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INTRODUCCIÓN


1.º El “Estado de derecho” conoció durante las dos últimas décadas una sorprendente promoción.


Concepto forjado por los juristas y para uso de los juristas, permaneció confinado en el campo cerrado del derecho, siendo objeto de un discurso científico, accesible únicamente a los iniciados en los arcanos del pensamiento jurídico; en ese mismo terreno, sería indisociable de una cierta concepción del derecho y del Estado, dominante en Alemania y en Francia: el Estado de derecho se oponía notablemente al modelo británico de la Rule of law, difundido, bajo diversas modalidades, en el mundo anglosajón. El Estado de derecho presentaba así todos los aspectos de una teoría jurídica contingente, ligada a un contexto socio-político específico: los equívocos, incluso las aporías, subyacentes a esta teoría, en fin de cuentas algo oscura, habían dado como resultado adicional la reducción de su importancia; erigido a la altura de un verdadero dogma, el Estado de derecho se había convertido en un postulado o en un axioma, cuya validez no requería demostración alguna y, en consecuencia, los manuales de derecho público se limitaron, en Francia, a referirse a él de manera ritual, sin profundizar realmente en sus implicaciones.


Todo cambió después de los años ochenta: no solamente el Estado de derecho abandonó el terreno árido de la dogmática jurídica, transformándose en la figura impuesta del discurso político, sino más aún, se mundializó, ganando progresivamente a la vez tanto los países de tradición anglosajona como también los del Este y los del Sur; todo Estado que se respete está ahora sujeto a aparecer bajo el aspecto “reformado”, para enarbolar los colores vibrantes del Estado de derecho, etiqueta necesaria en el plano internacional. Como lo testimonia un conjunto de Constituciones recientes, el Estado de derecho se convirtió en una referencia ineludible, uno de los atributos sustanciales de la organización política, al mismo título que la democracia, con la cual se mantienen relaciones complejas: medio de realización de la exigencia democrática (J. HABERMAS, 1992), el Estado de derecho también aparece como el marco y el dispositivo de canalización del juego político; en todos los casos, Estado y democracia forman ahora una pareja inseparable, cuyos elementos se presuponen recíprocamente. El Estado de derecho también perdió la significación estricta que lo caracterizó a lo largo del tiempo: los trazos de su genealogía tienden a borrarse, como lo atestigua la amalgama progresiva con la teoría de la Rule of law, en el marco de un “modelo sincrético” (D. MOCKLE, 1994); ubicado bajo el sello universal, el Estado de derecho sobrepasa y trasciende las traducciones particulares que de él se dan.


2.º Esta promoción genera problemas delicados de interpretación.


Podemos, en principio, vislumbrar un fenómeno de orden ideológico. El Estado de derecho devendrá un discurso, productor de efectos de legitimación, utilizado como vector de dominación: jugando como argumento de autoridad en el debate político y sirviendo para sentar la legitimidad de los gobernantes, su difusión a escala mundial traducirá de manera tangible la imposición de un cierto modelo político, de inspiración liberal. La brecha que existiría entre las proclamaciones solemnes y las prácticas políticas efectivas, notablemente al Este y al Sur, pero también la imprecisión que rodea el concepto, por naturaleza polisémico y de geometría variable, ilustrarían ese proceso de ideologización.


Así, promovido en el mercado de los productos ideológicos, el concepto de Estado de derecho corre el fuerte riesgo de ser víctima de un efecto de moda: omnipresente en el discurso político, se convirtió en una de esas palabras “llave maestra”, “ómnibus”, con múltiples significados, sirviendo de garantía y de cobertura a los proyectos más contradictorios, por lo cual su uso tiende a banalizarse y a ritualizarse. Es así como las formulaciones ideológicas son afectadas en las sociedades contemporáneas por un movimiento de renovación incesante: es como si ellas estuvieran cada vez más golpeadas por la obsolescencia; a fuerza de servir demasiado, las palabras terminan por gastarse, por perder su poder evocador y su alcance simbólico, transformándose en simples referencias rituales.


Esta visión es sin embargo muy simplista, si se tiene en cuenta el proceso de objetivación que resulta del tránsito por el derecho: a partir de ahora encontramos las múltiples referencias al Estado de derecho en las Constituciones y, sobre todo, en los textos internacionales, contribuyendo poderosamente al enraizamiento de un concepto cargado de un contenido jurídico; el Estado de derecho no es solamente una figura retórica, sino que implica un cierto modelo de organización política.


A este respecto, el Estado de derecho presentaría una novedad relativa: al remitir a una realidad mucho más antigua, no haría en fin de cuentas otra cosa que expresar una dimensión fundamental del proceso de construcción estatal, a saber, el vínculo estrecho, estructural, constitutivo, que unía el derecho al Estado. BARRET-KRIEGEL (1979) ha puesto en evidencia, en el marco de un análisis de sociología histórica, los orígenes profundos del Estado de derecho. Habríamos, en efecto, asistido a la aparición en Europa occidental, bajo la monarquía absoluta, de un tipo particular de Estado, asentado en la sumisión al derecho: a diferencia del Estado “despótico”, basado “en la fe” y fundado sobre un principio de sujeción total al poder, el Estado monárquico funciona “según la ley” y alude a la protección de las libertades individuales y a la limitación del poder; el Estado de derecho así fundado habría después acomodado sus fundamentos con el desarrollo del liberalismo y con los progresos del ideal democrático.


Aún más sistemáticamente, el concepto de Estado de derecho puede ser considerado como una pura y simple tautología, dado que la especificidad del Estado, en tanto que forma de organización política, reside precisamente en un proceso de juridificación integral: el Estado es, en efecto, un concepto cuya consistencia es, en principio, jurídica, el cual no podría ser aprehendido sino por medio del prisma del derecho; la noción toma cuerpo a través de un “status”, que le hace existir como entidad jurídica, mediante la definición de un conjunto de propiedades, de una serie de atributos que le son reconocidos. Este análisis fue llevado hasta sus últimas consecuencias por KELSEN (1934), para quien el Estado es en realidad otro nombre del orden jurídico; así, la expresión “Estado de derecho” no sería más que un pleonasmo.


Este análisis tiende sin embargo a reducir a la nada el hecho de que el Estado, en tanto que forma de organización política, fue el producto de una construcción histórica caracterizada por una dinámica de evolución permanente. La doctrina del Estado de derecho ha contribuido, desde finales del siglo XIX, a continuar esta construcción haciendo prevalecer la visión de un Estado enteramente vaciado en el molde del derecho: producto de un cierto contexto sociopolítico, ella ejercerá una acción sobre la realidad, desembocando en un conjunto de reformas institucionales; pero esta doctrina no es sino una de las versiones posibles de la relación entre derecho y Estado, como lo prueba el desarrollo paralelo de la doctrina de la Rule of law. La aparición de Estados totalitarios o autoritarios durante el siglo XX mostrará, por otro lado, que el Estado de derecho es una fachada, recubriendo una concepción puramente instrumental del derecho. El Estado de derecho es una realidad intangible, por esencia evolutiva, y puede quedar reducido a su negación por el proceso de desnaturalización de la forma estatal.


Esta perspectiva dinámica conduce a tomar en serio la tendencia a la difusión observada recientemente: indisociable del derrumbe de los modelos de organización política alternativos construidos al Este y al Sur, el poder de atracción del nuevo modelo de organización político liberal parece haberse convertido en el único modelo de referencia (FUKUYAMA, 1992); pero la teoría del Estado de derecho ha adquirido en sí misma nuevos alcances, la ampliación del campo de producción de las doctrinas del Estado de derecho ha llevado a algunas traslaciones significativas portadoras de efectos sobre lo real, modificando así los equilibrios sociales y políticos.


La toma en cuenta de esos aspectos conducirá a considerar sucesivamente:


– La teoría del Estado de derecho (I);
– El sistema del Estado de derecho (II);
– El apogeo del Estado de derecho (III).









I. LA TEORÍA DEL ESTADO DE DERECHO


La teoría del Estado de derecho nació en el campo jurídico para responder a la necesidad de sistematización y al imperativo de fundación del derecho público. Producción doctrinal, ella aparece al menos en dos momentos: de una parte, dado que ella emana de sus intérpretes autorizados, agentes activos de sistematización, encargados de reconstruir la realidad jurídica bajo la forma de un conjunto coherente, inteligible y racional; de otra parte, en la medida en que ella se presenta como una construcción teórica, una “maquinaria conceptual”, que presenta un esquema de explicación global del derecho público. Pero esta teoría no constituye un bloque homogéneo.


Desde los orígenes, muchas concepciones del Estado de derecho se han, en efecto, enfrentado: el Estado de derecho será considerado algunas veces como el Estado que actúa de acuerdo con la forma jurídica, otras veces como el Estado al servicio del derecho, otras veces como el Estado en el cual el derecho comporta ciertos atributos intrínsecos; esas tres versiones (formal, material y sustancial) expresan muchas figuras posibles, muchos tipos de configuraciones del Estado de derecho, los cuales no están exentos de implicaciones políticas. Estas cuestiones políticas se hallan presentes a lo largo del siglo XIX en la teoría alemana del Rechtsstaat: entre aquellos que, desde una perspectiva liberal, lo conciben como un principio de limitación del poder estatal, y entre aquellos otros que, desde una perspectiva autoritaria, lo entienden como un instrumento de racionalización de su ejercicio. La perspectiva es radicalmente diferente: cuando la doctrina jurídica francesa tomó en cuenta, a principios del siglo XX, el concepto de “Estado de derecho”, opuso la visión germánica a la tradición política francesa, herencia de la Revolución de 1789.


Sin embargo, conviene no sobrestimar esas versiones: de una parte, con base en la teoría del Rechtsstaat, la doctrina francesa objetará la omnipotencia parlamentaria; de otra parte, dominará el punto de vista formalista sobre las otras variantes, sin por tanto excluirlas del todo, llevando a concebir el Estado de derecho como un simple régimen, donde el principio de la jerarquía de las normas será la panacea. Ese formalismo, que permite fundar la autonomía de la ciencia del derecho y que encontrará su apogeo con Kelsen, tiende, no solamente a excluir toda interrogación sobre el contenido del derecho, sino, más aun, a ocultar las bases sobre las cuales se funda la teoría del Estado de derecho y que le confiere su verdadero alcance: la planificación de un orden jurídico jerarquizado no tiene, en efecto, sentido sino en la medida que repose sobre un conjunto de valores sin los cuales no sería más que un vano formalismo; y, a la inversa, es indispensable para transcribir de manera tangible la exigencia de la limitación del Estado y cristalizar la concepción del derecho dominante mediante un sistema de garantías apropiadas.


A. EL RÉGIMEN DE DERECHO


En Francia, como en Alemania, el Estado de derecho fue concebido a comienzos del siglo XX como un tipo particular de Estado, sometido a un “régimen de derecho”, según el cual el poder solo puede usar métodos autorizados por el orden jurídico en vigor, mientras que los individuos disponen de recursos jurisdiccionales contra los posibles abusos.


En el corazón de la teoría del Estado de derecho se halla el principio según el cual los diversos órganos del Estado solo pueden actuar en virtud de una habilitación jurídica: todo uso de la fuerza material debe ser fundado sobre una norma jurídica; el ejercicio del poder se transforma en una competencia, instituida y enmarcada por el derecho. En la medida en que los órganos del Estado están también obligados al respeto de las normas jurídicas superiores, el Estado de derecho tiende a presentarse bajo el aspecto formal de la jerarquía de normas. La teoría del Estado de derecho postula, ante todo, la sumisión de la administración al derecho: la administración debe obedecer a las normas que constituyen a la vez el fundamento, el marco y los límites de su acción; y esa sumisión debe ser garantía para la existencia del ejercicio de un control jurisdiccional sea por el juez ordinario (Justizstaat) o por los tribunales especiales (Sondergerichte). Pero la teoría postula también la subordinación de la ley a la Constitución: el Parlamento debe ejercer sus atribuciones en el marco fijado por la Constitución; y, más aún, la intervención de un juez –constitucional– aparece indispensable para hacer respetar esta primacía.


Así concebido, el Estado de derecho contrasta fuertemente con la Rule of law británica, sistematizada por DICEY (Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 1885), enteramente fundada sobre la protección de los derechos y las libertades individuales: el respeto de la jerarquía de normas cedió su lugar a la afirmación de la autoridad suprema y exclusiva de la ley (todo el poder del Parlamento está sin embargo limitado por la soberanía política de la Nación, la existencia de “convenciones de la Constitución” y el peso de la “opinión pública”); la legislación tiene que presentar un cierto número de calidades intrínsecas (generalidad, publicidad, no retroactividad, claridad, coherencia, estabilidad y, sobre todo, previsibilidad). En fin, las libertades individuales fueron ubicadas bajo la protección de los tribunales ordinarios, el principio de igualdad ante la ley excluye todo privilegio de jurisdicción por los agentes de la Corona. Así mismo, en Estados Unidos, el due process of law, consagrado por la 14.ª enmienda en 1868, será progresivamente entendido, no solamente como impuesto a las autoridades públicas como una cierta manera de proceder (procedural due process) –p. ej., la garantía de un proceso justo–, sino más aún como implicando un cierto contenido de derecho aplicable (substantive due process). Puesto que las concepciones no estaban al principio muy alejadas, siendo más bien comunes (HEUSCHLING, 2002), las tradiciones continental y anglosajona se han apartado: a diferencia de la Rule of law, el Estado de derecho fue concebido, en lo esencial, de manera formal, independientemente de todo carácter “substancial” o “procesal”.


El formalismo encuentra sin embargo sus límites. La teoría del Estado de derecho exige como requisito un Estado regido por el derecho, a través de la construcción de un orden jurídico jerárquico: ella supone también que el Estado, como tal, y no solamente a través de sus órganos, sea delimitado por el derecho. A este propósito, nada es más evidente: el orden jurídico es, en efecto, el del Estado, y no sabríamos deducir la idea de sumisión del Estado de derecho a la jerarquización del derecho estatal, salvo recurriendo a un razonamiento circular o tautológico; sometiéndose al derecho que él produce, el Estado no hace más que someterse a sí mismo, corriendo el riesgo de no ver en la subordinación del Estado al derecho más que un puro artificio. La doctrina del Estado de derecho aportará a este problema respuestas diversas: a la teoría de la “autolimitación”, dominante en el pensamiento jurídico alemán, según la cual no habría un derecho anterior y superior al Estado, responden las teorías de la “hetero-limitación”, muy presentes en el pensamiento jurídico francés, desplazando el fundamento del derecho fuera del Estado – ello, antes que HANS KELSEN plantee los términos de la controversia, con la afirmación de la identidad del Estado y del derecho – así aparece el talón de Aquiles de la teoría del Estado de derecho, la cual, teniendo como postulado el sometimiento del Estado al derecho, no alcanza a fundar lógicamente esta sumisión.


1. La doctrina alemana del “Rechtsstaat”


La concepción formal no se impone en la doctrina jurídica alemana sino hasta la segunda mitad del siglo XIX (BÖCKENFÖRDE, 2000; JOUANJAN, dir., 2001).


• Durante toda la primera mitad del siglo domina la concepción liberal. Aparecido en 1798 bajo la pluma de JOHANN WILHELM PLACIDUS, quien utiliza ese neologismo para calificar la Escuela kantiana, el termino Rechtsstaat designa entonces, en un sentido muy próximo de la Rule of law británica, un Estado donde la esfera de acción está limitada por los derechos naturales de los individuos (protección de la libertad y de la seguridad de las personas, defensa del derecho de propiedad): esta exigencia conduce a ciertos principios de organización, permitiendo al Estado estar gobernado conforme a los preceptos de la Razón (Verstandesstaat) – la Constitución garantiza los derechos del hombre y la separación de poderes, la supremacía de la ley en cuya formación los ciudadanos están invitados a participar por intermedio del Parlamento – el Estado de derecho estaría vinculado a la idea de representación nacional (Volksvertretung), gobierno representativo, independencia de los jueces; el Rechtsstaat aparece así como el sumario de los valores del liberalismo promovido por los teóricos del Vormärz, que militan, reaccionando contra el Estado autoritario (Obrigkeitsstaat), en favor de un conjunto de reformas políticas en los Estados germánicos y con el advenimiento de una monarquía constitucional. Sucediendo al “Estado despótico”, fundado en la ley del más fuerte, y al “Estado teocrático”, basado en la regla de la fe, el Rechtsstaat, guiado por el culto del derecho, aparece como la etapa suprema de la evolución del Estado (CARL THEODOR WELCKER, 1790-1869). El más representativo de los citados autores es ROBERT VON MOHL (1799-1875; Die Polizeiwissenschaft nach den Grundsätzen des Rechtsstaates, 1832-1834).


• En reacción contra esta visión liberal, FRIEDRICH JULIUS STAHL (1802-1861; Die Philosophie des Rechts, 3.ª ed. 1856), ferviente defensor de la monarquía prusiana, planteó suprimir de la definición del Rechtsstaat toda referencia a los objetivos del Estado, para acogerse solamente “a la manera” de realizarlos: el derecho aparece así, no solo como un dispositivo de limitación del poder del Estado, en nombre de las libertades individuales, sino como un medio de organización racional del Estado: “El Estado debe definir, por la vía del derecho, los alcances y los límites de su propio radio de acción, así como la esfera de la libertad de los ciudadanos”. Igualmente, si bien STAHL no excluye toda preocupación ética de su análisis, la vía queda abierta hacia la concepción formal del Rechtsstaat, la cual se impondrá en lo sucesivo; el Rechtsstaat no evoca más un contenido material o substancial, sino un modo de acción del Estado: un Estado que se acomoda al molde del derecho, respetando la lógica inherente a su institución. La nueva “ciencia del derecho público”, formada a partir de los escritos de los “juristas del Imperio” –notablemente CARL FRIEDRICH GERBER (1823-1891), PAUL LABAND (1838-1918), GEORG JELLINEK (1851-1911)–, se considera estrictamente positivista y ajena a las preocupaciones de un LORENZ VON STEIN interesado en todo aquello que esté por fuera del formalismo del Rechststaat, reclamando la promoción de un verdadero “Estado de derecho social”: consiste en excluir de la teoría jurídica del Estado toda consideración filosófica, política o moral, así como toda interrogación sobre el contenido de las leyes en vigor; el Rechtsstaat tiende a confundirse con el simple respeto de la legalidad formal. De esta manera, la atención se desplaza naturalmente hacia la administración: el Rechtsstaat se convierte en el Estado en el cual la administración está sujeta a la ley o donde existen recursos contra ella: tribunales del orden judicial (OTTO BÄHR, OTTO VON GIERKE) o jurisdicciones situadas en el seno mismo de la administración (RUDOLPH VON GNEIST); el Rechtsstaat no es más que “El Estado del derecho administrativo bien ordenado” (OTTO MAYER) y dominado por la figura del juez, el cual supone el respeto de la legalidad. La teoría de la autolimitación, en la cual la doctrina alemana sitúa el fundamento del Rechtsstaat, refuerza este formalismo, situando el derecho en la órbita exclusiva del Estado.


a. Estado de policía/Estado de derecho


A los ojos de sus teóricos, la característica esencial del Rechtsstaat radica en sus relaciones con los administrados, y en todo lo referente al estatus individual de los mismos, el Estado actúa sobre la base de reglas generales, de normas preexistentes. Esta exigencia adquiere su verdadero sentido con relación a la administración y constituye el principio fundamental de diferenciación entre el Estado de derecho (Rechtsstaat) y el Estado de policía (Polizeistaat).


• Como el Estado de derecho, y a diferencia del gobierno despótico o arbitrario, el Estado de policía acuerda un amplio espacio al derecho: pero este es un derecho puramente instrumental, respecto del cual la administración dispone de un pleno dominio, sin estar sometida al respeto de normas superiores que se impondrían a ella; sirviendo a imponer obligaciones a los administrados, sin ser, a su turno, fuente de obligaciones para la administración, él es la expresión y la sinopsis de todo el poder administrativo. El Estado de policía está fundado sobre los buenos deseos del Príncipe: no hay ni verdadero límite jurídico en la ejecución del poder, ni real protección de los ciudadanos contra el poder.


El Estado de derecho se opone menos al Estado de policía, pues lo engloba y lo sobrepasa: el derecho no es solamente un instrumento de acción para el Estado, sino también un vector de limitación de su poderío; de otra parte, adquiere un carácter ambivalente para la administración, a quien el Estado de derecho permite actuar pero interviniendo, al mismo tiempo, sobre ella como obligación. El Estado de derecho implica que la administración sea sometida a un conjunto de reglas, exteriores y superiores, que se imponen a ella de manera obligatoria. Estas reglas la habilitan a actuar y determinan los medios de los cuales puede hacer uso: la administración no puede imponer nada que no sea explícitamente previsto por la norma; y los administrados pueden invocarlas delante de una jurisdicción para obtener la anulación, la reforma o la derogación de los actos administrativos que les hayan sido aplicados.


• La doctrina del Rechtsstaat conduce, en la práctica, a la afirmación de la supremacía de la ley sobre la administración: no solamente esta debe abstenerse de accionar contra legem, sino, más aún, ella está obligada a actuar secundum legem, en virtud de una habilitación legal (reserva de la ley). Esta afirmación cobra todo su alcance con la concepción material de la ley profesada por la doctrina alemana y que contrasta con la concepción puramente formal que será, luego de CARRÉ DE MALBERG, propia de la doctrina francesa, definida por su contenido. La ley ampara toda promulgación de normas destinadas a los gobernados; su objeto es el de “limitar los derechos y deberes comunes entre los individuos” (LABAND) o el de “delimitar la esfera de la libre actividad de las personas en sus relaciones mutuas” (JELLINEK). Esta definición material conduce a circunscribir el dominio de competencia del órgano legislativo: la ley es normalmente dictada en la forma legislativa, lo cual implica a la vez elaboración por las asambleas y sanción por el jefe de Estado (LABAND); al contrario, los textos, igualmente de alcance general, que no afectan la situación jurídica de los gobernados no relevan del ejercicio de la función legislativa.


El Rechtsstaat significa entonces que la administración no puede imponer motu proprio obligaciones jurídicas a los individuos, debiendo, más aún, limitarse a aplicar de manera particular e individual las reglas legales, circunscribiéndose a la ejecución de las leyes: crear normas sería, en efecto, invadir la función legislativa; sin embargo, a contrario, la administración dispone de un poder de decisión y de acción inicial en lo que se refiere a la gestión de sus negocios propios, su organización interna, dominios en los cuales ella puede tomar todas las medidas particulares o generales que se impongan, sin tener que recurrir a ningún texto legislativo. Medimos así el alcance político de la teoría del Rechtsstaat, la cual constituye una muralla contra lo arbitrario, imponiendo la intervención del Langtag en todo lo relacionado con la protección de los derechos individuales, y a la vez preserva las prerrogativas del Ejecutivo, colocando al Estado fuera de la esfera de la ley.


Este análisis se apoya en una visión más general de las relaciones entre el derecho y el Estado, la cual conforta ese punto de vista formal.


b. La autolimitación


La relación derecho-Estado fue elaborada en el pensamiento filosófico alemán de forma aparentemente opuesta. Mientras que para KANT (1724-1804), quien aparece como el auténtico precursor de la concepción liberal del Rechtsstaat, el único verdadero derecho es el “derecho natural”, la “idea de derecho” precede a la experiencia política (concepción metafísica) y reenvía a un orden jurídico fundado a priori sobre la Razón y puesto al servicio de la libertad; para FICHTE y HEGEL solo existe el derecho estatal. La relación jurídica supone para FICHTE que el pueblo se haya constituido en Estado: “No hay ningún derecho natural, es decir que no hay relación jurídica posible entre los hombres, si no es dentro de una comunidad y regida por leyes positivas”; por lo cual, el derecho natural se confunde con las leyes positivas del Estado. Igualmente para HEGEL, el Estado no estaría sometido a límites externos, dado que realiza la unidad, la síntesis del interés general y toma determinaciones particulares.


Sin embargo, esta oposición aparente debe ser matizada. Postulando al Estado como la condición necesaria de la idea de derecho y de la realización de la libertad, KANT introduce las premisas de un positivismo jurídico, que lo conduce naturalmente a legitimar el despotismo ilustrado de Federico II. Y, a la inversa, la negación de la idea de un derecho natural anterior al Estado no significa la ausencia de limitación del poder estatal: para FICHTE, el Estado es considerado responsable delante de la comunidad que le ha delegado el poder de hacer la ley y que se mantiene como su juez supremo. De otra parte, la teoría hegeliana está fundada sobre la idea de que el Estado es permanente, en tanto que principio de totalidad, trabajado por la negatividad, por el ir y venir de lo general a lo particular, lo cual introduce un elemento de autolimitación. FICHTE y HEGEL se unen así a HOBBES, para quien el Estado, si el mismo dispone, gracias al pacto que le ha dado nacimiento, de un total dominio sobre la ley, no está menos sujeto a respetar la finalidad misma de su institución; y también a SPINOZA, para quien la Razón debe motivar al Estado a observar las reglas que ha dictado.


En todos los casos, la visión kantiana de un “derecho natural racional” basada en la idea de libertad habría de borrarse de la doctrina jurídica alemana después del fracaso de la revolución de 1848 y después el advenimiento de BISMARCK: el derecho público tiende entonces a confundirse con el “derecho público positivo”: del Estado, en un principio, con GERBER (Grunzüge des deutschen Staarechts, 1.ª ed. 1865), y, luego, del Imperio, con LABAND (Le droit public de l’Empire allemand, 6 vols., 1900-1904).


• Esta concepción descansa sobre una nueva visión del Estado.


De una parte, abandonando la concepción patrimonial (fiscus) hasta entonces dominante, la doctrina alemana concibe el Estado como un sujeto jurídico autónomo, distinto a la vez de los gobernantes y de la Nación: hasta 1852, GERBER declinaba aún la idea de la personalidad del Estado, haciendo de ella, en 1865, la piedra angular de su sistema; como lo subraya O. VON GIERKE (1874), “El Estado de derecho considerado como una entidad jurídica absolutamente diferente de la Nación, como una persona, que toma su consistencia y su substratum por fuera de la Nación” – teoría que combatirá vivamente la doctrina francesa, para quien el Estado no es otra cosa que la personificación jurídica de la Nación. Permitiendo pensar el Estado en su unidad y en su continuidad, esta visión es considerada como “la condición previa a toda construcción del derecho público” (GERBER) e indispensable para fundar su autonomía (Isolierung).


De otra parte, el Estado dispondría de un poder de dominación (Herrschaft), verdadero derecho subjetivo que sería su prerrogativa y su signo distintivo: el Estado detendría solo el poder de coacción, es decir el poder de formular órdenes que se impongan, por sí mismas, de manera irresistible; “el poder del Estado es un poder al cual no podemos oponernos. Gobernar significa ordenar sin condición y tener la facultad de hacer ejecutar sus órdenes por la coerción” (JELLINEK). La consecuencia lógica de esta construcción es que el Estado aparece como “la única fuente de derecho” (IHERING): solo el Estado puede dar al derecho su fuerza obligatoria; no podría haber derecho anterior o superior. Cierto, la idea del vínculo orgánico entre el derecho y el Estado no se impone de inmediato, por razones históricas fácilmente comprensibles: encontramos, por ejemplo, en SAVIGNY la visión diferente de un derecho apoyado sobre la costumbre, ella misma apegada a la “vida del pueblo” (Volksgeist): el Estado sería un simple fenómeno “natural”, que le daría cuerpo a la unidad nacional; a su turno, IHERING continuará apegado en parte a esta visión. Pero, a partir de la realización de la unidad alemana, la doctrina en estudio se afirma, con la caución de tres prestigiosos autores, IHERING, LABAND y JELLINEK. Así mismo, el derecho encuentra su origen en el Volksgeist, y en el Estado encuentra la “condición de su existencia”: implica, en efecto, no solamente la norma, sino también la coerción; por lo cual, solo las prescripciones promulgadas y sancionadas por el Estado pueden tener el carácter de normas jurídicas. Así, la idea de limitación del Estado por el derecho aparece ilusoria.


• La doctrina alemana encontrará el fundamento de las relaciones entre el Estado y el derecho en la idea muy hegeliana de autolimitación. Dado que el Estado es el origen del derecho, y que de él depende el contenido del ordenamiento jurídico, el derecho no podría constituir por sí mismo una obligación externa, una limitación objetiva: no solamente le corresponde fijar las reglas aplicables a sus actividades que rigen su organización interna (poder de auto-organización), por ejemplo por el establecimiento de una Constitución, sino que sus reglas solo le serían impuestas según su propia voluntad: esto no significa que el poder del Estado sea ilimitado, sino que tiene el privilegio de fijarse a sí mismo las reglas que enmarcan el ejercicio de sus poderes, y eventualmente de modificarlas. Esta posición específica del Estado con relación al derecho explica que él no pueda estar regido por las mismas reglas que los simples particulares: el Estado debe someterse a un derecho especial, el derecho administrativo, que reposa enteramente sobre la idea de autolimitación; la teoría del Rechtsstaat apoyará así a la construcción del derecho administrativo, del cual OTTO MAYER (1846-1924) será, en Alemania, el verdadero fundador.


Sin embargo, y a la diferencia de la doctrina del “Estado potestad”, para quien el derecho estaría hecho para vincular a los sujetos y no se impondría al Estado (SEYDEL), los teóricos de la autolimitación consideran el derecho como una verdadera imposición para el Estado: no solamente aquel que no podría suprimir el orden jurídico (JELLINEK) sin socavar los fundamentos de su institución, sino más aún sería llevado a respetar espontáneamente las leyes. Dos razones pueden explicarlo: de una parte, porque encuentra “interés”, que el derecho vigente será más respetado en la medida en que él mismo habrá comenzado a conformarse (IHERING); de otra parte, porque la presión social –lo que IHERING denomina el “sentimiento nacional del derecho”– lo provoca. Falta que el derecho no constituya en esta concepción un límite extrínseco, una coacción heterónoma, para el Estado; la limitación solo es intrínseca y se origina en el proceso de objetivación de su voluntad en un orden jurídico caracterizado por la estabilidad, la coherencia y la jerarquización; ella aparece de esta manera bien frágil y depende menos del poder mismo del derecho que de las redes de creencias sobre las cuales reposa la organización política.


Esta teoría alemana del Rechtsstaat será considerada con mucha desconfianza por la doctrina francesa: percibida como un medio de legitimación del régimen político imperial, ella es juzgada contraria a la concepción del Estado-Nación herencia de la Revolución; y con respecto a la tesis de la autolimitación está llamada a prohibir la verdadera limitación del Estado por el derecho, partiendo de toda fundación sólida del derecho público. Sin embargo, ella estaba destinada a ser objeto de un proceso de transposición.


2. La concepción francesa del Estado de derecho


La teoría alemana del Rechtsstaat solo comenzará a ser conocida en Francia a principios del siglo XX (ver el análisis minucioso de HEUSCHLING, 2002): ciertos grandes nombres de la doctrina publicista francesa, familiarizados con el pensamiento germánico – LEÓN DUGUIT desde 1901 (L’État, le droit objectif et la loi positive), MAURICE HAURIOU en 1903 (Précis de droit administratif et de droit public, 5.ª ed.), LEÓN MICHOUD en 1906 (La théorie de la personalité morale et son application en droit public français)–, hicieron alusión a la misma, pero velando por distinguirse de ella; la expresión “Estado de derecho”, traducción literal de la palabra Rechtsstaat, aparece así por primera vez irreductiblemente ligada al pensamiento alemán.


Sin embargo, la adaptación del concepto se hará rápidamente: desde 1907 (Manuel de droit constitutionnel), DUGUIT no duda en apropiarse el vocablo, seguido por HAURIOU en 1910 (Principes du droit publique, 1.ª ed.) y, en fin, por RAYMOND CARRÉ DE MALBERG con la aparición de su Contribution à la théorie générale de l’État (1920-1922). Esta difusión del concepto se explica por la existencia de un diálogo entre juristas alemanes y franceses, particularmente intenso en los años 1870-1918, diálogo que, lejos de ser unilateral, se realiza en realidad en un doble sentido: a diferencia de “los juristas alemanes, la doctrina francesa ofrece una construcción elaborada del liberalismo jurídico, que nutre sus fuentes en la Revolución de 1789”, “la doctrina alemana les ofrece a los franceses el modelo de una reflexión teórica sobre el derecho y el Estado” (O. BEAUD, P. WACHSMANN, dirs., 1997). La seducción del pensamiento jurídico germánico en Francia se explica durante este periodo, más allá de los supuestos, después de la derrota de 1870, en la superioridad del sistema alemán de formación de las élites (el cual provocará en 1871 la creación de la Escuela libre de ciencias políticas), por el hecho de que ella permitiría fundar la autonomía de la ciencia del derecho.


Si una parte, al menos, de los juristas franceses retoman también el vocablo “Estado de derecho”, no significa que ellos le den un contenido idéntico al alcanzado en Alemania: la versión del Rechtsstaat que ellos conocen, y que se tornó dominante, porta la marca de los juristas del Imperio; y la “Unión Sagrada” en la cual los juristas franceses participan entre 1914 y 1918 (M. MILET, Les professeurs du droit citoyen, tesis, Paris II, 2000), los lleva a tomar distancia con relación a la doctrina germánica. El ejemplo de CARRÉ DE MALBERG es en este sentido significativo: si bien fuertemente influenciado por el pensamiento jurídico alemán, y notablemente por LABAND, a quien le sucedió en 1918 en la cátedra de Derecho público de la facultad de Estrasburgo (P. M. GAUDEMET, Revue du droit public, 1989, n.º 4), CARRÉ DE MALBERG se distinguió por un patriotismo intransigente, que excluía toda incorporación incondicional a la dogmática del Rechtsstaat; este autor recusa una serie de elementos de esta teoría que le parecen, ora discutibles, ora inadaptados al pensamiento jurídico francés, para construir su propia teoría del Estado de derecho, a la cual confronta el derecho positivo.


La teoría del Estado de derecho va, en Francia, a injertarse sobre una tradición política e institucional específica, herencia de la Revolución, cuyo estatus es ambiguo: valorizada, por el efecto de etiquetamiento, esta teoría va también a evolucionar, aportando argumentos nuevos a la crítica de las instituciones de la Tercera República.


a. La herencia institucional


Ciertos elementos fundamentales de la teoría formal del Estado de derecho analizados por la doctrina alemana estaban inscritos desde hace largo tiempo en el derecho positivo francés, lo cual explica en parte el desdén manifestado por los juristas franceses ante una teoría a sus ojos demasiado marcada por el contexto político germánico.


• La construcción de un orden jurídico jerarquizado fue, en Francia, el producto histórico de la lucha contra el absolutismo monárquico, en un esfuerzo por contener el poder real mediante el sometimiento a normas superiores, en las cuales este debía encontrar su fundamento y sus límites; esta construcción será elaborada bajo la Revolución con el advenimiento de una nueva figura, la Nación soberana, con cuyo poder normativo se pensaba revestir, regir y enmarcar la actividad del conjunto de órganos del Estado.


• Con el advenimiento de la Monarquía absoluta, el Rey, cuyo poder normativo estaba subordinado en la Francia medieval al derecho de costumbres y estrictamente enmarcado en su ejercicio, se transformó en fuente esencial –si no exclusiva– del derecho. Cierto, su poder normativo se halla doblemente limitado, en términos de contenido y alcance: de una parte, el peso de las costumbres le otorga un lugar tan solo predominante en el derecho privado, y de otra, se observa la persistencia de concesiones y privilegios de órdenes, ciudades y corporaciones, que el poder real solo llegaba a tocar con prudencia, lo que restringía el campo de aplicación de las ordenanzas reales; el Rey es la “Constitución” de la monarquía. Podríamos concluir, con BARRET-KRIEGEL (1979), que, en el Estado absolutista, el poder real, lejos de no tener límites, estaba en realidad sometido al derecho y sujeto a la ley; dado que el poder real no se inscribía bajo la Monarquía absoluta en la armadura de un orden jurídico jerarquizado.
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