885.
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juridico en que crecieron. Pese a esto, la evolucion politica norteamericana se presento
diferente de la inglesa, sobre todo de que los colonos empezaron a aspirar a la inde-
pendencia de la madre patria. Por lo tanto, aunque se declinaran desde una peculiar
perspectiva pragmatista, los impulsos culturales de la Europa continental, y prime-
ramente de la Francia que se preparaba a la revolucion, no fueron ajenos a los de los
revolucionarios americanos del final del siglo XVIII. Eso explica también la novedad
de la redaccion de un documento constitucional escrito que delineaba los principios
de la unién, aunque con ciertas deficiencias que necesitaron sucesivas adecuaciones,
las llamadas “enmiendas”.

Pero, aiin mds importante para nuestro discurso es el hecho de que la experiencia
americana produjo inesperadamente novedades de gran alcance para lo que atane a la
idea del estado de derecho. Con la sentencia Marbury vs. Madison de 1803, el tribunal
supremo, que era en origen solo la tltima instancia jurisdiccional de la unién, se atri-
buy6 por si mismo un poder inédito, el de juzgar de la conformidad a la constitucién
de las leyes establecidas por el congreso. Se alude aqui al principio de la judicial re-
view, que incumbe teéricamente a cada tribunal americano, pero se halla obviamente
vinculado a la jurisprudencia de la instancia suprema. Este principio es lo que hizo
posible en el siglo XX las intervenciones directas de los jueces para apartar plagas
como la segregacion racial y afirmar algunos principios politicos y civiles bdsicos. Asi-
mismo, es el ejemplo al cual se inspiraran las culturas politicas europeas al crear otros
tribunales constitucionales. El primer de éstos sera el austriaco, cuya creacién en 1920
se debe a uno de los principales autores de la constitucion, Hans Kelsen.

Podemos ahora traer una primera conclusion sobre las diferencias y las similitudes
entre estado de derecho y rule of law. Por supuesto, el imperio de la ley como imperio
del parlamento es efecto de la peculiar evolucion histoérica inglesa, que la insularidad
del pais ayuda a explicar, e implica por ciertos significados inadmisibles para cada
experiencia juridica continental contemporanea. Tal vez sea paraddjicamente posible
acercar el rule of law a la concepcidén del estado de derecho de Stahl, ya que ambas
basan el derecho en los drdenes arbitrarios de un soberano absoluto (el rey para Stahl,
el parlamento para los ingleses). No obstante, la experiencia americana nos ofrece un
esquema conceptual diferente, al que Europa seguramente recurrié para actualizar
sus doctrinas del estado de derecho y transformarlas en las que hoy vemos. Sin consi-
derar la cuestion de la precedencia temporal y conceptual de una u otra experiencia, es
posible detectar un continuo, aunque tacito, proceso de 6smosis entre ellas. Si nunca
llegan a superponerse, sobre todo por la diferencia de fondo entre civil law y common
law (que de todos modos también va a difuminarse), siempre se afectan mutuamente.
La reciente fundacién de un tribunal supremo inglés posiblemente es la prueba mejor
de este proceso'®.

18 Sobre todo esto, véase Ugo Mattei, Emanuele Ariano, I/ modello di common law, Torino, Giappichelli,
2018 (1996).
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La experiencia francesa del estado de derecho incluye a su vez vertientes del todo pe-
culiares. La revolucion, ya se ha notado, es en cierta medida una respuesta explosiva
a la clasica pregunta sobre la limitacién del poder absoluto. Explosiva también por-
que, aunque desde una perspectiva liberal-burguesa, afirma el principio de igualdad
de todos los ciudadanos frente a la ley, pero equilibrado por un valor particular como
el de fraternidad. Seguramente, las realizaciones revolucionarias implicaron malen-
tendidos e ilusiones utopistas (e incluso tragicas, como demuestra el llamado terror) y
no impidieron sobre todo substanciales pasos atras. De todos modos, el hecho es que,
cada vez en este época llegb a imponerse un régimen efectivamente democratico, la
herencia de los principios revolucionarios se tradujo en la delineacion de dos pode-
res coordinados, aunque rigidamente regulados en jerarquia: el poder real, es decir el
poder constituyente, que pertenece a todo el pueblo, como ya dijo Rousseau, y debe
reconocerse come unica fuente legislativa efectiva; y el poder que el pueblo delega
a las estructuras juridicas del estado, esto es el poder constituido, cuya legitimacion
se funda teéricamente en la subsistencia del consentimiento del poder constituyente.
Esta construccion se debe primeramente a Joseph-Emmanuel Sieyes e implica sobre
todo un intento de censura de la demasiada autonomia de los poderes delegados. En
los hechos, el temor mas grande se referia al tiempo a las tentaciones interpretativas
y creativas del poder judicial, al que era menester vincularle al principio de Montes-
quieu que no veia al juez mas que como la boca que pronuncia las palabras de laley. En
los hechos, una de las instituciones tipicas de las primeras experiencias democraticas
francesas fue el llamado référé législatif; es decir la obligacion de los jueces de referirse
al poder legislativo para recibir una interpretacion autentica, cada vez surgiesen du-
bios exegéticos sobre la ley.

Se impuso entonces una preordinacion absoluta del parlamento que, aunque fuera
también uno de los poderes constituidos, acab6 por interpretarse como la realizacién
mas directa del poder constituyente y luego come su portavoz efectivo. Pese a las enor-
mes diferencias histéricas, esto condujo a Francia no demasiado lejos de los principios
que hemos visto regir en la cultura politica inglesa. Y es precisamente para enfrentarse
con este absolutismo parlamentario, consagrado mas o menos explicitamente en la
constitucion de la llamada tercera republica de 1875, que algunos eruditos, entre los
cuales se destacaba el nombre de Raymond Carré de Malberg (1861-1935) intentaron
introducir en la cultura juridica francesa el concepto de estado de derecho.

Carré de Malberg se refiere explicitamente a la experiencia alemana, no solamente en
sentido terminolégico. Una interesante premisa a su obra principal® intenta justificar
la publicacién en 1920 de un libro en el cual se utilizan conceptos en auge antes de la
Primera Guerra Mundial, cuando todavia existia el estado de potencia aleman cen-
trado en el liderazgo autoritario del poder ejecutivo (atin peor, del Herrscher). Pero,

19 Cfr. Raymond Carré de Malberg, Contribution & la Théorie générale de UEtat, spécialement d'aprés le
données fournies par le Droit constitutionnel frangais, t. 1, Paris, Recueil Sirey, 1920, pp. V-XX.
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contesta Carré de Malberg, si Alemania padeci6 en la guerra un justo fracaso, esto
no significa que no siga valido lo que algunos autores alemanes decian: los poderes
ejecutivo y legislativo tienen que cooperar y hay siempre un necesario margen de au-
tonomia del primero, pese a su no directa legitimacion electoral. El estado de derecho
es un estado que presenta un virtuoso equilibrio de poderes; mientras que la obsesion
francesa por la legitimacion parlamentaria de cada disposicion legislativa, incluso de
cada disposicion de emergencia, no puede mas que producir lo que es oportuno llamar
un simple “estado legal™. No obstante, es la referencia a la experiencia americana y
sobre todo lo que atafie a la judicial review lo que da al concepto de Etat de droit su
peculiaridad por la que se puede interpretarlo como una contribucion esencialmente
autonoma a la historia del estado de derecho. Esto no impide que las doctrinas de Ca-
rré de Malberg compartieran con los ensayos sobre el sistema americano de Ferdinand
Larnaude, que en esto las inspiraban, la desconfianza en la adaptabilidad a la cultura
juridica y politica francesa de la vigilancia judicial sobre la actividad del parlamento®.

Sin embargo, es interesante, y tal vez un poco comico, notar que las tipicas paradojas de
la historia han hecho que no exista hoy en dia en Europa otro estado cumplidamente
democratico que da menos importancia que Francia a su parlamento. La constitucion
de lallamada quinta repuablica, que Charles De Gaulle impulsé y el pueblo francés rati-
fico con un referéndum en 1958, enmendandola luego con un segundo referéndum en
1962, delinea un sistema semipresidencial: el pueblo elige directamente al presidente
de la republica, que tiene por lo tanto poderes de activa intervencion politica; pero
estos son limitados por los de otra figura institucional, el primer ministro, que goza
de la confianza del parlamento. Las garantias de este sistema se fundaban en origen
en la durada diferentes de los cargos (7 afos para el presidente y 5 para los miembros
del parlamento), lo cual hacia posible la llamada cohabitacion, es decir que presiden-
te y parlamento, elegidos en dos momentos diferentes, fueran expresiéon de mayorias
politicas diferentes y, entonces, se limitaran mutuamente. Pero, algunos malfunciona-
mientos del sistema aconsejaron en 2002 una reforma que adecuase la durada de los
dos cargos y dispusiera la casi contemporaneidad de su renovamiento, haciendo prac-
ticamente imposible la cohabitacién. Asi, Francia se volvié por ciertos rasgos en una
democracia presidencial, que elige en los hechos un verdadero monarca republicano,
como se dice irénicamente de la democracia americana. Ademas, una de las mayores
innovaciones de la constitucion de 1958 fue la creaciéon de un consejo constitucional
que interviene casi exclusivamente antes de la promulgacién de las leyes. Como en
otras experiencias, €l ha acabado por auto-atribuirse en el tiempo el papel de garante
de la soberania popular, aunque no tenga una legitimacion electoral; lo cual le provoca
las solitas criticas de exceder sus poderes. Sea lo que sea, un contrapaso curioso para
la patria de la revolucion.

20 Cfr. ivi, pp. 488-494.
21 Cfr. R. Carré de Malberg, Contribution a la Théorie générale de UEtat, spécialement d'apres le données
JSournies par le Droit constitutionnel frangais, t. 11, Paris, Recueil Sirey, 1922, pp. 614-615.
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6. CONCLUSIONES

Consideremos brevemente, en conclusion, las transformaciones en que la idea de es-
tado de derecho incurri6 a lo largo del siglo XX, sobre todo en su primera mitad. La
historia de Europa fue marcada en este periodo por acaecimientos traumaticos, entre
los cuales estan las dos guerras mundiales devastadoras. Pero, las mismas prepararon
asimismo el terreno para nuevas declinaciones del poder politico y con ellas nuevas
posibilidades de arraigo para el estado de derecho en la forma de estado constitucional
de derecho. La segunda guerra mundial fue un conflicto sangriento, provocado por re-
gimenes totalitarios que se fundaban en el arbitrio, el terror y la represion; regimenes
que cometieron crimenes que afectaron a la dignidad, es decir a la humanidad misma,
del género humano. Por lo tanto, la inica respuesta que pudo conseguir fue la afirma-
cion definitiva de los principios universales e inalienables que regulan o tendrian que
regular las vidas de los hombres y sus mutuas relaciones. No es de extranar que las
grandes protagonistas de la vuelta de Europa a la democracia y la civilizacién fueron
las constituciones. Por supuesto, se trataba de constituciones escritas; pero también
de constituciones largas, porque tenian que ser declaraciones precisas de los princi-
pios inamovibles que regulan un estado y sus relaciones internacionales; finalmente
de constituciones rigidas, que podian ser modificadas solo por mayorias cualificadas,
lo que las protegian de extemporaneas aventuras reformadoras. Pero tampoco es de
extranar que, como muchos subrayan, esto contribuy6 a la apariciéon de uno de los
mas apremiantes problemas de las sociedades contemporaneas, esto es, el exceso de
poderes que normalmente acaban por tomar instancias, como los tribunales constitu-
cionales, que no gozan de directa legitimacién popular.

El volumen extraordinario de los escritos sobre estos argumentos tal vez nos exime de
tratarlos directamente, sobre todo, si pudiéramos dedicarles solo pocas palabras que
no serian tampoco capaces de delinear sus limites mas externos. Nuestra contribucion
se ha limitado a aclarar las precondiciones historicas, politicas y juridicas del espacio
en el cual, como minimo en Occidente, la mayoria de los hombres hoy se mueve, el
enmarcado por los contornos del estado (constitucional) de derecho?2.

De todos modos, sea permitido anadir una alusion a la historia reciente de nuestro pais,
con la intencién de ofrecer una perspectiva adicional a lo asumido maés arriba. Después
del fracaso del fascismo, Italia se reconstruy6 no solo alrededor de una nueva constitu-
cion, sino también de un sélido sistema de partidos, en los cuales se reconocia la mayoria
de los ciudadanos. En una republica parlamentaria, esto hizo que no solo el parlamento
asumiera el papel central que la constitucion le otorgaba, sino también que fuera a me-

22 Para un analisis preciso de estas cuestiones en castellano, podemos referirnos a Francisco Javier An-
suategui Roig, Razdon y voluntad en el Estado de Derecho. Un enfoque filosdfico-juridico, Madrid, Dy-
kinson, 2013. El autor conecta su perspectiva rigidamente positivista con la idea que no puede existir
un derecho desvinculado de un particular horizonte (extra-juridico) de valores. Entonces, es posible
a la vez sostener un significado material del estado de derecho, conforme a los principios del estado
constitucional y democratico, y rechazar con conviccion una vuelta al derecho natural.

318 Giorgio Ridolfi
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 45 « México 2021 » Num. 45

013511.indb 318 @ 19/11/21 19:43



nudo capaz de someter a su fuerza el poder ejecutivo y afirmar su plena autonomia fren-
te al judicial. Al presidente de la repiblica también no se le garantizaron en los hechos
los amplios poderes que le otorgaba la constitucion®? y su figura se hall6 en muchos casos
reducida a la de un notario con funciones honorarias y representativas.

Sin embargo, al comienzo de los afios noventa del siglo XX, una serie de motivos, pri-
meramente, algunas investigaciones de los jueces del tribunal de Milan sobre casos de
corrupcion politica, voltearon abruptamente este panorama. Algunos partidos histo-
ricos desaparecieron y otros se transformaron (entre ellos la Democrazia Cristiana, el
mayor partido de gobierno después del 1945, y el PCI, el méas grande partido comunis-
ta de Occidente). En cambio, se fundaron nuevos partidos con una estructura mucho
mas débil, basindose en el carisma de un lider mas que en una clara vision politica,
como impone la moderna hegemonia de los medios de comunicacion. Esta trasfor-
macion ha significado en los hechos un fortalecimiento de las cargas individuales en
perjuicio de las asamblearias, en concreto de la figura del presidente del consejo de
ministros frente al parlamento. Pero, en un sistema que formalmente sigue parlamen-
tario, también a los lideres mas fuertes y carismaticos les faltan poderes efectivos para
gobernar eficazmente, sin mencionar cuando falta una clara mayoria parlamentaria.
Asi, encontramos hoy en Italia dos poderes paralizados en su actividad por motivos
diferentes, lo cual favorece el crecimiento hipertrofico del tercero, el judicial, que ex-
tiende sus poderes de aplicacién hasta la pronuncia de sentencias con un contenido
creador a veces apenas oculto. Y atin més indicativos son los poderes adquiridos por el
presidente de la republica, sobre todo en la formacién de los gobiernos; poderes, como
ya hemos dicho, si conformes a la constitucién, pero que no dejan de crear problemas
con respecto a su legitimacion electoral simplemente de segundo nivel.

Todo lo dicho ahora nos sirve solamente para subrayar algo especifico. Por encima de
nuestras observaciones, no tendria sentido negar que la Italia contemporanea es un
estado constitucional de derecho, también después de las profundas transformaciones
descritas; asi como tampoco tendria sentido negar este titulo al “absolutismo republica-
no” de la quinta republica francesa, o bien al sistema inglés, que no tiene una constitu-
cidén escrita y no reconoce un limite verdadero al arbitrio del poder legislativo; y todo eso.
De ahi que la categoria de estado constitucional de derecho, ademaés de su alcance histo-
riografico, sufra evidentemente de su excesiva capacidad, que la vuelve en una especie de
caldero donde se encuentran fenémenos juridico-politicos profundamente diferentes.
Sobre todo, parece asi que con estado constitucional (de derecho) no podemos mas que
entender un estado (de derecho) que tiene una constitucion, siempre que ésta reconoz-
ca algunos derechos basilares. Aunque esto sea fundamental, nos impone asimismo la
conviccién lamentable de no haber cumplido muchos pasos adelante con respecto a la
idea de Stahl que el estado de derecho es simplemente un estado que posee un derecho.

23 El articulo 92 de la constitucion italiana afirma: “El Presidente de la Repiblica nomina al Presidente
del Consejo de Ministros y, a propuesta de éste, a los Ministros”, segun proceda, estos poderes pueden
ser (y han sido en los hechos) de gran o de pequeno alcance.
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