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Capitulo III. El aspecto de un poder estatal limitado
0 en expansion

§ 29. Tipos fundamentales: Los Estados totalitario y liberal

W. Lippmann, Die Gesellschaft freier Menschen (ingl 1937)al 1945, F A,
Hayek, Der Weg zuc Knechischaft (ingl. 1944) al 21971; V. Vanberg, Wis-
senschaftsverstindnis, Sozialtheorie, und polit. Programmatik, 1973.

Respecto de los tipos de estado mencionados hasta este punto.
Lo importante era quién tenia en sus manos el poder del Esta-
do: uno s6lo, varios, la mayoria 0 una determinada casta, cla-
se o algiin otro grupo social de poder. Una clasificacién ulterior
resulta de que el poder estatal busque extender sus dimen-
siones, abarcar y reglamentar tantos ambitos de vida como sea
posible, o bien, que se incline a la abstencién y, en especial,
que respete como intangibies algunos de estos &mbitos.

1. El tipo del Estado totalitario

H.0Q. Ziegler, Autoritirer oder totaler Staat?, 1932; E. Forsthoff; Dler to-
tale Staat, 1938; J.L. Talmon, Dic Ursprilnge der totalitiren Dernokratie,
(ingl. 1952} al 1961; K.A. Wittfogel, Die orientalische Despotic (ingl.
1957) al 1962; Loewenstein VL, 50 ss.; B. Moore, Zur.Geschichte der poli-
tischen Gewalt, 1966, 30 ss.; B. Chapman, Der Polizeistaat (ingl. 1970) al
1972,

Sobre 1. § 21 I; F. Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte, 1914,

1064, §19, 20, 26, 31; Wolff-Bachof, § 8: G. K. Schmelzeisen, Wirtschalt-
srecht im 16-18. Jh., en: H. Bellnow < al., Aspekte sozialer Wirklichkeit,
1958, 9 ss.; H. Maier, Die dltere deutsche Staats— und Verwaltungslebre,
1966, 21980, 142 ss., 159 ss.; W. Riifner, Formen offentlicher Verwaltung
im Bereich der Wirtschaft, 1967, 30 ss.; Kimminwch (citado en el § 12 1),
240 ss.; H. Wessel, Zweckmissigkeit als Handlungsprinzip usw., 1978,
Sobre 2: § 14 I1; F. Neumann, Behemoth, (ingl. 1942, 21944) a1 1977; H.
Arendt, Elemente und Urspringe totaler Herrschaft, {ingl. 1951) al 1958,



298 RemnuoLp ZireeLivs

caps. 10 ss.; Wolff Bachaf, § 10. CJ. Friedrich, Totalitire Dikiatur, 1957;
H. Buchheim, Totalitire Herrschaft 1962, *1967; R Aron, Demokratie
und Totalitarismus, (fr. 1965) al 1970, 160 s.; K. Hornung Die totalitire
Herrschaft, 1967; R. Waelder. Grundziige des Totalitarismus, Psyche,
1957, 853 ss.; B. Seidel, 5. Jenkner (eds.), Wege der Totalitagsmus Fors:
chung, 1968, . Schmidt, Politik als Heilslehre, 1970; M fdnicke, Totali-
tire Herrschaft, 1971 (bibl.); M. Greinfenhagen et al., Towalitarismus,
1972; L. Shapiro, Totalitarianism, 1972; W. Schlangen, Theorie und Ide-
ologie des Totalitarismus, 1972 (bibl.); P. Kevenorster,... Zur Kongruenz
von linkem und rechtem 1 otalitarismus, ZEPol 1974, 61 ss.; P. Graf Kiel-
mansegg. Krise der Totalitatismusichorie,, ZfPol. 1974, 311 ss.; G. Schuls,
Faschismus-Nationalsozialismus, 1974, | F. Revel, Die totalitire Ver-
suchung, (fr. 1976} al 1976

La tendencia hacia la mixima penetracion y conformacién
de toda la vida de la comunidad es distintiva del Estado totali-
tario, cuyo concepto no coincide con el de los Estados autorita-
rio y autocritico, si bien en un Estado pueden combinarse, de
hecho, caracteres totalitarios, autoritarios y autocriticos. Estos
tres conceptos se han formado bajo aspectos diversos; las pola-
ridades en que se sirdan son distintas. El totalitarismo.se
contrapone al liberalismo y designa directamente la tendencia
del poder estatal a expanderse y aduefiarse del mayor nimero
posible de ambitos de vida. El concepto del poder autoritario
indica un poder estatal que se ha liberado del control y disposi-
cién de una mayoria democritica, segiin €l lema: “Autoridad,
no mayoria” (F.J. Stahl). Tal concepto se funda tipicamente en
la idea de que a base de legitimacién del Estado noradicaen la
voluntad y las necesidades de los individuos. EI concepto del
régimen autocratico hace referencia a la dominacién de propia
autoridad y se entrecruza con el del régimen autoritario; en el
concepto de la dictadura aurocratica significa aquél, el
contraste con el poder comisarial (§ 21 11 2).

Es usual aplicar el concepto de “totalitarismo™ a los Estados
de los tiempos més recientes, no obstante hallarse rasgos de este
tipo de Estado en épocas més tempranas, como por ejemplo en
el despotismo del Antiguo Oriente, en la dictadura de Calvino
o en el Estado policia del absolutismo. Los rasgos distintivos del
totalitarismo moderno se presentan mis tarde en el régimen ja-
cobino: un dogmatismo ideolégico (aqui en forma de un me-
sianismo que pretendta realizar un reino de la razén y de la vir-
tud civica); la identificacion del partido dominante con la co-
lectividad;. la penetracion del Estado con agentes del poder
politico, y un terror organizado al servicio del aquel dogmatis-
mo (Talmon 1961, 110ss.).

Las condiciones de origen de los rasgos totalitarios de un
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Estade dificilmente pueden reducirse a una férmula simple y
uniforme, segun se desprende de los ejemplos apuntados. El Es-
tado moderno es particularmente propenso al totalitarismo
una vez que ha caido bajo un régimen centralizado, tal como
una dictadura, pues dispone de los medios de la técnica moder-
na y la experiencia sicolégica para manipular intensivamente
la opinién publica, adema4s de contar con el aparato de una bu-
rocracCia y una economia totalmente organizadas; éstas pueden
serle de utilidad como instrumentos para dirigir los 4mbitos de
vida mas variados.

1. El Estado policia absolutista. En el Estado policia del
siglo XVIII, cuyo modelo seria la Prusia de Federico Guiller-
mo [, encontramos ya solidos comienzos de la reglamentacién
de la vida de los sbditos hasta en e} detalle, hasta los asuntos
mis privados, desde el credo y el culto religiosos, hasta la vesti-
menta de calle; desde la profesion, hasta el comer y el beber. El
Estado, en cuyas manos se concentraban el poder politico, la
supremacia eclesiastica y la politica econdmica del pais, devino
el gran tutor de sus ciudadanos.

El concepto de soberania, que se iba imponiendo, constituye
una de las rafces de Estado policia como tal. Refleja la conso{-
dacién de las relaciones internas de poder y expresa, en  arti-
cular, el triunfo de los monarcas sobre los estamentos (§ 9 11).

También tenemos como componentes de la expansién del
poder estatal su intromisién en el terreno religioso, la facultad
del soberano de decidir la pertenencia confesional de sus sabdi-
tos, segin el principio cufus regro, efus religio, y de ejercer la
autoridad eclesiastica. L.utero otorgd este derecho, faute de
mieux, a los principes protestantes, pero —sin una concesion
comparable  los soberanos catélicos hicieron igualmente
amplio uso de &l segn la frase: "Dux Cliviae est papa in territo-
TiEs suts’

Qtro motivo mas de las maltiples intervenciones del Estado
policia radica en la politica econémica del mercantilismo, en-
tonces en boga, ya que los ejércitos permanentes, los aparatos
administrativos centralizados y el sostenimientc de las cortes de
los monarcas absolutistas daban origen.a una enorme demanda
de dinero que debia ser cubierta principalmente por una ba-
lanza comercial favorable. En consecuencia, un extenso dirigis-
mo-econdmico del Estado impulsaba y orientaba la produccién
industrial y agricola para poder prescindir de la importacién
de los productos extranjeros y aumentar la exportacién de los
propios. A este fin apuntaban la regulacion de precios, las
aduanas y los obstaculos a la importacién, los estimulos a la ex-
portacién y la prohibicién de exportar materias primas; incluso
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medidas de politica demografica completaban el profuso
programa.

A todo esto se sumnaba la concepcién patriarcalista del deber
que tenia el soberano de velar por la felicidad y la virtud de los
sibditos. Ad, los ciudadanos del Estado benefactor absolutista
llegaron al dudoso goce de un eudenomismo administrado por
la autoridad.

Todo ello concurrié en el surgimiento de aquella forma
temprana de un Estado administrador omnipresente que
restringia la libertad de acci6n y la responsabilidad del indivi-
duo, y que lo incapacitaba como stbdite.

2. El Estado totalitario moderno. A partir del fin de la Pri-
mera Guerra Mundial, el totalitarismo vaga por el mundo co-
mo compaiiero de viaje de las ideologias sin compromiso. El Es-
tado totalitario moderno que interviene todos los Ambitos de vi-
da, del cual ofrecen ejemplos, la Rusia estalinista y la Alema-
nia nacionalsocialista, pretende realizar sus ideas politicas,
econGrmicas y sociales incluso dentro de la esfera privada. A di-
ferencia de 1a confusa ideologia del nacionalsocialismao, €l mar-
xismo intenta aportar una legitimaci6én, consecuentemente de-
sarrollada, de.sus pretensiones totalitarias.- La sociedad -so-
cialista del futuro, en la que el poder politico serd superfluo,
presupone un nuevo hombre socialista. Para cumplir con la mi-
sidon educativa asi planteada, el Estado marxista se considera
autorizado para abarcar y controlar al hombre en todas las ¢s-
feras de la vida, aun en lo ideolégico. Asimismo, tiene la certe-
za de que su politica estd cientificamente fundada y de poseer
una concepcién cuya verdad es demostrable: de ahi que solo
pueda menospreciar por erradas, a las opiniones contrarias
(§§ 18IV: 28 1), _

a) La magnitud de la pretensién de disposicién totalitaria. Si
atendemos a la magnitud de la pretensién de disposicion por
parte del Estado, a pesar de cualquier diferencia encontrare-
mos un rasgo comin del antiguo Estado policia con el Estado
totalitaric moderno: la concentracién del poder politico, de la
direccién econémica y la autoridad religiosa o ideol6gica en
manos del propio Estado.

En el moderno Estado totalitario no solamente la economia,
el mercado de trabajo y la actividad profesional sino también la
vida social, el tiempo libre, la familia, el modo de pensar y la
cultura toda del pueble son impregnadas por las metas del Es-
tado y puestas a su servicio.

El Estado totalitario no solamente exige obediencia a la ley,
sind también una conviccidn: ideologia nacionalsocialista,
amor y disposicién al sacrificio por el Filkrer, orgullo de la ra-
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za, conciencia de clase o cualquier otro “celo animico”. El
oportunismo, las sanciones de hecho, o cuando menos el temor
ante éstas, se ponen en movimiento para imponer ese modo de
pensar. Naturalmente la creencia, como tal, no es coercible
por estos medios, pero sf lo es el comportamiento que debiera
provenir de un determinado credo. De esta manera es factible
lograr aquellos modos de conducta que no se pueda prescribir
mediante normas juridicas (por-ejemplo, que debido a su vin-
culacién con una situacibn concreta, esas conductas se
sustraigan a una normacién general) o que no se les quiera
prescribir (si, por ejemplo, los electores votan “espontineamen-
te” de manera abierta, no se abandonar4 de buena gana la tesis
propagandistica de que, juridicamente, se efectdan elecciones
libres y secretas). El ejemplo mas trivial del funcionamiento de
esta coaccién constituye el hecho de que, bajo el régimen.na-
cionalsocialista, casi todos utilizaran en la calle el “saludo
aleman” aunque no estaba prohibido por ley desear los “buenos
dias”.

Los limites normativos dela pretension estatal de disposicion
radicaban, en el Estado policia absolutista, en considerarse so-
metido, al menos en teoria, a ciertas lofs fondamentales, a la
religion y el orden moral del cristianismo occidental (§ 9 I1I 2).
Por el contrario, el-Estado totalitario moderno ya no reconoce
ni siquiera estos vinculos.

Un Estado que aspira a prevalecer en el-mayor grado posible
sobre la vida social no puede en consecuencia, respetar aquellos
derechos fundamentales que no se subordinen sin fricciones en
su programa politico, asi los proclame en el papel, pues estos
derechos tienen precisamente como objetivo la defensa de cier-
tos Ambitos de libertad de los individuos frente al Estado. Refi-
riéndose al Estado totalitario nacionalsocialista, urr manual de
derecho constitucional era consecuente y inicamente reflejaba
la realidad constitucional, al afirmar: *Sobre todo deben desa-
parecer los derechos de libertad del individue frente al poder
estatal... No existe una libertad personal del individuo previao
exterior al Estado que éste tenga el deber de respetar. El sitio
del individuo lo ha ocupado el camarada articulado en la co-
munidad, comprendido por la totalidad del pueblo politico ¢
integrado en el actuar colectivo. No puede haber ms una esfe-
ra privada intocable y sagrada frente a la unidad politica”
gE.R. Huber, . Verfassungsrecht des Grossdeutschen Reiches,

1939, 361). Quien exija para si su esfera privada o recurra a su
libertad personal en el Estado totalitario, se convierte en un ti-
po raro, cuando no en traidor y enemigo.

b) Técnicas del totalitarismo. De los anteriores Estados con
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tendencias totalitarias difiere el Estado totalitario moderno
principalmente en €] empleo de practicas de organizacion sis-
temiticamente desarrolladas y de medios técnicos, con los
cuales pretende imponer.sus metas.

Una importante preocupacién de. régimen totalitario consis-
te en infiltrar la burocracia estatal y las organizaciones sociales
con agentes del poder politico, para dirigirlas y controlarlas.
Segan el modelo de los dos casos de mayor relevancia histérica,
son de utilidad en este sentido: un partido de Estado,
jerdrquicamente organizado y rigidamente disciplinade, cuyas
secciones se-entrelazan con todas las esferas de importancia en
la organizacién estatal y en la vida econémica, profesional y
cultural. Una policia secreta complementa el sistema de pe-
netracion organizada del aparato del Estado, y de la sociedad,
con los funcionarios del poder politico.

La burocracia es ocupada y vigilada, sobre todo en sus de-
partamentos de personal, por funcionarios del partido y agen-
tes leales.

La economia v el mercado de trabajo son dirigidos y contro-
lados centralmente conforme a los métodos de la economia pla-
nificada, mientras que los objetivos del plan se orientan por el
programa politico dei Estado.

El Estado totalitario moderno tiene en la radio, la televisién,
la prensa de masas dirigida, y el cine, medios técnicos nunca
antes vistos para lograr la uniformacién ideol6gica. Al enorme
aparato de la informacién piblica no se le confia la tarea de
presentar diversas alternativas politicas e ideoldgicas, de esti-
mular a los ciudadanos a formarse una opinién politica inde-
pendiente, sino la funci6én de educar e inculcar en el pueblo los
objetivos del Estado (§ 28 1).

El partido oficial organiza también la “distribucién del tiem-
po libre”. La juventud no s6lo es educada en el espiritu de la
ideologta oficial segfin los planes educativos de las escuelas, si-
no que las organizaciones juveniles absorben o ejercen influen-
cia sobre su “tiempo libre”.

No se tolera la resistencia, que es sofocada desde sus inicios
por un denso sistema de control que no se detiene ante la vigi-
lancia del correo, la intervencién del teléfono y el empleo de
soplones, como tampoco ante la desaparicién de los disidentes
politicos, por miles, en campos de concentracién y de trabajos
torzados.

3. Pluralidad estructural contra totalitarismo. En una
£poca en que no solamente se cuenta con los impresionantes re-
cursos del poder, sino-también con el aparato de una burocra-
cia-acabada, las técnicas de la sicologia y los modernos medios
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de comunicacién de masas, la principal medida contra el tota-
litarismo-consiste en la preservacién, tanto en el Estado y como

en la sociedad, de una pluralidad estructural, y en hacer reali-
dad el principio de subsidiariedad en la mayor extensién po-
sible.

En el 4mbito de la organizacién del Estado esto implica, mas,
que nada, la necesidad de una divisién y un equilibrio enla.or-
ganizacién de los poderes (§ 31} y de la mayor.descentraliza-
cién-posible, en.particular a través de la estructura federativa
del Estado y 1a autonomia administrativa municipal (§§ 17 1 2;
23 111},

Ademas, es preciso garantizar una esfera privada mediante
los derechos fundamentales (§ 32} y proteger el A&mbito social
contra una excesiva injerencia estatal y, en.especial impedir
una intervencién estatal en los medios de comunicacién.masiva
y preservar, también en este sector, una pluratidad estructural
(§2814).

En el 4mbito.social deben mantenerse la pluralidad, 1a com-
petencia y el equilibrio de los poderes sociales aun a costa de un
antagonismo incémodo, y no siempre justo, entre las fuerzas
politicas y econémicas y los grupos de influencia de la so-

ciedad pluralista (§ 26 IV-VI).

I1. El tipo de Estado liberal

8§ 30; 84; L.v. Wiese, Der Likeralismus in der Vergangenheit ynd Zu-
kunft, 1917; L. Bergstrisser, Geschichte der pol. Parteien in Dentschland,
1921, 1'1965; G. de Ruggiero, Geschichte des Liberalismus in Europa, (it.
1925) al 1930; A. Rustow, Das Versagen des Wirtschaitsliberalismus, 1945,
#1950; F.C. Seil, Die Tragidie des deutschen Liberalismns, 1953; F.4. v
HayeK, L. v. Mises, en: HASW V1, 591 ss.; F. 4. v. Hayek, Die Verfassung
der Freiheit, (ingl. 1960) al 1971; W. Dorn, H. Hofmann (eds.). Geschichte
des deutschen Liberalismus, 1966, 21976; E. T. V. Heuss, [.v. Miinch, W.v.
Loewenich, en; EvSiL., 1475 ss.; H. Flach et al., Die Freiburger Thesen der
Liberalen, 1§72; L. D6hn, en: F. Neumann (ed.), Politische Theorien und
Ideologien, 1974, $1977; L. Gall{ed.), Liberalismus, 1876.

Seobre 1: A_ Smith, An Inquiry into the Nature and. Causes of the Wealth
of Natians, (ingl. 1776, ¥1789) esp. 1977; 1. Kant, Fundamentacién de Ja
metafisica de las costumbres, (al_1785); ¢d., Uber den Gemeinspruch...,
1798, 1I: W.v. Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirk-
samkeit des Staates zu bestimmen, 1792; J. G. Fickte, Zuriickforderung der
Denkfreiheit..., 1793; j. St. Mill, Principles of Political Economy, 1848,
td., On Liberty, (ingl. 1859) esp. 1971; Binder, 288 s5.; L.v. Mises, Libe-
ralisaus, 1927: Ermacora, 90 ss.; H. Wasmus, Ethik und gesellschaftl.
Ordnungstheorie, 1973 (sobre J.5¢. Mill); R. Nozick, Anarchie, Staat, Uto-
pia, (ingl. 1974) al. 1976.

Sobre 2: § 35, F. Engels, La situacién de la clase trabajadora en_Ingla-
terra, 1845 (MEW 2, 225 ss.); F. Bohm. Wettbewerb und Monopolkampf,
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1938; Eucken (citado en el § 35), 30 ss.; R. Kihn!, Formen biirgerlicher
Herrschaft, 1971.

La tendencia hacia el liberalismo es }a opuesta a la tendencia
totalitaria. La mayoria de los estados se ubican entre los tipos
ideales del Estado toralitario y el liberal.

Para comprender esta polaridad es importante no confundir
el concepto liberal con el concepto democratico de la libertad.
Aquél indica la libertad del status negativus, el margen de li-
bertad de accifn que el Estado deja al individuo. Este se refiere
a la libertad del status activus, la libertad de participar en la
formacién de la voluntad general (§ 34 I). Ambas formas de li-
bertad no convergen.necesariamente, ya que una mayoria de-
mocritica puede ejercer una tirania muy poco liberal. Si no va
acompafiada de la libertad liberal, la libertad democratica es
el régimen de la multitud, sin garantias de libertad frente a ella’
(§301),

1. Argumentos en pro de la libertad. El liberalismo moder-
no es hijo de.la Iustracidon, que situ6 al individuo en el centro
de la existencia social. En el siglo XVIII, la doctrina filoséfi-
ca de la autonomia moral del individuo, la peticién politica de de-
rechos fundamentales y derechos de libertad para éste, asi co-
mo la teoria de ]a economia nacional, coinciden en ensefiar que
una defensa bien entendida de los intereses propios en libre
concurrencia, produce por si misma una vida econtmica
equilibrada. Estas doctrinas se unieron en una tendencia a
restringir la accién del Estado:

La preocupacion por la moralidad de los sibditos no puede
ser ya asunio del Estado, ya que, segiin postula una tesis basica
de laérica de Immanuel Kant, la moralidad es exclusivamente
una -cuestion de la buena voluntad y la autonomia de la con-
ciencia, no de una conducta provocada por la coaccién externa
{1785).

El Estado tampoco debe decidir sobre el credo religioso de
sus sibditos, pues cada quien es responsable de la salvacién de
su alma. En los conflictos religiosos de los siglos XVI, y XVII,
junto con la exigencia de mayor obediencia a Dios que a los
hombres, se introdujo también en la conciencia general el pos-
tulado de que el poder estatal tiene limites infranqueables. Las
libertades de creencia y de conciencia constituyeron importan-
tes puntos de cristalizacion para el nacimiento de los derechos
fundamentales y las libertades generales (§ 32 II).

Pero, sobre todo, el Estada no debe reglamentar la vida
econémica, como hasta entonces habia hecho bajo €l infiujo
del mercantilismo -El Estado debe garantizar la seguridad y Ia
propiedad de los ciudadanos y, en los demiés, dejar el camine
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libre a la iniciativa de cada quien. Los mas aptos habrian de
prevalecer y al perseguir sus metas, elevarian también a fin de
cuentas, el bienestar general. En la fabula de las abejas, de
Mandeville (1714), los vicios privados, como el egoisme y la va-
nidad, son precisamente €l fundamento de la industriosidad y
prosperidad de la asociacion. Los fisibcratas opinaban que el
egolsmo privado conduce, por si solo, al desarrollo, conforme a
leyes, de la vida econdmica y, por consiguiente, al orden natu-
ral de la sociedad. Lasssez faire, laissez passer, le monde va de
liu-méme, dejad las cosas a su libre curso y entonces la eco-
nomia y la vida en comunidad se desenvolveran en la mejor ar-
monia. En su influyente “Investigacién de la naturaleza vy,
causas de la riqueza de las naciones” (1776 IV 9), escribi6
Adam-Smith: “Todo sistema de preferencia extraordinaria o de
restTiccibn se debe mirar como proscripto, para que de su pro-
pio movimiento se establezca el simple y obvio de la libertad
labrantil, mercantil y manufacturera. Todo hombre, con tal
que no viole las leyes de la justicia, debe quedar perfectamente
libre para abrazar el medio que mejor le parezca a los fines de
buscar su modo de vivir, y que puedan sus producciones salir a
competir con las de cuzlquier otro individuo de la naturaleza
humana... Segin el sistema de la libertad natural, al Soberano
s0lo quedan tres obligaciones principales que atender, obliga-
ciones de gran importancia y de la mayor consideracién, pero
muy obvias e inteligibles: la primera, proteger a la sociedad de
la violencia e invasitn de otras sociedades independientes; la se-
gunda, poner en lo posible a cubierto de la injusticia y la opre-
sibn de un miembro de la repiblica a ofro que lo sea también
de la misma, o la obligacién de establecer una exacta justicid
entre sus pueblos; y la tercera,-la de mantener y erigir ciertas
obras y establecimientos pablicos”, cuya creacién y sosteni-
miento no cabe esperar de la iniciativa privada. A las libertades
fundamentales de los hombres agreg6 el postulado de-la liber-
tad de elegir oficio, en especial, la libertad de establecimiento
profesional y el libre comercio por encima de las fronteras na-
cionales.

Wilhelm von Humboldt, distinguido estadista prusiano,
gran erudito y defensor de una constitucién liberal en su pas,
escribio en el afio de 1792 una investigacion significativamente
intitulada “Ideas en torno a un ensayo sobre los limites de la ac-
cion del Estado”, en el que oponia al paternalismo del Estado
policia y de bienestar su ideal humanista de la libertad en el de-
sarrollo y la formacion de la persona. “Que el Estado se absten-
ga”, demanda él, “de todoe cuidado por el bienestar positivo de
los ciudadanos y no dé un paso més alld de lo necesarie para
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protegerlos de si mismos y frente a los enemigos del exterior: no
coartard su libertad para ninguna otra finalidad” (I11 7).

2, Riesgos de la libertad. Estas tesis eran de un optimismn
grandioso. Sin embargo fracas6 la idea optimista de un Estado
que permitia que la persona del.individuo, la sociedad, laeco-
nomia se desenvolvieran segin. sus propias leyes. La bendicién
de una economia sin intervenciéon ni restricciones por parte del
Estado, se revel6 como un sistema de explotacién inhumana
paralos miles de trabajadores atrapados en el engranaje de las
fabricas y minas recién creadas. Si bien los empresarios tanto
como los trabajadores, tenian la libertad juridica de celebrar o
rescindir un contrato de trabajo, en términos econémicos esta
libertad significaba para el obrero la alternativa entre trabajar
cominmente bajo las condiciones mis .indignas, y morir por
hambre. Todavia en el afio de 1860 escribia el Daily Telegraph
de Londres: "Alas 2, alas 3, alas 4 de la mafiana se arranca de
las sucias camas a nifios de 9 a 10 afios y se les obliga a trabajar
por la mera subsistencia hasta las 10, las 11 6 las 12 de la
noche, mientras miembros se consumen, su.complexién se en-
canija,.se les embotan los rasgos faciales, y su condicién huma-
na se hunde por completo en un torpor pétreo, extremadamen-
te horrible de contemplar... (Qué se podri pensar de. una
ciudad que realiza una asamblea piiblica para solicitar que el
periodo de trabajo para los hombres se reduzca a 18 horas
diariamente?” (Ejemplo tomado de K. Marx, El Capital 1, cap.
8). La sociedad, que buscaba escapar de la Escila del Estado
benefactor que todo lo reglamenta, cay6 en la Caribdis de un
liberalismo desenfrenado. Después de las deprimentes expe-
riencias que resultaron, en el siglo XIX, de la economia capita-
lista dejada a si misma, Ferdinand Lassalle, el i ingenioso funda-
dor de la Sociedad General de Obreros Alemanes, caricaturizo
como “Estado-gendarme” al Estado liberal, que Gnicamente
otorgaba proteccidn y seguridad (Programa de los trabajade-
res, 1862).

Aunque con grandes vacilaciones en un principio, el Estado
empezé a intervenir en la vida social, regulandola, para corre-
gir los abusos mas graves contra la libertad. Las dimensiones
que éstos habian adquirido se reflejan en las contramedidas
adoptadas. La ley inglesa de Fabricas, de 1833, por ejemplo,
aplicable s6lo a unas cuantas ramas de la industria, se vioen la
necesidad, entre otras cosas, de prohibir el trabajo para los
nifios menores de 9 afios y reducir a 12 horas la jornada laboral
de los jovenes entre 13 y 18 afios de edad.

No solamente en la relacién entre obreros y patrones podia
emplearse la libertad para acabar con la libertad. Entre los
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empresarios mismos se hallan ejemplos de la aniquilacién de las
instituciones liberales con ayuda de fas libertades del liberalis-
mo: en todas partes se tormaron concentraciones de capital y
empresas, asi como carteles que sacaron provecho de la liber-
tad contractual, de la libre disposicién de la propiedad y en ca-
so preciso, de los medios que ofrecia una competencia ruinosa,
para eliminar la concurrencia liberal y hacer inefectivos los

mecanismos de precios v de mercado,

Los poderes sociales siempre se han dado mafia para trans-
formar la libertad que les cede el Estado en la negacion de la li-
bertad para sus conciudadanos. Ast, por no citar sino un
ejemplo m4s, 1a concentracién tolerada de los medios de comu-
nicacién masiva levaria a la opresién de la libertad espiritual,
del mismo modo en que un derecho privado demasiado liberal
fue empleado para la opresion economica (§ 2B IV 4).

I11. El ““Estado social liberal”

E Fechner, Zur Herkunft und Gegenwarislage des sozialen Rechssta-
ates. en: Rechtstheorie 1978, 466 ss.

El “Estado social liberal” (freiheitliche Sozialstaat) de la so-
ciedad industrializada de Occidente se sitiia en el campo de
tensién entre las tendencias totalitarias y las liberales.

Por un lado, es heredero de una época liberal que pretendia
ceder a cada quien un grado maximo de desarrollo individual y
econémico, asi como limitar y controlar la acci6n del Estado,

Por otro lado, se. ha demostrado, sobre todo, que una so-
ciedad industrial pluralista requiere una continua regulacién
estatal que limite el egoismo y el afan de desarrollo de los indi-
viduos, para que la libertad de unos no bloguee, en medida in-
tolerable, la libertad de otros. Particularmente respecto de las
pugnas entre los intereses organizados, esta regulacién debe
buscar permanentemente una compensaciéon adecuada entre
las necesidades y procyrar que todos reciban oportunidades
justas en los Ambitos mas variados (§§ 26 V, VI; 27 II). Debe
intervenir donde laeconomia de mercado misma esté en vias de
hacer peligrar las condiciones del mercado libre o de causar
dafios considerables a la economia nacional o al medio ambien-
te. Para satisfacer adecuadamente necesidades vitales de.im-
portancia se requieren las prestaciones positivas de la procura-
existencial del Estado, mas alla de una regulacién meramente
mtervencionista.

Nunca termina la tarea de hallar, en las situaciones cam-
biantes, el justo medio entre la tutela totalitaria, por un ladoy,
por el otro, una excesiva liberalizacién, que permite gue el
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egoismo y el desenfreno del individuo se conviertan en inconve-
niente social. No existe una solucién abstracta a este dilema,
que hiciera innecesario buscar continuamente la medida
correcta en la politica concreta. Si bien ciertas instituciones
constitucionales son méis, o menos, favorables a 1a “libertad pa-
ra todos”, no es posible asegurar esquemditicametne de una vez
para todas, la regulaci6on 6ptima de la libertad mediante un
mecanismo constitucional automatico.

En la oscilacion del desarrollo historico, entre el Estado de
bienestar y el liberalismo, se pone de manifiesto  con nitidez
casi tipico-ideal — el riesgo que el Estado enfrenta conti-
nuamente: garantizar muy poca libertad, sofocando asi una
necesidad elemental, y conceder una libertad excesiva, con lo
cual abre la puerta a las posibilidades, gustosamente apro-
vechadas, de abusar de aquélta. La inestabilidad de las formas
liberales de Estado se funda también en que la libertad induce,
una y otra vez, a abusar de ella y este abuso obliga nuevamente
a restringirla. Ya Platén veia en ello el peligro especifico que
corre la democracia: el deseo insaciable por aguel bien que le
es mas preciado, la libertad, hace perecer a la democracia (§
21 11 2; Ciceron, De re publica, 1 68). La reglamentacién por el
poder estatal es tanto mas necesaria cuanto mas determinen los
intereses p xrsonales y de grupo la accién en un pueblo y cuanto
menos dispuestos se hallen estos intereses particulares a some-
terse voluntariamente a una compensacion justa,

Es un rasgo esencial del Estado industrializado de Occidente
verse mezclado y desgastado por esta antitesis, de cuyas caras
una esta representada por los principios del Estado de Derecho
(8§ 30.ss.) y la otra, por las tendencias y las técnicas de una con-
formacién social racional; estas Gltimas poseen un importante
elemento institucional en la burocratizacién de un mundo cada
vez més administrado (§§ 35 ss.). Obviamente no se trata aqu
mas que de una contraposicién de tipos ideales, ya que los prin-
cipios mismos del Estado de Derecho han experimentado una
transformacién y, de manera parcial, se han convertido en ins-
trumentos de regulaciéon en ¢l Estado social {§§ 30 IIL; 34 I 3,
I1, 1II), mientras que, por otra parte, dentro de la problemati-
ca de la regulacion, y la planeacién, han pasado a ser un tema
de importancia los limites de la conformacién racional de la so-
ciedad (§§ 35 II, IV; 36 11I; 37 1V 2).

1. El Estado de derecho

§ 30. Principios del Estado de derecho

. Schmatt VL, 123 ss.; F. Dermafaedter, Die Grenzen der Wirksambkeit
des Rechsstaates, 1930; Huber Aufs. 27 ss, (Niedergang des Rechts und
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Krise des Rechusstaates); Wolff Bachof §§ 9. 11._D. fesch, Gesetz und Ver-
waltung. 1961, 21968; E. Forsthoff, Rechtsstaar im Wandel, 1964, 21979;
wd.. (ed.), Rechisstaatlichkeit und Spzialstaaclichkeit. 1968; H.ff. Rupp,
Grundfragen de heutigen Verwaltyngsrechuslehre, 1965, 104, ss.; H.
Schambeck, Vom Sinuwandel des Rechtsstaates, 1970; Herzag, 141 ss, 265
ss., 363 ss.; W. Lewsner, Rechtsstaat  ein Widerspruch in sich?, JZ 1977,
537 ss.. Stern, § 20; M. Tohstipur (ed.), Der biirgerliche Rechisstaat, 1978,

{1. Ideas fundamentales y evolucion del Estado constitucional
¥ de derecho

I. Kant, Uber den Gemeinspruch.... 1798, H Rov. Mohl, Die Polzeiwis-
senschaft nach den Grundsitzen des Rechsstaars, 1. 1832, ° 1866, §§ 3 ss.:
0. Bihr, Der Rechtsstaat, 1864; R.v. Gneist. Der Rechtsstaat und die Ver-
waltungsgerichte.in Deutschiand, 1872, t1879: L. Gumplowicz, Rechussia-
at und Socialismus. 1881, 117 ss; F. Garzon:, Die Rechtsstaatsidee usw.,
1952: E. W. Bockenforde, Entstehung und Wandel des Rechisstaatsbegriffs
en: F.f A, Arndt, 1969, 53 ss; Knele, 104 ss.; K. Larenz, Richtiges Recht,
1979, 136 ss.; Ch. Link (citada en el § 26 111): ). Merten, Rechtsstaatliche
Anfange im preussischen Absolutismus, en: DVBL1981, 701 ss;

Sobre 1: J. S¢. Mill (citado en el § 28 11); W. Kdgr, en: Tehitipur, 1978,
127 ss.

Sobre 2: Maunz-Zippelius § 12 11 {(bibl.}

1. Ideas fundamenrales. Los principios del Estado de de-
recho son los instrumentos encaminados a impedir la expansién
totalitaria, y en general el ejercicio sin control, del poder del
Estado. Estos principios forman parte del intento de dar res-
puesta a la vieja cuestion de c6mo puedan realizarse a un mis-
mo tiempo el orden y la libertad. (El principio democratico
implica otro esfuerzo en este sentido) (§§ 17 111I; 23)

Las instituciones del moderno Estado constitucional y de De-
recho fueron conforunandose en gran parte como reaccydn fren-
te al absolutismo. El advenimiento de un poder estatal sobera-
no, la consolidacion del poder politico en el Estado (§ 9) contri-
huyeron a asegurar la paz juridica, pero a la vez trajeron consi-
go el peligro del absolutismo y de una expansi¢n, de tipo po-
lictaco, del poder estatal. En Inglaterra, las pretensiones abso-
lutistas del rey se toparon con la enérgica resistencia del Parla-
mento, que veia amenazados sus antiguos derechos tradiciona-
les y las libertades irrenunciables de los ciudadanos. De estos
conflictos y, més tarde, como consecuencia del movimiento in-
dependentista norteamericano y la Revolucién francesa,
fueron surgiendo instituciones para la proteccién de estos de-
rechos y libertades. En este proceso histérico naci6 el Estado
constitucional y de Derecho, que aspira a un compromiso entre
la necesidad de un poder estatal homogéneo, capaz de garanti-
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zar la paz juridica, y la necesidad de asegurar el mayor grado
posible de libertad individual, de impedir el abuso del poder
estatal y de imponer limites a su expansién. Esta necesidad sur-
ge rambién frente al absolutismo de la mayoria en una de-
mocracia, en grado no menor que frente a un monarca absolu-
to, pues un gobierno de la mayoria que no estuviera limitado
por derechos de libertad. puede convertirse en.tirania. Tanto
Tocqueville (DA, I 2, cap. 7) come Mill (1859, cap. 1), habian
advertido esto {cfr. § 23 I).

Con el fin de proteger las libertades individuales e impedir la
arbitrariedad del Estado, habia que procurar primeramente
gue la acci6n estatal se desarrollara de acuerdo con una deter-
minada distribucion de papeles y con reglas de juego garantiza-
das. Mediante la distribucién y coordinacién armdnicas de las
funciones estatales de regulacién debia crearse un sistema de
divisién y control de poderes. Era de particular importancia su-
jetar al Ejecutivo a la ley y al derecho. Igualmente habia que
controlar los actos del Estado e impedir la arbitrariedad me-
diante reglas de procedimiento (en la legislacién, la admi-
nistracién y la jurisdiccién). De-igual manera habia que crear
procedimientos de control, judiciales y de otro tipo, que vela-
ran por el respeto de las reglas de juego en el sistema juridico de
regulacion. Ya que estas providencias afectan las formas de la
accién estatal, se les denomina también principios del Estado
“formal” de derecho.

Sin embargo, los principios del Estado de derecho no 1o son
tnicamente de forma. Los principios del Estado "material” de
Derecho (es decir, referidos a su contenido) son también ade-
cuados para trazar limites al poder estatal. Esto es especialmen-
te valido respecto de las prohibiciones de lesionar los derechos
fundamentales del hombre y de menoscabar ciertos intereses
en mayor medida de lo estrictamente necesario para la defensa
de bienes de mayor valor. El Estado de Derecho recibié un con-
tenido “material” mds extenso cuando, junto al principio de la
libertad, los principios de igualdad y justicta- adquieren cada
vez mayor vigencia, una interpretacion material y son conside-
rados, mas y mas, como parte integrante de las garantias de los
derechos fundamentales (§ 34).

2. Los diversos principios. De la historia evolutiva del Esta-
do de derecho se han destacado especialmente las siguientes po-
siciones:

El modelo del Estado liberal de derecho ha sido tomado, en
sus caracteres més importantes, del sistema constitucional ha-
cia el cual habia evolucionado Inglaterra a fines del siglo X VII.
En él, las libertades individuales tuvieron una primera garantia
en la proteccién contra las detenciones arbitrarias, garanta
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consagrada ya en la Magna Carta de 1215, aunque de modo
incompleto, y después ratificada y ampliada hasta la Habeas
Corpus Acte, de 1679 (§ 32 1I). De Lolme (1784, 1 XIV) veia en
esas garantias contra la detenci6én arbitraria uno de los pilares
de aquel "sentimiento de independencia que dan las leyes a los
ciudadanos en Inglaterra”. A través de ellas el poder ejecutivo
perdié un instrumento de fuerza con e! cual podia privar al
pueblo de sus caudillos y que quizd representaba la amenaza
mas seria contra la libertad pablica.

El principio de que el poder del rey tenia limites juridicos de-
sempefid un papel importante en las pugnas entre el Parlamen-
to inglés y los dos primeros Estuardos. Frente a las pretensiones
de soberania de Jacobo I y Carlos I, Coke oponia la tesis de la
supremacia del derecho. El que el poder de gobierno esté limi-
tado por las libertades ljuﬁ(‘.licamente garantizadas del pueblo,
fue en comsecuencia, el principal argumento de la acusacion
sostenida contra el Earl of Strafford, primer consejero del rey,
en los inicios de la revolucion puritana. Enun famoso discurso
de acusacién, John Pym resumi6 este principio, diciendo.que la
ley e= la “linea fronteriza, la medida entre la prerrogativa del
rey y la libertad del pueble”. Tal es una temprana versién de la
“supremacia de la ley”. La idea de una sujecién y una limita-
cién juridicas del poder mondrquico prevalecié mas tarde en el
movimiento constitucional; lo mismo acontecié en el continen-
te, aunque bajo la premisa limitativa de que ¢l monarca con-
serva todavia una amplia soberania; de ahi que en el documen-
t0 constitucional que él otorgaba, se comsagrara inicamente
una autolimitacién juridica desus atribuciones (§ 21 1 2).

Otro principio que irrumpié en la guerra civil inglesa del
siglo XVII, fue la exigencia de que no se tutelara al individuo
en sus convicciones religiosas por razones de Estado. Esta pre
tension . constituyd un primer punto de cristalizacion de la idea
de derechos humanos universales, es decir, la idea de que existe
una esfera individual intocable sobre la cual, por principio, no
puede disponer el poder del Estado {§ 32 1I).

Corresponde también-a los origenes del moderno Estado
constitucional y de Derecho el postulado del equilibrio de los
poderes, para controlarles, postulado que ya se habia expresa-
do en Inglaterra en relacién con la gloriosa Revolucién (1688) y
que se fue imponiendo con fuerza creciente en el continente y
particularmente en la creacién de la constitucién norteameri-
cana (§ 31).

De manera menos espectacular se difundi6 el principo de
que la accién estatal debia desarrollarse fundamentalmente
conforme a leyes generales. A este principio corresponde espe-
cialmente 1a “reserva de ley”, la cual sefiala que requieren de
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autorizacion legal cuando menos (111} aquellos actos de los po-
deres ejecutivo y judicial que intervengan en la libertad o la
propiedad. En forma mas amplia, la exigencia de que la accién
estatal se desenvuelva de acuerdo con leyes generales, aparece
como mandato de la razén, de la igualdad de trato de la de-
mocracia.y la seguridad juridica. Ya el siglo XVIII consideraba
como precepto de la razén el comportarse segiin Jeyes universa-
les. En la filosofia moral de Kant, la universalidad de una nor-
ma de conducta es el criterie racional de su justicia y, de igual
modo, la coexistencia de la libertad de los individuos solo es po-
sible de acuerdo con leyes generales: “Derecho es-la limitacibn
de libertad de cada uno, bajo la condicién de su concordancia
con la libertad de todos, en tanto sea posible conforme a una
ley universal” (Kant, 1798). La realizacisn de los actos del Es-
tado segiin una norma general responde asimismo al principio
de la igualdad de trato, puesto que la limitacién de la libertad
individual conforme a leyes generales significa, por.su mismo
caricter,.una restriccién igual para todos. E! principio de lega-
lidad se sustenta también en la confianza puesta en la aproba-
ci6n democratica de la ley. En el hecho de que todos aprobaran
una ley general residiria. a la vez, una garantia de su justicia.
Fundamental es la participacién igual de todos en una compe-
tencia de regulacion que los induzca a someterse a sus leyes;
desde el punto de vista tipico-ideal esto nos llevaria ob-
viamente al principio de unanimidad, frente al cual resulta for-
zosamente inferior el de simple mayoria. 5i todos aprobaran las
leyes de validez general, entonces “todos deciden para todos y
cada uno para si mismo’; pero ‘“nadie es capaz de hacerse in-
justicia a si mismo” {Kant op. cit.; Metafisica de las cos-
tumbres, 1 §.46; en forma similar, Locke, Two Treatises, II §
143%; Rousseau, Contrat social, 11 4; véase también el § 17 III).
Finalmente la adopcién de medidas estatales concretassobre la
base de leyes generales, contribuye a la seguridad juridica, a sa-
ber, la previsibilidad de estas medidas.

Jeremias Bentham y otros declararon-que la finalidad pri-
mordial del derecho era precisamente la creacién de seguridad
juridica y, por tanto, de una base cierta para toda disposicion
{Bentham, Principles of the Civil Code, partel, cap. 7), pauta
que también debia ser valida para el legislador. De ello se de-
dujo, como importante consecuencia, la prohibicién de leyes
penales retroactivas (nulla poena sine lege praevia) y de cuales-
quiera.otras leyes que ordenen o prevean retroactivamente con-
secuencias con las cuales el afectado no pudiera- contar razo-
nablemente en el momento de realizar una conducta. La certe-
za de orientacion, la seguridad juridica, no solamente requieren
una decisién general y obligatoria, sino también el mayor gra-
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do posible de continuidad del derecho (Zippelius RPh, § 24 V),

un postulado que entra en conflicto con la exigencia de que el
derecho sea adaptado continuamente a las nuevas circunstan-
cias (§ 17 IV 2). La certeza de orientacién precisa, ademas, cla-
ridad. y transparencia del derecho: claridad de las normas
juridicas particulares.y del orden juridico en conjunto (Zippe-
lius RPh, § 24 1V). Sin embargo, la exigencia de que sean cla-
ras y precisas las normas que programan previamente las medi-
das concretas del poder estatal, haciéndolas previsibles y calcu-
lables, encuentra su limite en el hecho de que la mayoria de los
conceptos juridicos no son determinables con exactitud, desde
el punto de vista seméntico. Ademas, no es posible, por princi-
pio, determinar previa y exactamente mediante normas gene-
rales, una decision adecuada a todos los azares de la existencia.

De ahi que numerosas leyes otorguen a las autoridades méirge-
nes de critica, discrecionalidad y aceién, para que puedan de-
cidir segin reflexiones apropiadas al caso (cfr. al respecto
Arist6teles, Politica, 1282b y Etica Nicomaquea, 1137 b)

De qué manera se reduce todo en el Estado a la cuestién de la
justa medida, queda de manifiesto en la aspiracion a la regla-
mentacién juridica. La tendencia hacia el gobierno de las le-
yes, originariamente encaminado a imponer.limites a la accién
estatal, hacerla transparente y previsible, puede tener efectos
adversos para el mismo Estado de Derecho cuando aquéllas co-
mienzan a multiplicarse incontrolablemente, El.esfuerzo por
regular hasta en el detalle todas y cada una de las cosas, condu-
ce a la inflaci6n normativa. Esta no s6lo restringe innecesa-
riamente los margenes de accion, sino que también limita la
transparencia y, consecuentemente, la eficacia del derecha: un
orden juridico que ya no es plenamente aprehensible, por fuer-
za se convierte en un derecho que ya no es obedecido del todo.
Un indicio particularmente notorio del autoaniquilamiento del
Estado de legalidad se produce cuando el “servicio por disposi-
ci6n’' se convierte en falta disciplinaria (porque impide el fun-
cionamiento de la burocracia) lo cual no-gquiere decir otra cosa
sino que la no observancia de las disposiciones se convierte en
deber.

Segun la concepcidn liberal, la libertad de los individuos s6lo
puede ser restringida en la medida que lo exijan los fines supe-
riores de la comunidad. La libertad de cada uno en el Estado
debe ser tan amplia como sea posible (§ 29 II), asi, por
ejemplo, Blackstone definié la libertad civil como “naturaf li-
berty so far restricted by human laws and no farther, as it is ne-
cessary and expedient for the general advantage of the public”
{Commentaries, libro 1, cap. I). Hoy dia se relacionan cen es-
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tas tdeas el principio de proporcienalidad.y la prohibicion de
exceso: el primero.exige una relacién adecuada entre el dafio y
el beneficio que causan los actos estatales y prohibe, en todo ca-
so, cualquier intervenci6bn que lesione intereses de mayor im-
portancia que los que satisface. La prohibiciéon de exceso
{iibermassverbot) exige que, dentro del marco asi delimitado,
no se menoscaben intereses en medida superior a la necesaria;
de los diversos cursos de accién adecuados para realizar una fi-

nalidad del Estado, debe seleccionarse aquella que signifique el
menor perjuicio posible a los intereses contrarios. Ambos prin-
cipios pueden considerarse, a la vez, como expresién del esfuer-
zo por optimizar la satisfaccion de intereses en una comunidad.

La creaci6n de instancias de control que vigilen a los 6rganos
del Estado para quc no excedan sus atribuciones, constituye
también una antigua preocupacién de la teoria del Estado.
Althusio pretendia emplear a los éforos como guardianes que
velaran porque el gobierno se maatuviera dentro-de los limites
del poder oficial conferido (Politica methodice digesta, XVIII
48 s., 65). En el Estado de Derecho moderno es frecuentemente
un Tribunal Supremo el que asume para st el papel de defensor
de la Constitucién. Ademas, la legalidad de los-actos del Estado
debe estar sometida, en términos generales, al control de tribu-
nales independientes: "Para que el Estado de Derecho se con-
vierta en realidad, no es suficiente qQue el derecho pablico sea
determinado por las leyes, sino que debe existir una jurisdic-
cién que, al declarar el derecho para el caso.concreto, establez-
ca un fundamento inobjetable para su restauracion, cuando es
lesionado’” (Bahr 1854, 192).

Todos estos lineamientos evolutivos se unificaron en la con-
cepcién global de un Estado de Derecho, que “eleva al derecho
a la categoria de condicién fundamental de su existencia” y en
el que “la relaci6n entre gobernantes y gobernados no es la de
un poder unilateral sino la del derecho” (Béhr 1864, 2). Esta es
una versién moderna de la antigua idea platonica del gobierno
de las leyes, pero dando solamente “el nombre de ley a esta dis-
posicién de la raz6n” (Leyes, 714 A), y “alli donde-la ley reina
sobre los gobernantes y donde los gobernantes se hacen a si mis-
mos esclavos de la ley” se ha alcanzado el mejor estado posible
de una reptiblica (715 Cs.).

I1. El Estado de derecho como principio politico

C. Schmnitt, Der Begriff des Politischen, 1927/ 1932, reimpr. 1963, 68 ss.;
Maunz-Zippelius, § 19 I {funciones de los derechos fundamentales, bibl.).
F. Schneider, Diec politische Komponente der Rechtsstaatsidee in Deuts-
chland, PVS 1968, 330 ss,
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Carl Schmitt ha negado a los principios del Estado liberal de
dereche la calidad de principios politicos constitutivos, ya que
implican “sélo una serie de limites y cantroles del Estado, un
sistema de garantias de la libertad burguesa y la relativizacién
del poder del Estado. El Estado mismo, que debe ser controla-
do, se da supuesto en este sisterna. Los principios de la libertad
burguesa pueden, si, modificar y templar.un Estado, pero no
dan lugar por si mismos a una forma politica”. “La libertad no
constituye nada” (VL, 200; TC, 231).

Sin embargo, los principios del Estado de Derecho no poseen
anicamente una funcidn negativa de limitacién al poder esta-
tal, sino también una de caracter constitutivo. Al igual que los
principios estructurales de.la democracia, pertenecen al con-
junto de normas por cuyo cumplimiento se constituye la comu-
nidad politica viviente.

Asi, por ejemplo, son de signo muy diverso los sisternas politi-
cos construidos segin los principios constitucionales democrati-
co-radicales, que los que adoptan los principios del Estado de-
mocriatico de derecho. La institucionalizacibn del proceso
politico total en el Estado de Derecho es distinta a la que
corresponde al modelo de democracia radical. Aquél no se de-
senvuelve directamente a.través de las decisiones mayoritarias
de unidades politicas descentralizadas en mayor o menor gra-
do, sino que, por medio de la divisiéon y limitacién de las com-
petencias de decisién, asi como por reglas de procedimiento, se
organiza de modo tal que su desarrollo sea controlado; las com-
petencias de regulacion se distribuyen con arreglo a un
equilibrio en la organizacién de los poderes. Los controles del
Estado de Derecho se establecen de modo tal que sean indepen-
dientes (“diferenciados”) de los poderes que controlan. Me-
diante las garantias de los derechos fundamentales, ciertos
ambitos de libertad individual (como las libertades de concien-
cia o de opini6n) se han sustraido, en extensién determinada, a
la competencia de regulacién del legislador, y por tanto, a una
intervencion de la mayoria.

Los derechos fundamentales desempefian también una fun-
cién constitutiva en la estructura politica.

Una teoria “democratico funcional” de los derechos funda-
mentales nos remite al status activus, asociado a estos mismos
derechos. Lo que importa aqui es que las libertades, como las
de prensa y opinién, o de reunién y asociacién, .no sdlo abren
espacios libres frente al poder politico, sino que garantizan
también una participacién en el proceso politico. Estas ga-
rantias deben.asegurar, muy particularmente, una libre forma-
cion de la opinion puablica y por ende, el “campo-previo en la
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formacitn de.la voluntad politica” (§ 34 1 1). Incluso las liber-
tades de conciencia y de religion que en una primera impresién
parecieran meramente “derechos.de no intromisién”, son a un
tiempo garantia del desenvolvimiento de las decisiones perso-
nzles en la esfera politica (§ 17 I1I).

La concepcidn “institucional” de los derechos fundamentales
centra su atencion en que determinados 4mbitos de accién, in-
dividual y social, se instituyari conforme al programa de los de-
rechos fundamentales, y en que su permanencia sea garantiza-
da. A ellos pertenece el ambito garantizado de accién y.de-
sarrollo de la persona; también el ambito de funcién de una
prensa libre y del libre ejercicio de la investigacion cientifica y
la docencia, asi como la conjuncién arménica en la contrata-
ci6bn laboral entre partes autdénomas; ademas, una autorregula-
cidn, aunque no ilimitada, de la-vida profesional.y econémica
bajo la proteccién de la libertad contractual, de ocupacién y la
garantia de la propiedad. Desde esta perspectiva la comunidad
politica se presenta como conexién de accién de numerosos
subsistemas, cuyos Ambitos de funcion se hallan definidos y ga-
rantizados en alguna medida por los derechos fundamentales.
Esta comprensién de los derechos fundamentales encaja en la
concepcién del pluralismo como principio estructural constitu-
tivo de la comunidad politica (§ 26 II), pero también se rela-
ciona con la idea de que es funci6én del derecho no solamente
asegurar las libertades de manera unilateral frente al Estado,
sino también delimitarlas y garantizarlas en la mutua conexién
entre los ciudadanos y entre los subsistemas sociales (§§ 33 11;
3412).

III. Los principios del Estado de derecho en el Estado social

§§ 39 111; 34; K. Ballerstedt, Rechtsstaat und Wirtschaftslenkung, Agr 74
(1948}, 129 ss.; W. Mallmann, K. Zeidler, Schranken nichthoheitlicher
Verwaltung, en: VVDStRL 19 (1961}, 165 ss.; K. Zerdler, Massnahmege-
setz und "klassisches” Gesetz, 1961; K. Huber, Massnahmegesetz und Rech-
tsgesetz, 1963; P. Badura. Auftrag und Grenzen der Verwaltung im_so-
zialen Rechisstaat, DOV, 1968, 446 ss.; M. Oldgies, Grundlagen, eines
plangewihrleistungsrechts, 1970; G. Qettl, Grenzen der Gerichtsbarkeit im
sozialen Rechusstaat, 1971, 40 ss.; F. Ossenbiik! (citado en el § 36), 142 ss.
(Rechtmggllichkeit im Bereich der Planung); W R. Schenke, Gewihrleis-
tung bei Anderung staatlicher Wirtschaftsplanung, A&R 101 (1976), 337
ss.; W. Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, 1979, caps. 6. 12
5.

Con la formacién de la idea del Estado de Derecho se enlaza-
ban, originariamente, las tendencias liberales, antitotalitarias
y contrarias al Estado benefactor (§ 29 11 1). Para Kant (1793),
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la promocion de la felicidad es, a lo mas, una funcién auxiliar
para el verdadero fin juridico del Estado. En esta linea se sittan
igualmente el programa emprendido por Humboldt para de-
terminar los limites de la accion del Estade (1792) y el llamado
de Fichie a los Principes (1793): De Dios “esperamos la dicha;
de ti la proteccion de nuestros derechos. No debes ser benévolo
para con nosotros; debes ser justo”. La accién del Estado ha de
reducirse a garantizar orden y seguridad, a Ia “funcién de gen-
darme”. La preocupacién por la felicidad y el bienestar aepe
dejarse a la-autodeterminacién de cada ciudadano.

El principio de la vinculacién del poder del Estado al de-
recho (I) goza, no obstante, de cierta independencia frente a
esta concepcian antitotalitaria y liberal del Estado; los princi-
pios de la divisibn de poderes, de la garantia de los derechos
fundamentales, de la legalidad de la administracién, de la pre-
visibilidad y certidumbre de las medidas estatales y de su
control judicial, pueden mantenerse a pesar de una conside-
rable expansién de las funciones pablicas, cuyos principales
elementos son el bienestar y la justicia sociales (§ 35 III).

El crecimiento de las tareas pablicas en el Estado social ha
dado lugar a la exigencia de que la reserva de ley sea aplica-
da también en determinadas esferas de la administracién acti-
va. Esto.esnecesario cuando una prestacién positiva en favor de
alguien causa, a la vez, dafios a otro, asi por ejemplo, si las sub-
venciones estatales alteran las condiciones de la concurrencia
en perjuicio de empresas competidoras u otras ramas de la eco-
nomia. Se ha considerado extender la reserva de ley a todas
las prestaciones del Estado.que tienen como cometido la reali-
zacion del hienestar piblico y la justicia social. En su faver
podrian aducirse los siguientes argumentos: para la existencia y
desenvolvimiento de los individuos, tan importante es que el
Estado ofrezca servicios y oportunidades, como la omisién de
sus intervenciones. Tales prestaciones del Estado hahria que de-
rerminarlas previamente en un procedimiento legislative, con
] apoyo de la legitimacién democrética del Parlamento, y en
un debate politico abierto y bajo el control de la opinién pibli-
ca {BVerfGE 40, 248 5.). No obstante, habra alguna vacilacion
para reglamentar juridicamente (verrechtlichen), en toda su
extensién, la actividad productiva del Estado. Existirian algu-
nos inconvenientes para programar legislativamente el conteni-
do y extensién de todas las prestaciones del Estado a ofrecer,
pues ello privaria al ejecutivo del margen de accién que le per-
mite adaptarse a las variables necesidades concretas (calles,
hospitales, escuelas) (§ 34 1II). Pero cuando el Estado ha pro-
ducido bienes y servicios (vias de comunicacién, instituciones
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educativas, asistencia social) para los fines de la procura exis-
tencial { Daseinsvorsorge) el acceso de los individuos a elios debe
mantenerse abierto segan criterios juridicos y en forma suscep-
tible de control juridico.

En el Estado social, los derechos fundamentales constituyen
una base para exigir prestaciones del Estado, o cuando menos
para definir los objetivos estatales, ya que las libertades son en-
tendidas cada vez mas, no como dadiva del laissez-faire, sino
como garantlas de las condiciones matertales para el desenvol-
vimiento de la libertad. El principio de la iguaidad de trato se
convierte en vehiculo para alcanzar una equiparacién social,
particularmente de tipo econémico, mas alla de una igualdad
Juridica meramente formal. Asi, el Estado es calificado, cada
vez mas, de gestor del bienestar general y la justicia social
(88§ 34; 35 1, II1) en no pocas ocasiones con menoscabo de los
principios de los derechos fundamentales (§ 34 1II). Ya que
aqui se produce una redistribucion de libertades y bienes, y la
intensificacion de la prevision social, por un lado, conlieva una
restriccion de las libertades, por €l otro (§ 34 1 3).

En lo referente al principio de la division de poderes. la deli-
mitacion clasica entre las esferas del ejecutivo y el legislativo ha
sido desplazada por las leyes de medida y planeacién. Esto se
debe a que en el Estado social, aparte de las normas juridicas
genérico-abstractas, con intenciéon de permanencia, adquieren
importancia las disposiciones que apuntan a un cambio en la
situacién concreta. Ello nos lleva a atribuir al legislador de-
mocratico también.aquellas disposiciones que sirven inicamen-
te como pautas de conducta para la realizacién de un objetivo
concreto. En favor de esta practica puede aducirse que, lo que
cae dentro de la competencia del legislador, ha de juzgarse no
solo por la calidad juridica del acto, sino también por su tras-
cendencia. Seria paradéjic v que al legisiador le estuviera veda-
do ocuparse de situaciones “que son de importancia esencial
para la existencia de la vida comunitaria” (Kriiger, 302),
Contra la admisibilidad de las leyes de medida y planeacion,
puede oponerse la objecién de que la division de poderes debe
partir de la base de que las “leyes” son disposiciones generales
cuya validez_pretende, por principio, ser ilimitada. Sin embar-
g0, esta concepcién ya no puede emplearse méas como funda-
mento para determinar el concepto de divisién de poderes, des-
de el momento en que se incrementa, y se introduce en la con-
ciencia general, la relatividad de las leyes, por la rapida trans-
formaci6n de las condiciones de vida a regular {(cfr. también el
§361).

La exigencia de certeza de orientacién y especialmente de
que las bases-de disposicién no se modifiquen en forma impre-
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visible, implican un derecho de garantia del plan frente a la
“administracién planificadora”. Esto se halla en cierta contra-
diccién con el ideal cibernético-sacial de un Estado social adap-
table, que reacciona inmediatamente, con sus instrumentos de
regulacién, a los cambios de la situacién concreta (§ 3 I1I).

También el instrumento del control judicial de los actos del
Estado requiere una adaptacidn a la administracién planifica-
dora. A través de los planes se adoptan disposiciones previas,
que en el curso de su realizacién progresiva (por ejemplo, la
construccién y puesta en operacién de un aeropuerto) pueden
perjudicar directamente intereses dignos de proteccion de los
ciudadanos, pero que se vuelven crecientemente irreversibles
conforme avanza esta realizacién. Partiendo de esta compren-
sion de la singularidad del plan y su realizacién, nacié la exi-
gencia de que la proteccién juridica (junto con una participa-
cion "democritica”) se extienda a las primeras etapas de deci-
s10n.

1V. ;Limites del Estado de Derecho?

Maunz-Lippelius, § 44; H Ballreich et al., Das Staatsnotrecht in Bel-
gien, Frankreich, Grossbritannien, Italien, den Niederlanden, der Schweiz
und den Vereinigten Staaten, 1955; E. Fraenkel (ed.), Der Staatsnotstand,
1965; K. Loewenstemn, Staatsrecht und Staatspraxis von Grossbritannien,
1967, 1, 61 ss., 502 s5., 11, 374 ss; W. Birtles et al., Die Zulassigkeit des Ein-
satzes staatlicher Gewalt in Ausnahmesituationen, 1976; E. W. Backenfor-
de, Der verdrangte Ausnahmezustand, NJW 1978, 1881ss.: H. Oberreuter,
Notstand und Demokratic, 1978; M. Schrisder, Staatstecht an den Grenzen-
des Rechtsstaates, AGR 1978, 121 ss.; J. Isensee, Verfassung ohne Ernstfall:
der Rechsusstaat, en: A Mohler et al. (ed), Der Ersnufall, 1979, 98 ss.; F.
Koja, Der Staatsnotstand als Rechisbegriff 1979,

Existen situaciones imprevisibles y por tanto, insuficiente-
mente consideradas en las leyes, en las que es preciso remediar
considerables dafios (ya producidos o inminentes) a la comuni-
dad. 5e ha planteado la cuestion de si en tales casos deben res-
petarse todos los principios del Fstado de Derecho, particular-
mente la reserva de ley o si, por ejemplo, en estos casos deba
atribuirse al gobierno o a los ministerios objetivamente afecta-
dos, un “‘derecho de emergencia estatal” (staatsnotrecht”),
para prevenir estos dafios,

En la Gran Bretafia se ha desarrollado la siguiente practica:
Cuando sus especificas (y amplias) atribuciones no son suficien-
tes para remediar una grave.situacién de emergencia, ¢l_go-
bierno adopta las medidas necesarias, segin su mejor parecer.
Una Indemnity Act del Parlamento puede legalizar ulterior-
mente estas medidas, De esta manera se combinan accién opor-
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tuna y control. Este tratamiento dado al problema de la si-
tuacién de emergencia encaja en el contexto del pensamiento
juridico inglés, al que es ajeno, por su mismo casuismo, la idea
de una reglamentacién total, asi como tampoco se tiene la cre-
encia de poder- dominar toda situacién concreta mediance
principios abstractos; igualmente existe una confianza —limi-
tada— en que los representantes del Estado lograran vencer ra-
zonahlemente los problemas concretos, confianza que vive de
la seguridad que le otorga una larga tradicion en el Estado de
Derecho.

No es ficil trasladar este modelo a los Estados en que rige,
sin excepciones, la “‘reserva de ley”’. Sin embargo, en estos es-
tados, los derechos de emergencia podrian hallar un funda-
mento de justificacidn y autorizacibn en el principio del
equilibrio de bienes. El caso de la dictadura ha demostrado la
necesidad de prevenir los peligros especificos de estas facultades
de excepcién (§ 21 II 1). En lo particular debe procurarse es-
tablecer una estricta limitacién temporal del derecho de emer-
gencia, que en ningan caso debe exceder la supresién de la si-
tuacién concreta de peligro. En el autofacultamiento (Selbster-
méchtigung) reside un especial factor de riesgo por lo que, pa-
ra hacerle frente, pueden hacerse depender las facultades de
emergencia de la autorizacién previa de otra instancia, como
por ejemplo, del Parlamento o de una comision parlamentaria.
Como medio de control entra también en consideraciéon una
justificacién posterior, por ejemplo, mediante una resolucién
del parlamento o tribunal constitucional que declare la legali-
dad de la medida (sin efectos retroactivos).

Una decisiébn en favor o en contra de una institucion juridica
semejante siempre plantea la cuestién de si no expone al Estado
de Derecho a mayores peligros. Esto es, cabe preguntarse, qué
contiene un mayor riesgo: el que dicho derecho de emergencia
estatal pueda convertirse en instrumento para la toma del po-
der “desde dentro”, o el que, por carecer de.£l, no sea posible
rechazar a tiempo, o con suficiente eficacia, amenazas "de
afuera” (particularmente fuerzas revolucionarias). El riesgo de
una toma del poder “desde dentre” por medio de un derecho
de emergencia estatal, esmiés reducido cuanto més fuertes sean
las rafces de la tradicién constitucional del Estado democratico
de Derecho, juntamente con sus miltiples controles; tanto me-
nores seran las objeciones a la utilizacién de este instrumento
para prevenir situaciones de emergencia, graves.e imprevistas,
conforme a los requerimientos de las circunstancias.

§ 31. Divisi6n de poderes
§ 20 IL; Jellinek, 595 35.; C. Schmitt VL, 18255, Q. W. Kagt, Zur Ents-
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tehung, Wandlung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips, 1937,
Loewenstein VL, 12 ss., 31 ss.; 125 ss., 422 ss.; Th. Stammen (ed.), Struk-
turwandel der modernen Regierung, 1967; G. Sturm, Die Inkompatibili-
tat, 1967; M.f C. Vile, Constitutionalism_aod the Separation of Powers,
1967; Th. Tsatsos, Zur Geschichte und Kr.iik der Lehre von der Gewalten-
teilung, 1968; N. Gehrig (citado en el § 41), 207 ss.; H. Rausch (ed.), Zur
heutigen Problematik der Gewaltenttennung, 1969; D. Rouschning, Die
Sicherung der Beachtung von Verfassungsrecht, 1969; D. Ermacora, 610 ss.;
Herzog, 228 ss.; W. Leisner, Gewaltenteilung innerhalb der Gewalten, en:

F.f. Th. Maunz, 1971, 267 ss.; G. Brunner, Kontrolle in Deutschland,
1972, 33 ss.. K. Eichenberger, Der Staat der Gegenwart, 1980, 127 ss.;
Stern, § 36 (biblL.).

L. Pluralidad estructural y divisibn de funciones como
programa amplio

§8§26 VI; 28 1V 4,38, E Kaeber, Die ldee des Europ. Gleichgewichts in
der publizist. Literatur.v. 16 bis zur Mitte des 18 Th., 1907; E.v. Vietsch,
Das Europ. Gleichgewicht, 1942; L Dehie, Gleichgewicht oder Hegemon-
nie, 1948; E. W. Gultk, Furope's classical balance of power, 1955; Kisun-
ger, citado.enel §22 I11; W. Leisner, citadoen el § 26 IV (crit.); R. Zippe-
{fus, en: F.f. K. Eichenberger, 1982, 147 ss.

Uno de-los temas més antiguos, a la vez de mayor actualidad,
y que posiblemente sea la cuestion més importante de la teoria
del Estado, se refiere al modo de evitar una peligrosa con-
centracién del poder y un exceso de dirigismo centralizado en
una comunidad organizada y dotada de suficiente fuerza de in-
tegracion.

La divisibn de poderes en la organizacién del Estado, que
tratareinos a continuacién, pretende crear un sistema de ejerci-
cio moderado y controlado del poder, mediante la distribucién
y coordinacién de las competencias estatales {funciones de re-
gulacién).

No obstante, el problema del control del poder va mas alla
de los temas clasicos del equilibrio de poderes en la organiza-
cion estatal. El poder politicamente relevante se constituye en
numerosos 4mbatos y, cual Proteo, adopta siempre nuevas apa-
riencias dentro y fuera de la organizacién del Estado. De ahi
que se plantee la tarea de controlarlo y limitarlo en distintas es-
feras y con métodos nuevos.

Aun el Estado con divisitn de poderes puede poner en entre-
dicho la libertad, cuando se avoca un exceso de reglamenta-
ciones, puesto que el campo de accién que se deja a la iniciativa
y el desarrollo personales depende del grado en que los procesos
de la vida social se hallen sometidos, en términos generales, a
una regulacién por.parte de! Estado; y de la medida en que son
reservados a una autorregulacién mediante la autonomia pri-
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vada o.a través de las corporaciones ¢ instituciones “autno-
mas’ que organizan y administran sus asuntos, en cuanto sub-
sistemnas parcialmente independientes (en £l marco de las leyes
estatales). Por ello, la cuestion de la division de funciones se
plantea no solamente dentro de la organizacion del Estado sino
que, desde una perspectiva mas amplia, importa también la
“clave de distribucibn” entre las funciones estatales y las no es-
tatales. Se trata, pues de crear ambitos de vida y de funcién
abarcables que estén dotados de una autonomia y autarquia,
asi sean limitadas, es decir, con la facultad y la posibilidad
factica de regular y atender por si mismos sus asuntos (§§ 31 2:
29 I 3; 35 IV). Podria hablarse aqui de una descentralizacién
de funciones, en sentido amplio. Desde esta 6ptica, la comuni-
dad politica se presenta como.una conexion de accién de “sub-
sistemas” estatales y sociales, independientemente del superior
poder de regulacién del Estado (§§ 9 111 1; 27 11 1). Los 2mbi-
tos sociales de funci6n se hallan garantizados a través de los de-
rechos fundamentales, segin su concepcién “institucional”, ya
discutida (§ 30 II). Para este enfoque existen, aparte de las re-
gulaciones de intereses puramente centralistas-estatales y las in-
dividuales-privadas, otros &mbitos intermedios; a estos pertene-
cen especialmente la. autoadministracién de las corporaciones
“autonomas”, de las iglesias, y la autonomia de las partes en la
contratacion colectiva laboral.

El problema del control del poder se plantea también. en el
ambito de los “‘poderes sociales”, esto es, respecto de los “subsis-
temas sociales”, en este caso como la tarea de poner limites al
predominio de fuerzas particulares, tratese de la dominacién
del capital, de los gerentes de la industria, de los funcionarios
sindicales o el gobierno de la opinién por un monopolio de los
medios de comunicacién (§§ 26 VI: 28 1V 4).

Por encima de la comunidad estatal particular, en el 4mbito
internacional existe también la necesidad de un equilibrio del
poder con el fin de que los diversos estados conserven un mar-
gen apropiado de accién y decision. La idea de una nivelada
distribucién del poder internacional ha dominado la politica
exterior europea como principio del “equilibrio europeo”. Des-
‘pués de la Segunda Guerra Mundial, la dominacién del mundo
s¢ ha polarizado y concentrado en manos de dos grandes poten-
cias, que han adquirido la supremacia en sus respectivas esferas
de influencia y que son capaces de decidir las cuestiones politi-
cas vitales en ella. Un desplazamiento de poder entre los blo-
ques-permitiria percibir el peligro de que una sola superpoten-
Cla, con un potencial militar aplastante, mantenga en jaque a
todos los otros Estados. De ahi que se plantee, en politica exte-
rior, la tarea de dividir nuevamente el poder en el mundo entre
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una pluralidad de estados y agrupaciones de estados (Kissinger
1979, 29 5., 1136). Dicho policentrismo daria oportunidad a los
Fstados medianos y pequefios de no convertirse en mero objeto
de las disposiciones de una superpotencia, como tampoco en
objeto negociable en una compensacién de intereses entre dos
potencias mundiales. Una constelacién equilibrada de varios
bloques de poder genera también la posibilidad de gue, contra
las burdas intervenciones de alguna potencia, se una la ma-
yoria de las demis, prevaleciendo asi, de manera ad hoc sobre
el respectivo perturbador; esto implica una garantia mas con-
fiable de la paz mundial que el equilibrio inestable de dos su-
perpotencms.

El comin denominador al que debe reducirse el problema
del control del poder en todos estos casos reza: “pluralidad
estructural y division de funciones”. Las posibilidades esen-
ciales de dicha pluralidad estructural y divisién de funciones se
hallan expresadas en los conceptos clasicos de divisién en la or-
ganizacion de los poderes, de descentralizacion, federalismo,
autonomia administrativa y el principio de subsidiariedad vy,
especialmente respecto de los poderes sociales, en los conceptos
de desconcentracién y competencia.

El mantener dentro de un equilibrio los antagonismos, no so-
lamente como se dan en la naturaleza sino también en la vida
social, contribuye a preservar la pluralidad estructural y la di-
vision de funciones. No eliminar a los contendientes, sino limi-
tar de su accién, es un medio importante para crear contrape-
s0s, mantener la competencia, evitar la supremacia de un sec-
tor, ya sea en el sistema constitucional, en el ambito del poder
econ6mico o en la politica exterior.

Cualquier esfuerzo por controlar el poder no debe perder de
vista los limites a los que estan sujetos toda desconcentracién y
divisién de funciones. En cuanto al ambito estatal, dichos limi-
tes resultan muy claramente de la necesidad de un orden social
global y en particular, por las necesidades de paz juridica,
compensacién equilibrada de intereses, unidad normativa del
derecho, uniformidad en la tramitacion de asuntos y el desem-
pefio técnico y eficaz de las tareas suprarregionales (§§ 8 I; 14 1
3: 17 II; 27). Pero en el campo de las fuerzas pluralistastampo-
co puede prescindirse de la capacidad coordinadora e integra-
dora de las asociaciones y medios de masas (§§ 26 11, VI 3; 28
IV). Incluso en las relaciones internacionales va en aumento la
necesidad de coordinacion (§ 40 I). La bitsqueda del modo vy el
grado deseables de la optimizacién, que sélo podra solucionar-'
se con referencia a una situacién determinada, debe buscarse
un compromiso O6ptimo entre objetivos antagdnicos: entre la
necesidad de diversificaciéon de las funciones, organizacion y



324 RemnuvoLp ZippELIUS

responsabilidad propias por un lado -~y la necesidad de coor-
dinacién, regulacién uniforme y responsabilidad global, por el
otro.

I1. Sobre la divisién de las funciones estatales, en particular

Sobre 1: E.v. Hippel, Gewaltenteilung im modernen Staate, 1958; £ w.
Béickenfiirde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 1958, 20 ss.; M. Imboden,
Montesquicu und die Lehre von der Gewaltentrennung, 1959; G. Krauss,
Die Gewaltenglicderung bei Montesquiew, en: F.f. C. Schmitt, 1959, 103
ss.; Jéger (citado en el § 41 I); M. Rostock, Die Lehre von der Gewalten-
teiJung in der politischen Theorie von ]. Locke, 1974; Id., Die antike The-
orie der Organisation staatlicher Macht, 1975, 287 ss.; 306 ss.; M. Wright
{ed.). Theory and Practice of the Balance of Power. 1486-1914, 1975; X.
Kluxen, Zur Balanceidee im 18. Jahrhundert, en: F.f. Th. Schieder 1978,
41ss.; U. Lange, Teilungund Trennung der Gewalten bet Montesquieu,
en: Der Staat 1980, 213 ss.

Solre 2: F._Schdfer, G. Roellecke, Verfassungsgerichtsbarkeit, Gesetzge-
bung und politische Fiithrung, 1980.

1. Control del poder. Arist6teles (Politica, 1298 ss.) distin-
gula tres mbitos de funcién del Estado: primeso, las tareas de
un “poder que delibera sobxe los negocios pablicos”, a saber, la
sancion de las leyes, las relaciones exteriores (alianzas, guerra y
paz), asf como la designacién y responsabilidad de los magistra-
dos; en segundo, las tareas deliberativas y resolutivas de los ma-
gistrados y, en tercer término, la jurisdiccién. Expuso la conve-
niencia de una divisin en el Ambito de las funciones estatales e
igualmense explicé comparativamente el grupo y el grado en
que participa en cada una de las funciones mencionadas. En
Arist6teles, las afinmaciones programaticas se sitGan bajo el te-
ma “mezcla y medio”. En primer plano no se hailaba la organi-
zacién formal del Estado, sino el equilibrio social (1295 b, 1297
a).

El programa de Control y moderacién del poder tiene una
referencia organizativa mas acusada en Plat6n (Leyes, 691 ss.)
y Polibio (Historias, V13 y 10-18); ambos proponian una forma
mixta de gobierno, con la cual asociaban la idea de dividir el
supremo poder estatal, para asf limitarlo. Los diversos factores
del poder deben equilibrarse de tal modo, escribia Polibio (V1
10}, “que ninguno-adquiera supremacia y venga a ser decisivo,
sino que permanezcan en equilibrio, como en una balanza, que
las fuerzas antagbnicas se anulen mutuamente y asi se conserve
duraderamente la situacién constitucioal”. Incluso pretendia
aplicar el principio del equilibrio de poderes a la politica exter-
na (1 83). — También Cicerén daba preeminencia a una forma
de Estado proporcionada y moderada, en favor de la.libertad
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de los pueblos y la estabilidad. del Estado (De 7e :publzca 1
69). — Magquiavelo hablaba de que “en una constitucién donde
coexisten la monarquia, la aristocracia y la democracia, cada
uno de estos. poderes vigila y contrarresta” a los otros, dando
mayor cohesion al Estado (véase supra § 20 I1). = Althusio pro-
ponia que los titulares del poder de gobierno se ‘observen, vigi-
len y custodien mutuamente”, asi como una autoridad destina-
da a la defensa de la constitucién (Politica methodice digesta,
XVIIL 92; véase supra § 30 I).

A partir de john Locke (1632-1704), Henry Bolingbroke
(1678-1751), Charles de Montesquieu (1689-1755) y David Hu-
me (1711-1776), la idea de la divisibn de poderes adquirié un
significado politico fundamental. Se convirti6 entonces en pos-
tulado de un equilibrio de los poderes y, por tanto, en elemento
de la idea del Estado liberal de Derecho (§ 30). La noci6n de
equilibrio se habia difundido ampliamente a partir del siglo
X VI en el siglo XVIII, vino a ser practicamente un concepto de
moda: segin la mecinica celeste de Newton, los sistemas sola-
res se mantienen en un equilibrio de fuerzas gravitatorias y
centrifugas. En la filosofia moral, Shaftesbury operaba con el
equilibrio de los afectos. En el pensamiento econémico nacié la
idea de la “balanza” comercial, el equilibrio en el mercado y el
comercio exterior. En la politica exterior tuvo su origen el prin-
cipio del equilibric europeo y en la politica interna se de-
sarrollaron los principios del equilibrio organizativo y fun-
cional de los poderes, asi come la idea de un equilibrio interno
del parlamento por la libre discusién de las opiniones alli repre-
sentadas, pero sobre tedo, gracias a la interaccién, del partido
del gobierno y la oposicién, que lo controla y reemplaza alter-
nativamente ( Bolingbroke).

Jacobo 11 fue echado del trono por la Gloriosa Revolucién
(1688), entre otros motivos porque interferia con la esfera del
peoder legislativo y, por medio del uso excesivo de un derecho de
dispensa derivado de las prerrogativas reales, pretendia anular
las leyes eclesiasticas de Inglaterra. Después de la revolucién,
ambas cimaras del Parlamento acordaron en la Declaration of
Rights, las condiciones bajo las cuales Guillermo 111 y Maria de
Orange sedfan llamados a ocupar el trono de Inglaterra. Uno
de sus principios mas importantes era el precepto de que el rey,
en cuyas manos se depositaba el poder ejecutivo, debla respetar
las leyes y no suspenderlas, en general o en un caso particular y
tampoco podia delegar la jurisdiccion en una comisién
nombrada por él. Locke saco el corolario de las experiencias
politicas de su tiempo y exigia la separacién de los poderes le-
gislativo y ejecutivo porque ... podria ser sobrada tentacién
para la humana fragilidad, capaz de usurpar el poder, que las
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mismas personas a.quienes asiste la facultad de legislar, a ella
unieran la de la ejecucién para su particular ventaja, cobrando
asi un interés distinto del que al resto de la comunidad compe-
tiera, lance contrario al fin de la sociedad y gobierno” (Two
Treatises of Government, II § 143). La reserva opuesta a esta
concentracién del poder, incluye el postulado que Locke for-
mulara en otro sitio como “balancing the power of government
by placing several parts of it in different hands” (11 §107).

Dentro de las concepciones politicas de Bolingbroke y Hume,
desempefia también un importante papel la idea de que el fre-
no y control de los poderes, de que un equilibrio de las fuerzas,
pueden garantizar un gobierno de libertad (Jiger 1971 ss., 177
85.).

Montesquieu (El espiritu de las leyes) adquirio igualmente en
Inglaterra su modelo de la division de poderes. La libertad stlo
queda garantizada bajo un gobierno moderado, anicamente si
hay la seguridad de que no se abusari del poder. Montesquieu
retoma el hilo el Locke, pues también él recela de los gober-
nantes. "Nos ha ensefiado una experiencia externa que todo
hombre investido de autoridad abusa de ella. No hay poder
que ng incite al abuse, a la extralimitacion. ¢Quién lo diria?, ni
la virtud puede ser ilimitada”, escribi6 45 afios antes de Robes-
pierre. "“Para que no se abuse del poder, es necesario que le
ponga limites la naturaleza misma de las cosas” (XI 4; cfr. tam-
bién V 14, in fine). Se necesita entonces una pluralidad de po-
deres para mantener bajo control la inclinacién natural a abu-
sar del poder. El medio para conservar la libertad del pueblo
consiste en un mecanismo de conjuncién y oposicion de los po-
deres en ei Estado.

Segan Montesquieu (X1 6), este equ.librio se logra técnica-
mente poniendo los poderes legislativo, ejecutivo y judicial en
manos de diferentes 6rgancs. “Cuando el poder legislativo y el
gjecutivo se reanen en la misma persona o el mismo cuerpo, no
hay libertad; falta la confianza, porque puede temerse que el
monarca o el Senado hagan leyes tirdnicas y las ¢jecuten ellos
mismos tirinicamente. No hay libertad si el poder de juzgar no
estd bien deslindado del poder legislativo y del poder ejecutivo.
Si no estd separado del poder legislativo, se podria disponer ar-
bitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos; como
que el juez seria legislador. Si no estd separado del poder ejecu-
tivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor”.

La limitacién de los poderes como principio politico s& tra-
duce en un esquema de organizaci6n; a la distincion funcional
de los poderes hay que aunar otra en su estructura. Deben cre-
arse 6rganos propios para las funciones legislativas, ejecutiva y
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judicial y cada uno de éstos debe reducirse fundamentalmente
a desempefiar la funcién que se le ha encomendado.

Semejante distribucién de las funciones estatales entre 6rga-
nos diversos del mismo Estado obviamente no establece una re-
lacion de total independencia de los poderes entre si, sino un
vinculo de coordinacién juridicamente regulado. Asi se salva-
guarda también la unidad juridica del Estado (§ 9 111 3).

En dltimo término, lo que importa es impedir la concentra-
cibn de poder en manos de una misma persona. Por ello, ala
divisibn organizativa-funcional de poderes se suma la exigencia
de que una y la misma persona no ocupe cargos, en unién per-
sonal, dentro del smbito de poderes distintos. Unicamente esta
incompatibilidad garantiza una divisi6n real del poder.

La divisién “clasica” de poderes descrita aqui no es el anico
esquema posible de organizacion capaz de crear contrapesos y
controles politicamente eficaces. Asi por ejemplo, Ia distribu-
ciébn de competencias en el Estado federal hace posible un
control federativo de los poderes. De igual modo, otras for-
mas de dividir y entrelazar competencias tienen el efecto de li-
mitar y controlar los poderes: piénsese, por ejemplo, en la orga-
nizacion del poder legislativo segin el sistema hicamaral; la
participacién del parlamento, el gobierno y el jefe de Estado en
el procedimiento legislativo, y otros requisitos de colaboracién
(§ 14 1IT). A esto se suman los controles que ejerce la jurisdic-
cion (en especial la constitucional y la administrativa) sobre los
actos del poder estatal, asi como los diversos.controles de vigi-
lancia. Incluso la estructuracion interna de un 6rgano estatal
segin el principio de colegialidad tiene funciones de control.

Se han intentado integrar en un esquema la pluralidad de
controles. Asi, por ejemplo, se ha hecho la distincion entre
controles “verticales” y "horizontales”. Los controles horizonta-
les se establecen, en parte, entre 6rganos distintos (“controles
interbrganos”; v.g. entre gobierno y parlamento) y, en parte,
operan dentro de los 6rganos mismos (“controles intragérgano’;
v.g. la.estructura colegiada de un 6rgano estatal). El prototipo
de los controles verticales es el orden federativo {cfr. Loewens-
tein VL, 167 ss., 293 ss,; TC, 232 ss., 353 ss.),

Del analisis de dichos mecanismos de control se desprende
que una disgregacion excesiva de las competencias puede ser
obstaculo para los mismos controles. Asl por ejemplo, el parla-
mento no podrd vigilar eficazmente al poder ejecutivo en
aquellos 4mbitos que se han sustraido al poder central de dis-
posicién del propio ejecutivo. Tal es el caso, por ejemplo cuan-
do existen facultades auwtdnomas u otras competencias no some-
tidas a una supervision centralizada. En términos generales, los
ambitos de funciton s6lo puede ser eficazmente vigilados si, jun-
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to con la direccibn, se centraliza en grado suficiente la respon-
sabilidad.

La cuestidn de si, y cudles sean, los controles de poder que
operan en una comunidad politica, puede emplearse precisa-
mente como hilo conductar para elaborar una tipologia de las
formas de gobierno. La cuestiébn clave reza entonces: si, y
c6mo, el poder “esta distribuido conjuntamente... (y) al mismo
tiempo, limitado y controlado’. (Loewenstein VI-TC, VI). Y
en efecto, quiza sea éste ¢l problema mas importante planteado
por la basqueda de un orden politico de libertad y democracia.

2. Distribucibn de funciones adecuada al Srgano. Inde-
pendientemente del control del poder, la atribucién de fun-
ciones especificas a un 6rgano creado.expresamente para ello,
trae consigo la ventaja de una especializacién oportuna; la
estructura y el procedimiento de los distintos 6rganos del Esta-
do se ajustan a las tareas que deben desempefiar. Los 6rganos
del estado deberian limitarse basicamente a las funciones es-
tablecidas para ellos, incluso en interés de una tramitacién de
asuntos opertuna y racional. Yo llamo “distribucién de fun-
ciones adecuada al érgano” a este principio. Con total indepen-
dencia. del equilibrio de poderes, desde un punto de vista fun-
cional .un parlamento seria mucho menos adecuado para emitir
actos jurisdiccionales que un tribunal, porque los parlamenta-
rios no gozan de las garantias personales de la independencia
judicial y no necesariamente poseen la aptitud técnica para el
cargo de juez; finalmente, dado que el parlamento serfa una
asamblea excesivamente grande para esta clase de actos. Por
otro lado, el parlamento es mis adecuado que.un tribunal para
el ejercicio de la discrecionalidad en la regulacién politico-
juridica; esto se debe a que el parlamento dispone.habitual-
mente de mejores y mas amplias bases de informacién para
adoptar decisiones politico-juridicas, particularmente por su
colaboracién con la burocracia ministerial; pero sobre todo, el
parlamento adopta estas decisiones en un debate piblico, par-
ticularmente con la opinién pablica y, por tante, sometido a
los controles democriticos que requieren los procesos de orien-
taci6n politica, incluso la eleccidn y delimitacion de los objeti-
vos politicos-juridicos de.la legislacian (§§ 23 I15; 28 III 2; 41
111). Esto tiene importancia para la.cuestidon de los limites de la
revision de las leyes por un tribunal constitucional (§ 42 11 4).

III. La distincién entre gobierno, legislacién, administra-
cién y jurisdiccion

Krlsen ASIL, 229 ss.; F. Meyer, Der Begriff der Regierung un Rechissta-
at, 1948; Scheuner St, 455_ss.; Wolff Bachof. §§ 17 ss.; Bereich der Re:
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gierung, 1967 O. Kimminich, P. Pernthaler, Das Staatsoberhaupt in der
parlamentarischen Demokratie, VVDStRL 25.(1967), 3 ss; N. Achrerberg,
Probleme der Funktionentehre, 1970; W, Kaltefleiter, Funktionen der Staat-
saberhauptes in der parlamentarischen Demnopkratie, 1970; K. Hug. Die Re-
gierungsfunktion als Problem der Entscheidungsgewalt, 1971; §. Werss,
Auswirtige Gewalt und Gewaltenteilung, 1971; W. Frotscher, Regierung
als Rechtshegriff, 1975; M. Usters, Die Funktion der Regierung im moder-
nen féderalistuschen Staar, 1977; G, Afiiiler, Inhalt und Formen der Rechis-
seczung als Problem der demokrat. Kompetenzordnung, 1979, 1] ss;
Stern, §§301,871,89, 411, 1113, 43 14.

Si el principio de divisién de poderes ha de contener algo mas
que la simple obligatoriedad de algin esquema juridico de
competencias, gobierne, legislacion, administracién y jurisdic-
cion deben entenderse en “‘sentido material’, es decir, como
funciones de género objetivamente diverso:

Las metas supremas de la actividad del Estado deben ser ela-
boradas, revisadas y armonizadas continuamente entre si, e
incluso modificadas si ello es preciso, Igualmente deben consi-
derarse y disponerse los medios politicos y juridicos {por
ejemplo, como proyecto de ley) para la realizacion de estos ob-
jetivos. De este modo se proyectan anticipadamente futuros
modelos de ordenacién y planes de accién para la politica exte-
rior.e interna (§ 36 I1). Todo ello es tarea del gobierno en cuan-
to suprema actividad directiva del Estado, y cuya planeaci6n
pelitica no encaja facilmente en el esquema “legislacién, juris-
diccién y administracién”.

Luego, para la realizacién de estos objetivos se requiere ex-
pedir normas juridicas de obligatoriedad general, esto es, dis-
posiciones que sefialan, por su género, a las personas y si-
tuaciones afectadas y que tienen consecuencias juridicas para
todos los interesados. Esta es la funcion de la legislacién en sen-
tido material.

La administracién debe aplicar las normas juridicas, en la
medida que su ejecucion se haya considerado como fin piblico.
Ademis, por medio de la administracién de justicia se provee
para los casos en que son infringidas las normas juridicas.
Empleando la distincién tebrico-organizativa entre las deci-
siones programadoras y las programadas, resultan ser los actos
de la administracién y la jurisdiccién actividades programadas
en forma general por la ley, mientras que esta programacion
general de la administracion ejecutiva y la sentencia judicial
tiene lugar precisamente mediante la legislaci6n (Luhmann
RS, 240).

Deben delimitarse entre si las especies mencionadas de las
decisiones programadas por la ley, esto es, la administracion
ejecutiva y la jurisdiccién. Ocasionalmente se ejemnplifica la di-
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ferencia entre. ambas funciones diciendo que la jurisdiccién
centra la atencién en una situacién juridica creada, mientras
que la administracién ve hacia el futuro, desempeia tareas
pablicas y al hacerlo, configura y regula relaciones concretas,
juridicas y de hecho, con fundamento y dentro del marco del
derecho existente. Es posible circunscribir con mayor.precisién
el concepto de jurisdiccion frente al de administracibn si se
considera como funcién tipica de la jurisdiccion la de garanti-
zar organizadamente el derecho. La jurisdiccion declara, con
motivo de la realizacibn del derecho, lo que es lo justo,
mientras que la administracion, aun la “ejecutiva’ estricta-
mente sujeta a la ley, hace un uso “instrumental” del derecho
al configurar y regular relaciones juridicas y facticas, con fun-
damento y dentro del marco de las leyes (en lo posible confor-
me a una oportunidad objetiva), todo ello para el cumplimien-
to de tareas pablicas. La funcién de la jurisdiccion puede en-
tenderse como funcién (parcial) en el proceso de la garantia or-
ganizada del derecho. Para aclarar esto, debemos volver a lo
dicho anteriormente (§ 8 1): en la comunidad juridica del Esta-
do la realizaci6én del derecho funciona en forma organizada y
juridicamente regulada, puesto que las normas juridicas deter-
minan no solamente el orden "primario” de la conducta, sino
que existen reglas (“secundarias’) que regulan el procedimien-
to en que son aplicadas las normas “primarias”. En ese procedi-
miento se declara obligatoriamente el deber o la contravencion
existentes; se impone £l cumplimiento del deber juridico, o se
provee para la reparacién o el castigo por su violacién, o bien,
se anula un acto antijuridico. Naturalmente, esta delimitacion
tipico ideal de la jurisdiccibn no coincide completamente con
sus funciones tradicionales que comprenden, por ejemplo, las
actividades reguladoras ¢n la. jurisdicciéon voluntaria. Incluso
cuando se incluyen consideraciones sobre. prevencién especial
en la individualizacién de la pena por el juez, se mezclan fun-
ciones sancionadoras y directivas. Ademas, por medio del de-
sarrollo judicial del derecho, la jurisdiccion interviene en el
ambito de funcién del poder legislativo.

La actividad administrativa, que hemos de abordar ahora,
Fuede ser programada por ley en forma més o menos rigida. La
orma mas estricta es aquella en que, dados ciertos supuestos
legales, se prescribe imperativamente un determinado acto de
la administracion, esto es, cuando la ley adopta la forma exter-
na de un estricto “programa condicional” {"Si... entonces”)
{cfr. Luhmann RS, 227 ss.); naturalmente existe aqui cierto
margen para la interpretacién de los conceptos juridicos (Zip-
pelius RPh, § 30 IT). La “programaci6n previa" puede atenuar-
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se si 1a ley concede a la autoridad administrativa un {'nargen de
discrecionalidad, bajo determinados supuestos legales. Tal es
el caso cuando el legislador no puede prever todas las particula-
ridades de la situacién a regular que son de relevancia para su
decisién; entonces otorga a la autoridad adminiscrativa la fa-
cultad de elegir entre varias alternativas de decisién segn la
requieran las circunstancias del caso concreto, respecto de
hechos exactamente determinados, y fijando una cierta finali-
dad, asi como log limites generales de la discrecionalidad. Una
mayor atenuacién se da cuando la ley atribuye tareas a la ad-
ministracién pero sin vinculacién a determinados supuestos de
hecho (“programas de fines”) por ejemplo, que los municipios
establezcan organismos de limpia o de seguridad contra incen-
dios. Aqui queda a cargo de la administracion realizar estas ta-
reas con los medios permitidos por la ley, y en la forma que pa-
rezca més oportuna. Precisamente de la ejecucion de tales
“programas de fines” se derivan también tareas de planeacién
para la administracién, semejantes a la actividad del gobierno,
aunque con objerivos mis modestos. Ejemplo de ello serfa la
planeacion del desarrollo urbano.

Finalmente, al igual que-la del gobierno, la funcién del Jefe
de Estado de las democracias parlamentarias no entra facil-
mente en el esquema clisico de divisidn de poderes. En el siste-
ma parlamentario estricto, el jefe de Estado representa al
Estado en su persona, asi come ante el derecho internacional.
En el desarrollo normal de los asuntos estatales posee, ademas,
funciones de control limitadas, ya que otorga a importantes ac-
tos de Estado la forma necesaria para que sean juridicamente
validos, promulga las leyes que aprueba el parlamento y firma
los documentos-de ratificacion de los tratados internacionales;
para ello debe cuidar que los actos que expide se hayan realiza-
doconforme a la constitucién. Igual precaucién debe observar
al consumar el nombramiento de importantes 6rganos estata-
les, ya predeterminado en buena medida;-en la Gran Bretafia,
por ejemplo, segin el resultado de las elecciones designa al Pri-
mer Ministro y a propuesta de éste, a los restantes miembros
del gabinete; en la Repiblica Federal de Alemania nombra al
Canciller Federal, por €] propuesto y electo por €l Palamento
Federal, asi como a los ministros federales, a propuesta del mis-
mo Canciller. Ademas, el jefe de Estado se halla a disposicién,
como poder de reserva, para las situaciones de crisis; asi por
ejemplo, en la Repiblica Federal de Alemania, el Presidente
Federal decide la disoclucién prematura del Parlamento si éste
no logra elegir por mayoria a un canciller en varias vueltas elec-
torales, o si el Parlamento no otorga al Canciller en funciones
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el voto de confianza solicitado; en la Gran Bretaiia, la disolu-
cibn prematura del Parlamento se produce a recomendacién
del Primer Ministro mediante proclama real, sin que por ello la
corona ejerza una facultad politica digna de mencién.

IV, La divisién de poderes en la presente realidad de! Esta-
do

§§ 41 11I; 42 II1; W. Weber SpuK, 152 ss.; E. Friesenhahn, D. Sternber-
ger, en: Starnmen (ed.), 1967, 157 s, 186 5s., 274 ss.; G. Schmid (citadoen
el § 41), 229 55.; H.D. Jarass, Politik und Birokratie als Elemente der Ge-
waltenteilung, 1975.

En las democracias populares de Europa Oriental, el
equilibrio de poderes no se considera principio constitucional.
Con el lema “todo el poder a_los soviets” (§ 43 I), se renuncia
conscientemente a los principios del Estado burgués de De-
recho, impregnados con el tufo del liberalismo, pero particu-
farmenie al del equilibrio de poderes. Ello no es impedimento
para que la legislacion, 1a administracién y ta jurisdiccion figu-
ren como los principales géneros de la actividad del Estado, si-
no que significa Gnicamente que acoplar cada una de estas fun-
ciones aun grupo separado de rganos no se tiene por principio
constitucional.

En las democracias occidentales, la divisién de poderes rige
como principio, pero no-se ha puesto rigurosamente en practi-
ca segan su modelo tipico-ideal. Por lo general, s8lo se man-
tiene estrictamente la independiencia de los jueces frente a las
intromisiones del poder ejecutivo. En lo demais, el esquema de
divisién de poderes no excluye ciertas invasiones.por encima de
los limites fundamentales de competencia, ni siquiera desde sus
inicios, histéricamente hablando.

Adi, en Estados parlamentarios, el gobierno y la administra-
ci6én en modo alguno estin exentos de las intervenciones del po-
der legislativo. -Por el contrario, la disposicién, consagrada por
muchas constituciones, de que el gobiermno requiere la confian-
za del parlamento, asegura precisamente la influencia de los
cuerpos legislativos sobre los asuntos del ejecutivo. En cambio,
la realizacién de la divisién de poderes en cuanto a este aspecto
es mds estricta en los Estados Unidos. Tanto en ésta como en
aquella forma de Estado, el derecho presupuestario resulta ser
la rienda dorada del ejecutivo: puesto que todos los recursos
hacendarios deben ser aprobados por el poder legislativo, éste
se halla en aptitud de controlar, en el aspecto financiere, las
gestiones planeadas por el gobierno. Por otro lado, el gobierno
influye con sus iniciativas de ley en el ambito de decisién del
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poder legislativo, gracias al peso material que tiene un proyecto
de ley elaborado por una burocracia ministerial especializada.,

Las rupturas en el esquema de division de poderes no sola-
mente se producen cuando un poder influye sobre otro, como
en el caso del control parlamentario, sino cuando uno de ellos
ejerce funciones que corresponden a otro. Tal es el caso, por
ejemplo, cuando el ejecutivo crea derecho mediante reglamen-
tos de obligatoriedad general y los tribunales desempefian fun-
ciones administrativas en la jurisdiccién voluntaria aplicando
una amplia discrecienalidad en asuntos de tutela.

La delimitacién clisica entre las esferas del legislativo y el
ejecutivo ha sido borrada por las “leyes de medida”, por cuanto
el Estado social moderno se vio motivado crecientemente a re-
gular concretamente, mediante ley, la vida econdmica y social.
Ast, al lado de la ley-en sentido clasico, que al menos en teoria
pretende permanencia, surgié la ley intervencionista, que
adopta una regulacién respecto de una situacion concreta (§§
30 I11).

No obstante tales intersecciones, rupturas y anulacién de
limites, el fin verdadero de la division de poderes se logra, a
grandes rasgos, en tanto los diversos grupos de Grganos se
controlen eficazmente entre si. En este sentido, la funcién de
control que en la division tipico-ideal de poderes correspon-
deria a la separacién de los &mbitos de funcién — legislaci6n,
administracién y-jurisdiccién — puede ejercerse, en parte, tam-
bién mediante técnicas cooperativas{véase supra I11,),

Como ya se dijo, existen graves dudas, sin embargo, de que
el modelo tradicional de la division de poderes sea adecuado en
conjunto bajo las nuevas circunstancias politicas- En las de-
mocracias parlamentarias, el partido politico o la coalicion de
partidos de mayor fuerza conforman el gobierne y la mayoria
en el parlamento y dominan ambos 6rganos. Esta “intromi-
sién” partidista pone en duda que el antiguo esquema de divi-
si6n de poderes sea todavia capaz de poner en juego factores de
poder suficientemente independientes para establecer un
control eficaz, aun teniendo en consideracion el papel de la
oposicién por el lado del parlamento (§ 41 III 2) y, por el de:
ejecutivo, el peso propio que una burocracia especializada, to-
talmente organizada y disciplinada posee en la estructura de
poder de un Estado moderno (§ 37 I'V).

Cuando el equilibrio “organizativo” de los poderes falla, pa-
sa a primer plano la antigua y fundamental idea del equilibrio
de los poderes reales, ya que en una sociedad pluralista la fun-
cion del equilibrio de poderes es asumida en esta sociedad, al
menos hasta cierto punto, por los grupos de poder en conflicto
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que se limitan y.controlan mutuamente (§ 22 11 1). Dependien-
do de las cuestiones sobre el tapete, los sindicatos y uniones
patronales, las asociaciones econémicas, las organizaciones de
campesinos o consurnidores, las agrupaciones ideol6gicas y las
iglesias compiten entre si, formando diversas constelaciones,
con bo cual s¢ mantienen reciprocamente en jaque. No obstante,
la democracia pluralista carece habituaimente de garantias su-
ficientes para mantener un equilibrio, esto ¢s, que ninguna
agrupacién adquiera predominio, escape a los poderes sociales
en competencia, y deje sin efecto-el esquema de compensacién
de intereses del Estado democritico de Derecho (§ 26 VI).

§ 32. Los derechos fundamentales: Origen

G. Jellinek, Ladeclaracion de los derechos del hombre y del ciudadano
(al. 1895, *1928) esp. 1908; J Hatschek, Allg. Staatsreche, 111909, 138 s5.;
H. Planitz, en: H.C. Nipperdey, Die Grundrechte und Grundpflichten, II1
1980, 597 ss.; £ Hartung, Die Entwicklung der Menschen-und Biirgerrech-
te von 1776 bis zur Gegenwart, 1948, *1972; A. Foigi, Geschichte der
Grundrechte, 1948; A. Ferdross, Dic Jdee der menschlichen Grundrechye,
en: Anz.d.philoshistor Kl.d.dsterc. Akad.d. Wiss., 1954, 335 55.; R Schnrur
{ed.), Zur Geschichte der Menschenrechte und Grundfreiheiten, 1968,
21978; O. Kimminich, Menschenrechte, 1973; H. _Maier, Die. Grundrechte
des Menschen im modernen Staat, 1973. F. Ermacora, Menschenrechte in
der sich wapdelnden Welt, I 1974; K.D. Bracher, Menschenrechre und, po-
lit. Verfassung, ZfPol 1979, 109 ss.; G Birtsch (ed.), Grund und
Freiheitsrechte im Wandel von Gesellschaft und Geschichte, 1981.

1. Antecedentes

Jellinek AStL, 409 ss.; C. Schmitt, VL, 44 ss.; RV, Keller, Freiheitsga-
rantien fir Pemson und Eigentnm im M.A., 1933; O. Brunser, Die
Freiheitsrechte _in der altstindischen Gesellschaft, en: F.f. Thi Mayer,
1954, 293 ss.; Kriiger, 824 ss,

La principal funcién de los derechos fundamentales consiste
en preservar un 4mbito de libertad individual frente a la intro-
misi6n del poder estatal y a su expansitn totalitaria. Sin em-
bargo, no todo signo de-liberalidad y tolerancia por parte del
Estado respecto de las concepciones e intereses individuales,
puede interpretarse, sin mis, como etapa evolutiva de los de-
rechos fundamentales.

Esta reserva es aplicable, por ejemplo, a la tolerancia en ma-
teria de religion durante el ditimo periodo romano, segan la
expresian que adopta en €l Edicto de Milan (313). Esie demos-
tro que se habia alcanzado un estado cultural, si bien de corta
duracién, en el que lareligion se convertia en asunto de con-
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ciencla y como tal era respetada. Anticipindose a las cono-
cidas palabras de Federico el Grande, en el sentido de que cada
quien sea dichoso segitn su facon, el Edicto formulé la idea de
la libertad religiosa en estos.términos: “a nadie se niegue el de-
recho a la practica dela religion de los cristianos, ni la posibili-
dad de adherirse al culte que piense es el méas adecuado para
él”. “... y ast hemos acordade reconocer a los cristianos y a to-
dos los demas hombres la libertad y la posibilidad de practicar
la religién que cada uno quiera, lo que es claramente conve-
niente para la paz en nuestros tiempos”. No puede hablarse de
ningin modo que este Edicto imperial garantizara, en el senti-
do moderno, un derecho fundamental, intocable para el poder
estatal. Sus bases se encuentran en el relativismo ideclogico de
una cultura tardia ilustrada y en consideraciones de la razén de
Estado, pero no en la idea de facuitades individuales intan-
gibles frente a la comunidad. Es asi que, algunas décadas mas
tarde, no hubo derechos fundamentales del individuo que im-
pidieran declarar al propio cristianismo como religién de Esta-
do, para retornar asi al antiguo estatismo en cuestiones reli-
glosas.

Las raices de la moderna concepcion de los derechos indivi-
duales de libertad dirigides contra el Estado se hallan en de-
rechos individuales especificos frente al poder real. En la sumi-
si6n hereditaria o la coronaci6én medievales, el gobernante rati-
ficaba los jura et libertates de los vasallos,quienes, a manerade
contraprestacion, renovaban su juramento de vasallaje. En no
pocas ocasiones, las disputas entre el rey y los vasallos se re-
solvian al convenir, para lo futuro, un cierto modus vivendt, al
que también pextenecia la consagracion de ciertas libertades en
un documento, como en ¢l célebre ejemplo.de la Magna Charta
Libertatum. Los derechos de libertad comienzan a desarrollar-
se a partir del siguiente modelo: el rey posee determinados de-
rechos y los estamentos, derechos de libertad que se consagran,
en parte, en las cartas de libertad. En cierto modo, esta con-
cepcion desintegraba la dominacién en un haz de derechos par-
ticulares, a los que se contraponian nucvamente derechos de li-
bertad especificos.

Mas tarde, esta concepcién fue sustituida por otra que es de
mayor importancia para la comprensién de los derechos funda-
mentales en sentido moderno. Surgié un nuevo concepto del
Estado y del poder estatal. Del Estado feudal del Medioevo na-
ci6 el moderno Estado territorial y el poder del gobernante de-
vino en una amplia soberania (§ 9). Este nuevo concepto de Es-
tado, del cual la soberania era un atributo esencial, prevaleci6
no sclamente en la literatura, sino también en la realidad
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politica durante el-absolutismo, pero la prictica de.un poder
estatal ilimitado dio origen, como antitesis, a la exigencia de
una limitacién fundamental de este poder, frente a todos los
hombres.

En la guerra civil inglesa y en la Gloriosa Revolucién se luché
contra las tendencias absolutistas de la casa reinante inglesa,
no s6lo por los derechos.del Parlamento,.sino por las libertades,
intangibles por principio, de los individuos. Frente a_este tras-
fondo histérico, Locke opuso su tesis de los derechos ina-
lienables del hombre a la doctrina de Bodin sobre la soberania
del poder estatal (§ 33.1).

La idea de que la libertad es inseparable del ser del hombre
tuve acogida en la doctrina del derecho natural, ademas de te-
ner correspondencia con el individualismo en ascenso de
aquella ¢poca (cfr. por ejemplo, Locke, Two Treatises of Go-
berment, 11§§ 4, 95, 1238),

I1. Inglaterra

W.5. McKechnie, Magna Carta, 1905, 21914 (reimpr. 1958} H. Mitteis,
Der Staat des Hohen Mittelalters, 1940, °1959; F. Thompson, Magna Car-
ta, 1948; /. Bohatec, England und die Geschichte der Menschen— und
Biirgerrechte, 1956, W. Hubatsch, Die englischen Erciheitsrechie, 1962;
sobre la_actualidad cfr. K. Loewenstem, Staatsrecht ungd Staatspraxis von
Grossbritannjen, 11 1967, 261 s5.; W. F. Duker, A Constitutional History of
Habeas Corpus, 1980.

La Magna Charta Libertatum inglesa, del 15 de junio de
1215, es e] ejemplo mis conocido de las cartas de libertad me-
dievales. No s6lo fue piedra angular del parlamentarismo
inglés, sino también del desarrollo de los derechos de libertad.
No representa, en modo alguno, un fenémeno aislado en el
ambito europeo, pero es notable, sobre todo, por la conti-
nuidad, accidentada pero no interrumpida totalmente, de la
evolucién que partié de ella. Los sefiores feudales, tanto tem-
porales como eclesisticos, lograron arrancar la Megna Charta
al rey Juan sin Tierra cuando éste se vio. en apuros, después de
su infortunada guerra contra Felipe IT Augusto de Francia.

El art. 39 de esta Carta es el mas conocido. “Ningtin hombre
libre serd arrestado, o detenido en prisién, o desposeido de sus
bienes, proscrito o desterrado, o molestado de alguna manera:
y no.dispondremos sobre €1, ni lo pondremos en prisioén, sino
por juicio legal de sus pares, o por ley del paifs”. “Libres” eran
en aquél entonces sblo los labradores, pero no Ia gran masa de
los willains (cfr. art. 20). No se abandoné la idea de los derechos
de libertad estamentales en aquel entonces, ni siquiera cuando
se otorgaba una garantia juridica a los miembros de clases no
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feudales (Mitteis 1959, 373 s). Solamente en los siglos poste-
riores se interpretd el concepto de hombre libre en un sentido
amplio y se aplic6 a todos los ingleses (McKechnie 1958, 115
118, 386).

Semejante transformacion se advierte en la Pefition of Rights
de 1628, que definié posiciones juridicas en las pugnas encu-
biertas entre el rey y el Parlamento. No se trataba de una
declaracion formal de derechos fundamentales en sentide mo-
derno, sino de una peticién del Parlamento dirigida al rey para
que confirmara derechos y libertades ya existentes. Como a los
monarcas anteriores, se le solicitaba, una confirmatio charta-
rum, misma que fue concedida por parte del rey. No obstante,
un cambio de sentido de estas antiguas libertades se ponia de
manifiesto en que ahora, bajo el ropaje de una simple confir-
macién, se reivindicaban estos derechos, en forma muy gene-
ral, para los “sibditos” del rey.

Esta Constitucion nunca entré envigor. Al rechazar Federico
Guillermo IV de Prusia su eleccion como Kaiser alemién, se ini-
¢i6 1a disolucién de la Asamblea nacional. Sin embargo las ide-
as y formulas de la seccion de derechos fundamentales conti-
nuaron influyendo no s6lo en los correspondientes articulos de
las posteriores constituciones alemanas, sino también en otras
leyes, como por ejemplo, en las disposiciones sobre detenciones,
cateos y confiscaciones de-la ordenanza procesal penal; en las
disposiciones de la ley orginica de tribunales en lo referente a
la publicidad y oralidad del procedimientg judicial; o en las
disposiciones de la Ley del Reich sobre prensa de 1874 (§ 1) yla
Ley de Asociaciones del Reich de 1908 (§ 1).

La Constitucién de Bismarck, del 16 de abril de 1871, no
contenia un catilogo de derechos fundamentales. Los derechos
fundamentales mis importantes alcanzaron, sin embargo, ple-
na vigencia en el Reich aleman, ya fuera a través de las consti-
tuciones de los Linder o de leyes ordinarias. En los debates
constitucionales del Reichstag de la Confederacién Alemana del
Norte, en 1867, y del Reichstag aleméin, en 1874, se justifico
precisamente la omisién de un catilogo de derechos fundamen-
tales aduciendo que estos derechos se habian convertido ya en
patrimonio coman y establecido en las diversas constituciones y
leyes especiales.

La Constituciéon de la Repiblica de Weimar, del 11 de agos-
to de 1919, por primera vez puso expresamente en vigor un
catilogo de derechos fundamentales para todo el Reich
alem4n, partiendo de las.disposiciones respectivas de 1848. Ob-
viamente no era posible contentarse con su simple reiteracién,
ya que algunas de ellas pareclan “piezas de museo” bajo las
nuevas circunstancias. Ademaés, los socialistas exigian una



338 RewuoLp ZrepeLivs

transformacion radical de las relaciones econtmicas y sociales.
Como respuesta a esta pretensién, los partidos burgueses recla-
maban, ademis de los antiguos derechos fundamentales de los
individuos, la garantia fundamental de numerosas institu-
ciones, como el derecho sucesorio, la familia, la condicién
juridica privilegiada de las iglesias, la ensefianza religiosa en la
escuela y la burocracia profesional. Los antagonismos no se re-
solvieron completamente en la Constitucién de Weimar,. que
representaba un compromiso en tantos aspectos. En algunos
preceptos, sin embargo, se aprecia con claridad un nuevo
contrincante de la-concepcién liberal de los derechos funda-
mentales: la idea, cada vez més poderosa, de una sujecién de
los individuos a la sociedad. La propiedad, que pudiera consi-
derarse ficilmente como domicilio del egoismo privado, es ga-
rantizada constitucionalmente, pero con la adicién: “La pro-
piedad impone-obligaciones. Su uso debe constituir al mismo
tiempo-un servicio al mis alto bien comtén” (axt. 154, inciso.2).
“El Reich puede, por medio de ley, sin perjuicio de indemnizar
y aplicando las disposiciones vigentes para la expropiacién,
convertir en propiedad colectiva aquellas empresas econ6micas
privadas aptas para la socializacién” (art. 156 inciso 1). En esas
y en muchas otras disposiciones de menor trascendencia, se
anuncia, frente a la Constitucién de 1849, el viraje hacia el Es-
tado social.

La Constituciéon de Weimar no fue formalmente_abrogada
bajo Ia dictadura nacionalsocialista, pero si infringida en
maltiples ocasiones por la legislacién nacionalsocialista que,
después de la “Ley de plenos poderes” del 24.3. de 1933, era
competencia también del gobierno del Reich, junto con el
parlamento. La doctrina juridico-politica de aquel entonces
negt que fueran compatibles con el nuevo Estado los derechos
fundamentales, denunciados como individualistas (§ 29 1 2).

La préctica, con la cual se procedi6 contra opositores politi-
cos y miembros de otxas razas, se apartd aGn més de las disposi-
ciones de la Constitucion de Weimar referentes a los derechos
fundamentales. Todavia bajo el efecto de la tirania nacionalso-
cialista, la Ley Fundamental de Bonn sitda en su comienzo los
articulos de los derechos fundamentales, para asi, recalcar la
importancia especial de estos preceptos. Los valores gravemen-
te lesionados y los bienes de los que se ha sufrido privacién asu-
men mayor jerarquia, tanto-en la conciencia individual como
en la general..Los derechos fundamentales experimentaron es-
ta revalorizacién no s6lo por su posicidn sisternitica enla Ley
Fundamental, sino también por su creciente importancia en la
realidad constitucional, sobre todo en la jurisprudencia, y no
exclusivamente la de los tribunales constitucionales. Al mismo
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tiempo, se produio un claro cambio de sentido en la compren-
si6én de estos derechos. El Estado liberal se convierte en Estado
Sacial y el sitio de las garantias de libertad en sentido liberal es
ocupado por la idea de una sujecibn social de las libertades del
individuo, partiendo de una reveolucién iniciada ya en la Pri-
mera Guerra Mundial y en la época de Weimar (§§ 34; 351).

V1. Proteccién internacional de los derechos humanos

Maunz Zippelius, § 19 1L (bibl.}; Menzel Fpsen, § 20; K. J. Partsch, M.5.
McDougal, en: D.A. Bettermann et al, (ed.}. Die Grungdrechte, I 1, 1966,
2%5 ss., 493 ss.; L.B. Sohn, Th. Buergenthal, International Protection of
Human Rights, 1973; Blechkmann, 367 ss.; F Meissner, Die Mens.
chenrechtsbeschwerde von den Vercinten Nationen, 1976; M. Kriele, Dhie
Menschenrecbte zwischen Ost und West, 1977, H. Mosler et al. {ed.),
Grundrechtsschutz in Europa, 1977 (bibl); 4. Bleckmann, Zur Ent-
wicklung europiischer Grundrechte, DVB1 1878, 457 ss.; H. Floretta, Th
Ohlinger, Die Menschenrechtspakte der Vereinten Nationen, 1978; W.KX.
Geck, Der internationale Stand des Schutzes dex Frejheitsrechte, ZabRVER,
1978, 182 ss.; 1. Pernice, Grundrechtsgehalte im Europiischen Gemeins-
chaftsrecht, 1979; Ch. Tomuschat, Probleme des Menschenrechtsschutzes
auf weltweiter Ebene, en: Th. Berberich er.al. (ed.), Neue Entwicklungen
im Offentt. Recht, 1879, 9 ss.; W.K. Geck Internationaler Schutz von
Freiheitsrecheten und nationale Souveranitit, JZ 1980, 78 ss.; H.J. Bartsch,
Die Entwicklung des internationalen Menschenrechstsschulzes im Jahre
1981, NJW 1982, 478 ss.

El principio que propugna el respeto de los derechos univer-
sales del hombre, enespecial la dignidad humana, la igualdad
ante la ley v los derechos elementales de libertad, pertenece al
igual que el principio democratico, a los criterios mundialmen-
te aceptados de un poder estatal legitimo, si bien en extensas
porciones del mundo actual se reconoce a ambos principios sdlo
de palabra .y no son acatados por.la prictica estatal. Con todo,
hoy diala informacién a nivel mundial sobre las violaciones a
los derechos humanos y 12 consiguiente desaprobaci6n por par-
te de la opinién pablica internacional, constituye un factor
politico que estimula el respeto de estos derechos. Tal presion
resulta de eficacia diversa. Es més efectiva en los Estados que se
hallan sometidos en mayor medida al régimen de la opinitén
puablica, que en aquellos Estados capaces de resguardarse, con
mayor o menor £xito, de la influencia dela opinién mundial.

El compromiso programéitica de la comunidad de las na-
ciones en favor de los derechos humanos queda ya de manifies-
to en la Carta de la ONU, que declara como finalidad de ese
organismo “realizar la cooperacion internacional... (promover)
el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de ra-
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za, sexo, idioma o religién...” (art. 1, no. 3; art. 55, letra c.).
Ademas, los Estados miembros se obligan a “tomar medidas
conjunta o separadamente, en cooperacién con la Organiza-
ci6on” para llevar a cabo este fin (art. 55, letra c., 56). De este
modo, la realizacién interna de los derechos humanos se con-
vierte en contenido de un deber de derecho internacional, mis-
mo que es neutralizado acto seguido por el mandato de no in-
tervenci6én del art. 2, nam. 7. Es una obligacién con escasa efi-
cacia en la practica.

La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre dada
a conocer por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
10.12.1948, revela ya en lo formal la discrepancia entre el de-
seo y la realidad, puesto que se expidié desde un principio co-
mo simple programa, sin obligatoriedad juridica. Al lado de
un extenso catilogo de los derechos clasicos de libertad e igual-
dad esta declaracién contiene también “derechos fundamenta-
les sociales”, en particular un “derecho a la seguridad social” y
la posibilidad que tiene cada uno de reivindicar “la satisfaccién
de los derechos econdmicos, sociales, culturales indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad” ¢art. 22);
ademis, el hombre tiene un “derecho a! trabajo, a la libre elec-
cibn de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo y a la proteccibn contra el desempleo”; un “derecho a
una remuneracién equitativa y satisfactoria que le asegure,
tanto a é] como a su familia, una existencia conforme a la dig-
nidad humana, y completada, si es oportuno, por los demais
medios de proteccion social” (art. 23); asimismo “un derecho al
descanso y asueto, y particularmente, a una limitacién razo-
nable de la jornada de wabajo y a vacaciones periédicas paga-
das” (art. 24);-un “derecho a un nivel de vida suficiente para
asegurar su salud, su bienestar ¥ los de su familia, especialmen-
te por la alimentacién, el vestido, el domicilio, los cuidados
médicos y los servicios sociales necesarios”; un “derecho a la se-
guridad en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez o ¢n losotros casos de pérdida de sus medios de subsisten-
cia por consecuencia de circunstancias independientes de su vo-
luntad” (art. 25) y-un “derecho a la educacién” (art. 26).

Algunas realizaciones concretas de este extenso programa se
orientan a la consecucion de su obligatoriedad juridica. Deben
mencionarse tres convenios auspiciades por la Asamblea Gene-
ralde la ONU: la Convencién internacional contra la discrimi-
nacién racial, del 7 de marzo de 1966 (BGBI1, 1969 II, 961);
ademas, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto de
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, ambos del 19 de
diciembre de 1966 (BGB1, 1973 II, 1533 y 1569). Los Estados
firmantes se comprometen a garantizar los derechos.convenidos
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y a informar a las Naciones Unidas sobre el particular. Tam-
bién se prevé la posibilidad de interponer un recurso por viola-
ci6n de los derechos otorgados.ante un Comité de Derechos Hu-
manos, integrado por especialistas independientes.

Otra aplicacién concreta, ya en funcionamiento, del progra-
ma de ia ONU, es la Convencién Eurepea para la Salvaguarda
de los Derechos del Hombre y de las Libertades fundamentales,
del 4 de noviembre de 1950, firmada por los Estados integran-
tes del Consejo de Europa (BGB1. 1952 II, 585; en la versién de
1968, BGB1. 1968 II, 1111, 1120)}. Fue suscrita “con la inten-
cién de tomar los primeros pasos en ¢l camino hacia una ga-
rantia colectiva de ciertos derechos dados a conocer en la
Declaracién Universal (de 1948)”, para alcanzar asi una unién
mas estrecha entre. los miembros (Preimbulo). Las partes
contratantes reconocen a toda persona dentro de su jurisdic-
ci6bn, una serie de derechos y libertades que, a grandes rasgos,
corresponden a los derechos humanos cldsicos (arts. 1-14). A
fin de asegurar el respeto de los compromisos contratdos, se ins-
tituyeron una Comisién Europea de los Derechos del Hombre y
un Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre (art. 19).
Ante la Comisién puede denunciarse la violacién de la Conven-
ci6én por cualquier parte contratante (“queja de Estado™) y,
ademds, por las personas que se consideren victimas de la viola-
ci6bn de un derecho garantizado (“queja individual”), en el caso
que el Estado demandado reconozca este procedimiento. (arts.
24 y 25). El Tribunal ejerce la funcién de una instancia de
control supraordinada (arts. 47 5.}.

Como complemento de la Convencién, los Estados del Con-
sejo de Europa aprobaron la Carta Social Europea, del 18 de
octubre de 1961 {(BGB1. 1964 1I, 1261). Compromete a los Es-
tados signatarios a garantizar determinados “derechos funda-
mentales sociales’, en particular, un derecho al trabajo, a con-
diciones salubres e higiénicas de trabajo, a una remuneracién
justa, a la atencién médica y la seguridad social. No existe, por
razones evidentes, un procedimiento para la aplicacién coacti-
va de estos “‘derechos’ (al respecto, § 34 III).

§ 33. Los derechos fundamentales: problemas de validez
1. La validez “pre-estatal”

H. Planitz, Das Naturrecht und die Menschenrechte, Jurist. Blatter
1948, 111 ss.; Le fondement des droits del 'hormme, 1966; G. Qestreich (ci-
tado en el § 32), 39 ss., 47 ss., 57.

La idea de los derechos “inalienables” del hombre nosometi-
dos al poder de disposicion del Estado, nace del mundo concep-



