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INTRODUCCION

La idea de un Estado de De-
recho como un medio de restric-
cién del ejercicio del poder poli-
tico al que se somete a ciertos
principios de orden civico tiene
una larga tradicién en el pensa-
miento politico occidental, cuyas
raices pueden rastrearse hasta las
teorfas de los filésofos griegos y ro-
manos.! Los términos Rechtsstaat,
Etat de Droit, y rule of law, sin
embargo, son de un origen mas
reciente. Lanocion de Rechtsstaat
fue introducida en el debate cons-
titucional y politico de Alemania
a comienzos del siglo diecinue-
ve por Robert von Mohl, una de

*  El autor es investigador del Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches
Recht und Vélkerrecht de
Heidelberg (Alemania).

Alessandro Passerin d Entreves, La
dottrina dello stato (1962), pg. 103-
110; Edward S. Corwin, The
«Higher Law» Background of
American Constitutional Law, en:
Richard Loss (ed.), Corwin on the
Constitution, vol.1(1981), pp. 82-90.
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las mas célebres figuras de la escuela de pensamiento liberal en la teoria
del Derecho constitucional y administrativo de Alemania de aquella épo-
ca.* De otro lado, en Francia no fue sino hasta después de la segunda
mitad del siglo veinte que el término Etat de Droit se hizo familiar entre
los académicos. Su principal tedrico fue uno de los renombrados profeso-
res de Derecho publico de entreguerras, Carré de Malberg, quien tuvo un
conocimiento intimo del debate aleman sobre el principio del Rechtsstaat
(enseii6 en la Universidad de Estrasburgo) y trat6 de adaptarlo a las nece-
sidades francesas.’ En Gran Bretafia, el rule of law surgi6 por primera vez
como un concepto distintivo de la doctrina constitucional inglesa en de-
fensa de lo que Dicey consider6 ser las caracteristicas peculiares de la
Constitucion inglesa contra las tendencias prevalecientes en la teorfa cons-
titucional del continente de esa época, a saber del uso de constituciones
escritas y de la emergencia del droit administratif.*

No obstante un niimero de diferencias relativas a sus implicaciones
y politicas, a las que se hara referencia con mayor detalle en secciones
posteriores de este ensayo, los conceptos de rule of law, Rechtsstaat y
Etat de Droit comparten un concernimiento comin por el control del
poder politico basado en la percepcién de la falibilidad y arbitrariedad
inherente del ser humano, un concernimiento que ya habia sido discuti-
do en las obras de los fildsofos antiguos, de los cuales el més notable fue
Aristételes para quien el gobierno por la ley es superior al gobierno por
los hombres.> Como ideal politico que da forma la operacién de las

2 Robert von Mohl, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen des
Rechsstaates, 2 volumenes (1832-33). Sobre los origenes del término Rechtsstaat,
ver Ulrich Scheuner, Die neuere Entwicklung des Reclusstaates in Deutschland,
en Hundert Jahre deutsches Rechtsleben. Festschrift zum 100jihrigen Bestehen
des Deutschen Juristentages (1960), p. 229.

3 Contributions a la théorie générale de | 'Etat, volumen 1 (1920), pp. 488 y ss.

4 A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, segunda
edicién, (1886), p. 169 y ss.

3 Aristételes, Politica, libro 111, 15-16: «Investir a la ley con autoridad es, al parecer,
investir a Dios y la razdn; investir a un hombre es introducir un animal, ya que el
deseo es algo bestial, y aun el mejor de los hombres con autoridad es susceptible
de ser corrompido por la pasién. Podemos concluir entonces que la ley es razén
sin pasién y es por lo tanto preferible a cualquier individuo». La frase «un imperio
de la ley y no de los hombres» fue muy comun en la tradicidn legal inglesa y
americana del siglo dieciocho y fue repetida casi a la letra en la Constitucién de
Massachusetts de 1780; ver Edward S. Corwin, The worship of the Constitution,
en: Corwin on the Constitution (nota 1), p. 49.
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instituciones legales y la creacién y aplicacion de reglas legales en una
sociedad, el rule of law o Rechtsstaat pertenecen a la categoria de con-
ceptos abiertos que estin sujetos a un debate permanente y tienen que
ser constantemente redefinidos para adaptarse a las necesidades de un
contexto politico y legal en cambio constante.® De esta manera, las ideas
sobre el contenido del Estado de Derecho evoluciona en la medida en
que lo hacen las ideas sobre los propésitos inherentes al gobierno y al
significado de la legalidad. Se ha sefialado correctamente que la nocion
de Estado de Derecho no tiene en si misma caracter absoluto sino histé-
rico.” La implementacién del ideal de Estado de Derecho depende, por
lo tanto, de las tradiciones politicas y legales predominantes relativas a
su implementacion. Estas tradiciones han variado considerablemente
en el pasado de un pais a otro. La primera parte de este ensayo describe
los principales rasgos del pensamiento legal y politico en algunos de los
mas importantes 6rdenes legales de occidente que han desarrollado con-
ceptos sensiblemente diferentes del Estado de Derecho. La segunda parte
examinara las principales adaptaciones conceptuales e institucionales
bajo las cuales estos conceptos operan hoy en dia. Sobre esta base sera
posible evaluar hasta qué punto, si hay alguno, se ha dado una conver-
gencia en las diferentes tradiciones nacionales.

I. PRECEDENTES MEDIEVALES

La edad media concibid la relacién entre la autoridad politica y el
Derecho en términos marcadamente distintos a los que prevalecen hoy

Ernst Wolfgang Bockenforde, Enstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs,
en Recht, Staat, Freiheit (1991), p. 143; José Juan Encinar, Rechtsstaatlichkeit in
Spanien, en Rainer Hofmann/Joseph Marko/Franz Merli/Ewald Wiederin (eds.),
Rechtsstaatlichkeit in Europa (1996), p. 172. El caracter dindmico, orientado ha-
cia los valores del principio del Estado de Derecho es discutido ampliamente en la
Decision fundamental de la Corte Constitucional checa sobre la constitucionalidad
de la ley que proclama la ilegalidad del régimen comunista del 21 de Diciembre
de 1993, ver Rainer Grote, Das Rechtsstaatprinzip in der mitel- und osteuropiischen
Verfassungspraxis, en: Jochen Abr. Frowein/Thilo Marauhn (eds.), Grundfragen
der Verfassungsgerichtsbarkeit in Mittel- und Osteuropa (1998), p. 11-12.
Harold Berman, Law and Revolution. The Formation of the Western Legal
Tradition (1983), pp. 11 y ss.
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dia. El Estado como entidad politica abstracta atin no existia, la autori-
dad politica correspondia a la persona del rey o del emperador. La con-
cepcién dominante del Derecho resaltaba su caricter consuetudinario,
su naturaleza como un organismo vivo que derivaba su fuerza vinculante
del hecho de que el rey y la gente lo aceptaban voluntariamente.® Cuan-
do los papas’® y los reyes'® comenzaron a invocar el poder no solamente
de interpretar las reglas existentes, sino también el de crear una nueva
ley, lo hicieron como representantes de Dios. La idea de una suerte de
ley superior e inmutable, la idea de una ley de Dios y de la naturaleza,
fue la que prevaleci6 en la edad media." Aun cuando se admitia que los
jueces no tenian capacidad para cuestionar los actos del rey, que ningun
mandato judicial puede dictarse contra el rey y que el rey «debe» obede-
cer sus propias leyes pero no puede exigirsele legalmente que lo haga,
también se reconocia que sus subditos tenian derecho a desobedecer sus
drdenes si violaban una ley fundamental.!? Juristas medievales tales como
Bracton decian que no es el rey quien hace la ley sino la ley quien hace
al rey, (lex facit regem)."

La doctrina medieval de que una ley superior subsistié en la moda-
lidad de teorias del derecho natural cuando la autoridad viene a adquirir
un caracter secular cada vez mayor y su soberania era reconocida expli-
citamente por abogados y tedricos politicos. En la teoria de Jean Bodino,
quien dio a la teoria de la soberania su forma clasica, el monarca, aun
cuando seguia siendo considerado como legibus solutus, seguia obliga-

8 J. W. Gough, Fundamental Law in English Constitutional History (1955), p. 14.
Gough refuta convincentemente la asercion de Charles H. Mcllwain, The High
Court of Parliament and its supremacy (1910), p. vii, de que en Inglaterra no
habia legislacidn, en el sentido de crear una nueva ley, después de la conquista
normanda.

? El papa Gregorio VII fue el primero en invocar el poder de «crear nuevas leyes de
acuerdo a las necesidades de los tiempos» en los Dictados Papales (Dictatus Papae)
de 1075, ver Berman (nota 7), p. 96; Dieter Wyduckel, fus Publicum (1984), pp.
96-98.

10 Michael Stolleis, Condere leges et interpretari. Gesetzgebungsmacht und

Staatsbildung im 17. Jahrhundert, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir

Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung 101 (1984), pp. 94-96.

Corwin, ob. cit., p. 90.

2 Berman, ob. cit., p. 293.

3 Ernst H. Kantorowicz, Die zwei Kdorper des Konigs. Eine Studie zur politische
Theologie des Mitelalters, segunda edicion (1994), pp. 159 y ss.
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do por su deber de respetar las leyes de Dios, de la naturaleza y ciertas
leyes fundamentales del reino, tales como la ley salica que normaba en
Francia la sucesion al trono." Aun en aquellos paises en Europa conti-
nental donde se establecié una monarquia absoluta dentro de las lineas
expuestas por Bodino y sus sucesores, las restricciones sobre la sobera-
nia real derivadas del derecho natural fueron todavia reconocidas hasta
fines del siglo dieciocho e impidieron de modo efectivo la emergencia
de una doctrina del poder ilimitado del Estado.!* No fue sino hasta des-
pués que perdieron su caracter vinculante los limites impuestos sobre el
poder politico por las doctrinas del ius divinum y el derecho natural, que
surge la necesidad de desarrollar un concepto secular de Estado de De-
recho basado en un elaborado sistema de controles y restricciones lega-
les y judiciales.!¢

1.1. El Estado de Derecho en Ia tradicion del common law

1.1.1. El Estado de Derecho como rasgo distintivo de la Constitucion
inglesa

Desde finales de la edad media Inglaterra siguid un patrén de desa-
rrollo constitucional que era considerablemente diferente del que se
observa en la mayoria de paises en el continente europeo. En la lucha
por el poder entre la Corona y el Parlamento en el siglo diecisiete las
Cortes resistieron los intentos de los reyes de la dinastia Estuardo de
elevar el rango de la prerrogativa real sobre la ley ordinaria del pais. Tan
temprano como 1610 la Corte decidié que el rey no tenia el poder de
cambiar la ley en asuntos importantes por una decision unilateral de su
parte; el rey no tenia otra prerrogativa que la que las leyes del pais le
permitian mantener.'” En el igualmente famoso Case of Prohibitions

' Gough, ob. cit., p. 53.

'S Christoph Link, Herrschaftsordnung und biirgerliche Freiheit (1979), p. 89, con
relacién a la situacion en el Sacro Imperio Romano.

Michael Solleis, Geschichite der dffenlichen Rechts in Deutschland, volumen 1
(1988), p. 181-182; el término Rechitsstaatr, en el diccionario de Adalbert Erler/
Ekkehard Kaufmann (editores), Hanwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte,
volumen 4 (1990), columnas 368-369.

7 Case of Proclamations (1610) 12 Co. Rep. 74.
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donde se sostuvo que el monarca no puede actuar como juez en casos
particulares, y que dependia de las Cortes para la administracién de
justicia, Coke C.J. citaba la Decisién de Bracton de que el rey no estaba
sobre sino debajo de la ley: «quod Rex non debet esse sub homine, sed
sub Deo et lege»."® El fin de la dinastia Estuardo y del acuerdo constitu-
cional a fines del siglo diecisiete confirmé la preeminencia de la ley
ordinaria del pais. Los cambios en la ley no podian hacerse unilate-
ralmente sino que dependian de la cooperacion y consentimiento de los
diferentes grupos e intereses representados en el Parlamento."

En Inglaterra la idea de una ley fundamental contra la cual el ejerci-
cio de la autoridad politica debia ser medida no permanecié como una
idea abstracta sino que se hizo efectiva en la practica por las reales Cor-
tes que administraban el common law. El common law, sin perder en
absoluto su condicidn de ley positiva, fue ungido de una dignidad pecu-
liar, reflejando una conviccién ampliamente compartida de que era la
mas alta expresion de la razon natural desarrollada y enunciada por la
sabidurfa colectiva de muchas generaciones.” A la vision de que el
common law encarnaba una suerte de ley fundamental la cual se encon-
traba encima antes que debajo de las leyes del Parlamento y de las orde-
nanzas reales se le dio reconocimiento oficial en la famosa Decision del
juez Coke en Dr. Bonham's Case:

Y aparece en nuestros libros que en muchos casos el common law
controla las leyes del Parlamento, y algunas veces determina que ellas
son totalmente nulas: porque cuando una ley del Parlamento est4 con-
tra el derecho y la razén comunes, o le repugnan, o resulta imposible
que se ejecute, el common law la controlard y juzgard que tal ley es
nula [...].%

La diferencia con los conceptos prevalecientes en otros paises eu-
ropeos era impresionante y reconocida ya en aquella época. El propio
Rey James I, quien estaba en una posicién privilegiada para comparar
las diferentes tradiciones legales en su condicién de monarca de Ingla-

18 Prohibitions del Roy (1607) 12 Co. Rep. 63.
% Kenneth Dyson, The State Tradition in Western Europe (1980), p. 39.
% Edward S. Corwin, The Debt of American Constitutional Law to Natural Law

Concepts, en Corwin on the Constitution (nota 1), p. 197.
2l 8 Co. Rep. 113b.



RAINER GROTE: Rule of Law, Rechtsstaat y Etat de Droit 133

terra y Escocia (que eran por entonces dos estados separados), sefialo el
relativamente modesto alcance del concepto de ley fundamental en Es-
cocia en comparacién con la mas amplia aplicacién de los principios
del common law en Inglaterra. Mientras que en Escocia, decia él, las
leyes fundamentales se referian solamente a aquellas leyes «mediante
las cuales se evita la confusion, y se mantiene la sucesion de la monar-
quia», en Inglaterra el common law cubria todas «las leyes fundamenta-
les del Reino, ya concernieran a las prerrogativas de la Corona, las po-
sesiones de los Subditos, y en cualesquiera cuestiones, ya sea entre el
Rey y cualquiera de ellos, o entre ellos mismos en asuntos relativos a lo
mio y alo tuyo».?

La idea de que era en principio la ley ordinaria del pais la que pro-
tege las libertades de 1a gente contra reglas o actos arbitrarios se mantu-
vo cuando la idea antigua de ley fundamental en los dltimos siglos fue
gradualmente reemplazada por la nocién mas moderna de constitucién.
Para Blackstone los derechos y libertades de los ingleses estaban en la
base de la Constitucion inglesa o en la forma de gobierno. En su anélisis
los poderes y privilegios del Parlamento, 1a limitacién de las prerrogati-
vas reales y el acceso a las Cortes, entre otras cosas, fueron meramente
«derechos auxiliares subordinados» del sujeto, disefiados para proteger
y mantener inviolados los tres «derechos primarios» de todo inglés, a
saber, la seguridad personal, la libertad personal y la propiedad priva-
da.® Esta perspectiva fue compartida mas de un siglo después por Dicey
en su exposicion magistral sobre el rule of law en Inglaterra

[...] entre nosotros la ley de la Constitucién [...] no es la fuente sino la
consecuencia de los derechos de los individuos segin como ellos son
definidos y aplicados por las Cortes [...] los principios de derechos
privado han estado entre nosotros tan extendidos como consecuencia
de la accién de las Cortes y del Parlamento que determinan la posicion
de la Corona y de sus stbditos; de tal modo que la Constitucién es el
resultado de la ley ordinaria del pafs.?

22 The Political Works of James I, editado por Charles H. Mcllwain, New York,
1918, p. 300, citado por Gerald Stourzh, Grundrechte zwischen Common Law
and Verfassung, en: Wege zur Grundrechtsdemokratie (1989), p. 79.

2 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, volumen I (1765,
reimpresion de 1983), p. 136.

*  Dicey, ob. cit.,, p.218.
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Toda vez que la esencia misma del common law consistia en la
proteccion de la libertad individual, no habia necesidad de crear un cuerpo
especial de «derecho publico» con el fin de imponer limites legales para
el ejercicio del poder politico o administrativo. El remedio apropiado
debia encontrarse en la aplicacién uniforme de las reglas ordinarias en
los casos de infraccion de la, ya sea que esta fuera perpetrada por fun-
cionarios del Gobierno o por individuos particulares: «Lo que queremos
decir [...] cuando hablamos del rule of law [...] no solamente que entre
nosotros ningtin hombre esta sobre la ley, sino que [...] cualquier hom-
bre, sea cual fuese su rango o su condicion, estd sujeto a la ley ordinaria
del reino y sujeto a la jurisdiccién de los tribunales ordinarios» .

Hubo, sin embargo, una debilidad inherente en el concepto de rule
of law tal como lo expuso Dicey: el propio Parlamento no estaba sujeto
a ninguna ley superior en el ejercicio de sus poderes legislativos. Sobre
la base de la doctrina de la soberania Parlamentaria, la que emergio
como un principio central de fa Constitucién inglesa en los afios poste-
riores a la Revolucién Gloriosa, el Parlamento era libre, de acuerdo a la
clasica definicién de Dicey, de «hacer o deshacer cualquier ley» y nin-
guna persona o cuerpo fuera del Parlamento tenia derecho de derogar o
hacer caso omiso a una ley del Parlamento.* Si la legislacion aprobada
por el Parlamento no fue considerada como una gran amenaza al rule of
law hasta el siglo veinte ello ocurrié debido a la posicion peculiar del
Parlamento entre las instituciones inglesas. Sobre las bases del acuerdo
constitucional de 1688 el poder legislativo le correspondia no a un go-
bernante autocratico sino a un cuerpo elegido, lo cual significaba que el
proceso de aprobacién de las leyes permanecia sujeto al control de los
diferentes grupos e intereses representados en el Parlamento. Més aun,
la aprobacién de leyes tuvo un papel menor en el desarrollo general del
derecho, que procedié principalmente a partir de las decisiones de los
tribunales que interpretaban el common law. Sea como fuese, las leyes
que adoptaba el Parlamento tenian que ser aplicadas por las Cortes, las
cuales, aun cuando reconocian su deber de deferir a 1a voluntad de la
asamblea legislativa, construia las reglas de la ley en conformidad con
los derechos y libertades protegidos por los principios establecidos del
common law, a menos que el Parlamento explicitamente declarara su

»  Dicey, ob. cit., pp. 179-180.
% Dicey, ob. cit., p. 36.
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propésito de derogar tales libertades. Sobre todas las cosas debe tenerse
presente que histéricamente el poder de dictar leyes que tenia el Parla-
mento se desarrollé a partir de las funciones judiciales que cumplia en
sus origenes como consejero del rey en materia legal —la designacién
tradicional que le correspondia como «Alta Corte del Parlamento» tiene
sus origenes en este periodo— asi como que la mayor parte del tiempo
no existia una distincion clara entre sus funciones legislativas y judicia-
les. Todavia a fines del siglo diecinueve, cuando Dicey escribia su fa-
mosa Introduction to the Study of the Law of the Constitution, el Parla-
mento todavia era visto como una corte mas que como una asamblea
legislativa:

Tales principios [...] segin como pueden ser advertidos en la Consti-
tucién inglesa son [...] meras generalizaciones tomadas ya de las deci-
siones o dictados de los jueces, o de las leyes las cuales, habiendo sido
aprobadas para hacerse cargo de desagravios especiales, mantenian
una semejanza cercana a las decisiones judiciales, y eran en efecto
juicios pronunciados por la Alta Corte del Parlamento.”’

A partir de esta perspectiva tradicional las Leyes del Parlamento
dificilmente podria asumirse que fueran otra cosa que el «debido proce-
so de la ley».®

1.1.2. La tradicion del common law y el nacimiento del
constitucionalismo americano

La situacion era fundamentalmente diferente en las colonias ameri-
canas en el siglo dieciocho, donde los colonizadores se vieron confron-
tados con un Parlamento britdnico que les imponia cargas financieras
sin tomar en cuenta sus intereses legitimos. Esta conducta no podia ob-
viamente ser considerada como «debido proceso», ya que los coloniza-
dores no tenian representacion en la asamblea legislativa britanica y por
lo tanto no recibian audiencia ni eran escuchados en relacion con las
medidas legislativas propuestas. El punto no pasé desapercibido entre
los criticos de la legislacion britanica. En la Camara de los Lores un
abogado eminente, Lord Camden, contradijo la competencia de la asam-

7 Dicey, ob. cit., p. 212.
®  Gough, ob. cit., p. 27-28.
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blea legislativa para aprobar el Stamp Act en razén de que violaba el
principio de acuerdo al cual los tributos era legitimos solamente cuando
la gente afectada consentia en ellos a través de sus representantes y de-
nunci6 el Declaratory Bill que posteriormente afirmé los poderes sobe-
ranos de la Corona y del Parlamento sobre las colonias en oposicién a la
resistencia de los colonizadores a la que se calificé como «contraria a
las leyes fundamentales de la naturaleza».” En las colonias, la agitacion
creciente contra lo que se percibia como el dominio arbitrario de la madre
patria favorecid la resurreccion de las teorias del derecho natural que ha-
bian sido originalmente desarrolladas como un arma en la lucha de las
Cortes de common law en Inglaterra en su lucha contra la supremacia
real. Tan temprano como 1761 se afirmd, en explicita referencia a la invo-
cacion de Coke sobre el «derecho y razén comunes» en Dr. Bonham's
Cuase, que una ley del Parlamento contra la equidad natural era nula.*® Ese
fue el inicio de un desarrollo que llegé a establecer firmemente, como
caracteristica principal de la emergente doctrina de Derecho constitucio-
nal americano, la idea de que el ejercicio de los poderes de las asambleas
legislativas estaba regido por alguna ley superior. Ya habia recibido reco-
nocimiento judicial en diversos estados®' cuando la Corte Suprema adop-
t6 oficialmente la doctrina de la revision judicial de la accion legislativa
en el famoso caso Marbury versus Madison.*

El triunfo de esta doctrina se sustentaba en diversos supuestos los
cuales marcaron un apartamiento notable de la tradicion politica y legal
britdnica. Lo central del concepto americano de rule of law era la idea
—tipica de la era de la Ilustracién— de una constitucién escrita como
una declaracion vélida y legalmente vinculante del soberano (en el caso
americano, de la gente) sobre la estructura basica de las principales ins-
tituciones del pais y sobre las principales libertades de que gozan sus
ciudadanos. Este concepto implicaba una distincién entre el poder cons-
tituyente que habia adoptado la constitucién y las instituciones de go-
bierno que operaban sobre su base, asi como una jerarquia de normas,

¥ Gough, ob. cit., p. 193-194.

% Edward S. Corwin, The Debt of American Constitutional Law to Natural Law
Concepts, en: Corwin on the Constitution, p. 199.

3 Edward S. Corwin, The Progress of Constitutional Theory between the Declaration
of Independence and the Meeting of the Philadelphia Convention, en Corwin on
the Constitution, p. 199.

3 5U.S. (1 Cranch) 137 (1803).
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quedando en principio la aprobacién de las leyes por la asamblea legis-
lativa sujeta a las disposiciones de la Constitucién. Los principios de
equidad natural o de derecho divino que constituyeron la espina dorsal
del concepto de ley superior hasta el siglo dieciocho fueron de este modo
reemplazados por un texto escrito que, no obstante ser formulado a
menudo en términos amplios, constituia una base mas confiable para el
escrutinio del ejercicio del poder publico. Igualmente importante fue
que la teoria de la Ilustracién, en particular las renombradas obras de
Montesquieu, proporcionaron un concepto moderno de la separacion de
poderes con el que se daria forma al sistema de checks and balances
entre las diferentes ramas del Gobierno que defini6é la Constitucion
americana. El nuevo concepto se basé en la clara distincion entre las
funciones judiciales y legislativas, las que debian encargarse a organis-
mos separados. Bajo la Constitucion americana el Congreso, a diferen-
cia del Parlamento britanico, era indudablemente una asamblea legisla-
tiva, no una corte. Esta comprensién moderna de la separacién de poderes
preservada por la Constitucién favorecid la visién de que la determina-
cion autorizada del sentido de sus provisiones o cldusulas era compe-
tencia de la judicatura una vez que el caracter de ley suprema le fue
oficialmente reconocido.

1.2. El Estado y la ley en el continente

En Europa continental, el renacimiento del derecho romano pro-
porciond la base para un nuevo concepto de autoridad piblica que era
principalmente concebido en términos del poder de aprobar leyes y por
lo tanto de la capacidad inherente de reestructurar el cuerpo de leyes
recibido segln sus necesidades politicas. La suprema autoridad politica
o soberania, como se la conoci6 al poco tiempo, fue descrita como abso-
luta e indivisible, como un poder que no toleraba ningun tipo de restric-
ciones ni condiciones. En razén de que era a través del derecho como se
expresaba la soberania, al crear leyes de aplicacion general para todos
los sujetos, a la vez que para cada uno de ellos en particular, surgié el
problema de cémo hacer vinculante el ejercicio de la soberania a través
del derecho de manera que pudiera preverse cualquier abuso de la pre-
rrogativa de dictar leyes.** Esta cuestion era de limitada significacién

3 D’Entréves (nota 1), pigs 144-148.
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practica en la medida en que la soberania era identificada con el monar-
ca (de acuerdo al principio de derecho romano, frecuentemente invoca-
do durante la edad media, «quidquid principio placuit legis habet
vigorem»)* porque el poder del monarca, siendo absoluto en teorfa,
tenia en efecto limites de diversas maneras, por leyes basicas (lois
fondamentales), como la ley silica,* asi como por el derecho consuetu-
dinario, el cual continuaba regulando muchos aspectos del derecho pri-
vado, y la multiplicidad de los intereses organizados que formaban en
conjunto la estructura corporativa de la sociedad feudal.*

La filosofia de la Hustracion y el comienzo de la industrializacion a
fines del siglo dieciocho, sin embargo, cambiarian de manera funda-
mental las ideas recibidas sobre los limites de la autoridad politica y
sobre la naturaleza de la ley. La filosofia de la Ilustracién promovia un
uso activo del poder politico con el objetivo de abolir el antiguo poder
feudal y su soporte en el derecho consuetudinario, y su reemplazo por
un nuevo y coherente orden legal basado en las exigencias de la razon. El
cambio politico fundamental que trajo consigo la revolucién francesa co-
menzo un proceso gradual de transferencia de la soberania del monarca
hacia una nueva entidad abstracta conocida como Estado, el que fue dise-
flado como el lugar donde se posiciona la suprema autoridad politica en la
comunidad. Mis tarde la edad industrial y el nacimiento de la ciencia
social moderna favorecerian la percepcion del Derecho como estrecha-
mente vinculado a la estructura econémica y tecnolégica de la sociedad y
a su continua transformacion, una vision que arroja dudas sobre todos
los intentos de establecer limites al poder del Estado a partir de «leyes
fundamentales» permanentes e inmutables.”’

1.2.1. El concepto alemdn de Rechtsstaat y el ascenso del positivismo
legal

Los origenes del concepto aleman de Rechtsstaat pueden encon-
trarse en la filosofia de la Ilustracion, y mas notablemente en la teoria

Stolleis, Geschichte des dffenlichen Rechts, ob. cit., p. 97.

Heinz Mohnhaupt, Die Lehre von der «lex fundamentalis» und die
Hausgestzgebung europiischer Dynastien, en Johannes Kunisch (editor), Der
dynastische Fiirstenstaar (1982), pp. 16 y ss.

Michael P. Fitzsimmons, The remaking of France (1994), pp. 3 y ss.

7 Jacques Chevalier, L ‘Etat de Droit (1992), p. 39.
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del Estado formulada por Immanuel Kant.*® Kant defini6 el Estado como
la unién de una multitud de hombres bajo leyes de justicia. Cualquier
Estado legal debia basarse sobre tres principios: la libertad de cada miem-
bro de la sociedad como ser humano, la igualdad de cada uno respecto
de todos los demas como sujeto, y la independencia de cada miembro
de una comunidad como ciudadano. El ciudadano debe estar involucrado,
ya sea directamente o a través de sus representantes, en el proceso de
creacion de las leyes, las mismas que debe observar como miembro de
una sociedad de tal manera que €l no se somete a ninguna otra ley que
aquellas en las que —ya sea por si mismo o junto con otros— se dio a si
mismo.*® El principal objetivo de esta teoria era la proteccion de la au-
tonomia individual. Las leyes del Estado debian servir al propdsito de
asegurar la libertad individual y la propiedad (como bases necesarias de
independencia). La participacién de los ciudadanos en el proceso de
aprobacion de las leyes ayudé a conseguir este objetivo porque garanti-
70 que las infracciones a la libertad no irfan mas alla de lo absolutamen-
te necesario para proteger los fundamentos de esa misma libertad.*

La definicion de Kant del Estado legal ejercié una considerable
influencia sobre las teorfas del Derecho constitucional liberal que se
desarrollaron en Alemania durante la primera mitad del siglo dieci-
nueve. Estas teorias rechazaron las nociones antiguas de que el Estado
se habia establecido para alcanzar e implementar valores morales tras-
cendentales y religiosos. Los propositos del Estado fueron reducidos a
la preservacion y promocion de la libertad personal y de la propiedad
privada de los individuos. El movimiento a favor de un Estado secular
y liberal incluyé la exigencia del reconocimiento de un nimero de
libertades y derechos fundamentales, en particular la libertad personal
y econdmica, la libertad de movimiento, igualdad, libertad de prensa,
libertad de religion y de conciencia, pero también la exigencia de ga-
rantias constitucionales para la independencia de los jueces y de jui-
cio con jurado. No incluyé, sin embargo, las demandas para la separa-
cion de poderes sobre la base del modelo americano toda vez que la
mayoria de teéricos vieron en ello una amenaza a la unidad del poder
del Estado la cual solo hacia poco tiempo se habia alcanzado.*

¥ Scheuner, ob. cit., p. 239; Bickenforde, ob. cit., pp. 146-147.

¥ Paramds detalles ver K. Sundaresan, Political Philosophy of Kant (1989), pp. 87-106.
40 Bockenforde, ob. cit., pp. 147-148.

4 Bockenforde, ob. cit., pp. 145-146.
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La implementacion del programa constitucional presentado por los
liberales fue obstaculizado por la posicién fuerte que los regimenes mo-
narquicos habian retenido en los estados miembros de la Federacién ale-
mana, como resultado del acuerdo politico integral al que se llegé en el
Congreso de Viena. El articulo 57 del Acta Final de Viena declaraba que
todos los poderes del Estado eran conferidos al rey como jefe de Estado
(el llamado principio monarquico). En esta situacién el concepto de ley
adquirié una importancia fundamental. Sobre la base de las constitucio-
nes (mondarquicas) aprobadas después de 1815, las leyes que regulaban
los derechos del individuo no podian mds ser dictadas validamente por el
rey de manera unilateral, porque necesitaba el consentimiento de la asam-
blea legislativa, un procedimiento que permitia a los representantes de la
gente cierto grado de control sobre las medidas legislativas que afectaban
la libertad de los ciudadanos. Estas leyes, ain mas, tenian caracter
vinculante sobre las autoridades administrativas, y de este modo le impo-
nian limites legales a las actividades del ejecutivo monarquico.*

Las esperanzas liberales de una reforma constitucional de largo al-
cance se frustraron cuando fracasé larevolucion de 1848-1849. La Cons-
titucién adoptada por la Asamblea Nacional en la iglesia de San Pablo
en 1849 no solo previo una dieta federal elegida con considerables com-
petencias legislativas asi como con un catdlogo detallado de derechos
fundamentales, sino también una amplia jurisdiccion constitucional para
la Corte Suprema Imperial a la que se le asignaba la capacidad de revi-
sar la constitucionalidad de todo ejercicio del poder publico, sea este
federal, estatal, legislativo, ejecutivo o judicial.#* El fracaso de la revo-
lucién de 1849 dejé una marca en el desarrollo del concepto de
Rechtsstaat. La nocion fue cada vez mas progresivamente adquiriendo
una definicién formal. De acuerdo a esta perspectiva el Rechtsstaat no
tenia que ver con el propdsito y contenido del Estado, sino solamente
con el método y con el caracter mediante el cual propdsitos y conteni-
dos se hacian efectivos.*

42

Bockenforde, ob. cit., pp. 148 y ss.

B Ver § 126 literal a) de la Constitucion de la Iglesia de San Pablo (Paulskirche).
*  Esta fue la famosa definicién del principio de Rechtsstaat dada por el tedrico
constitucionalista conservador Friedrich Julius Stahl en Die Philosophie des Rechts
nach geschichtlicher Ansicht, volumen 2, 3ra edicion (1856), p. 137 : «[...] el
concepto de Rechtsstaat [...] significa principalmente no meta y contenido de los
Estados, sino sélo el tipo y cardcter de su efectividad».
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El avance hacia un entendimiento mas formal de la idea de
Rechtsstaat fue reforzado con la declinacién del concepto de derechos
fundamentales. Como parte del compromiso entre Bismarck y los libe-
rales que asegurd el apoyo de estos para el establecimiento del Imperio
Germanico, los mas importantes de estos derechos como lo eran la li-
bertad profesional y de comercio y la libertad de prensa fueron garanti-
zados por la legislacion ordinaria. No aparecieron en la Constitucién de
1871. Habiendo cumplido su propésito programatico, los derechos fun-
damentales vinieron a ser considerados como declamaciones juridicas
superfluas a las que podria renunciarse.** En un analisis clasico, uno de
los académicos mas renombrados de la segunda mitad del siglo dieci-
nueve, Georg Jellinek, concluyé que los derechos civiles garantizados
constitucionalmente no eran otra cosa que reformulaciones del princi-
pio general, inherente al principio del Rechtsstaat, de que el Estado no
puede interferir ilegalmente en la libertad de los individuos.*® Jellinek
reemplazo el concepto de derechos fundamentales con su propia defini-
cion de «derechos puiblicos subjetivos», los cuales eran totalmente de-
pendientes de la voluntad de la asamblea legislativa.*’ La teoria del
cardcter meramente programatico de los derechos fundamentales per-
sisti6 hasta el fin de la Repiblica de Weimar, aun cuando las provisio-
nes sobre derechos civiles emergieron en gran nimero en la Constitu-
cién democratica de 1919.

La declinacién de la nocién de derechos fundamentales fue el resul-
tado del surgimiento del positivismo legal que transformé el concepto
de Rechtsstaat en la segunda mitad del siglo diecinueve en un puro prin-
cipio de legalidad.*®* La nueva doctrina se concentraba en el desarrollo
de los principios generales del derecho administrativo que proveerian al
individuo con una medida suficiente de proteccion contra el abuso de
poder de las autoridades administrativas. Su elemento principal era el

4 Gertrude Liibbe-Wolff, Safeguards of Civil and Constitutional Rights - The De-
bate on the Role of the Reichgericht, en Hermann Wellenreuther (editor), German
and American Constitutional Thought (1990), p. 354.

¥ Georg Jellinek, System der subjektiven dffentlichen Rechte, segunda edicién (1905),
p- 103.

4 Michael Stolleis, Geschichte der dffentlichen Rechts in Deutschland, volumen T1
(1992), p. 375.

% Stolleis, ob. cit., p. 381 y ss.; Scheuner, ob. cit., p. 244; Bockenforde, ob. cit., p.
155-156.



142 Pensamiento Constitucional Afio Vil N.° 8

principio de que la Administracién solamente podia interferir en la li-
bertad personal o en la propiedad privada sobre la base de la autoriza-
cion legal que le conferia capacidad para hacerlo. Las decisiones toma-
das por la Administracién en casos individuales quedaban sujetas a
control judicial sobre su legalidad. La controversia sobre si los poderes
de revision en casos relativos al ejercicio de poderes administrativos
debia o no ser transferida a los tribunales ordinarios o a una jurisdiccién
administrativa especial* fue resuelta en favor de la titima. La indepen-
dencia de los jueces de derecho administrativo fue garantizada en tér-
minos similares a aquellos de que gozaban los jueces en las Cortes ordi-
narias. La idea de la revision judicial de las leyes, de otro lado, fue
rechazada en el nivel federal. Solo volvié a aparecer durante la Republi-
ca de Weimar pero aun entonces mantuvo un nivel de significacién li-
mitado.%

1.2.2. Supremacia de la loi y desconfianza de los jueces en Francia

El desarrollo constitucional desde fines del siglo dieciocho en Francia
se basé en principios sustancialmente distintos que aquellos que domi-
naron el debate aleman sobre el principio del Rechtsstaat. La revolu-
cion de 1789 hizo del respeto por los derechos fundamentales y la sepa-
racién de poderes una condicién oficialmente reconocida del ejercicio
legitimo de la autoridad publica. El articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano declaraba solemnemente que
«cualquier sociedad en la que no estan garantizados los derechos o en la
que no se ha definido la separacién de los poderes del Estado no tiene
Constitucién». La idea de la supremacia de la Constitucién fue amplia-
mente admitida en Francia después de 1789; aun cuando el nuevo sobe-
rano, la nacién francesa, retuvo el derecho de cambiar la Constitucioén,
solo podia hacerlo si se seguian las formas que ella misma habia pres-
crito en la misma Constitucion.® A diferencia del constitucionalismo

#  Bockenforde, ob. cit., pp. 153-154.

% Liibbe-Wollff, ob. cit., p. 353 y ss.

At Ver, por ejemplo, el Titulo VIII, articulo 8, de la Constitucién del 3 de Setiembre
de 1791: «Aucun des Pouvoirs institués par la Constitution n"a le droit de la changer
dans son ensemble ni dans ses parties, sauf les réformes qui pourront y étre faites
par la voie de la révision».
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americano, sin embargo, la teoria constitucional francesa no consiguié
desarrollar mecanismos efectivos para defender en la prictica la supre-
macia de la Constitucion. La propuesta de un Jurie constitutionnaire
formulada por Abbé Sieyés, que habria encomendado la misién de exa-
minar las denuncias constitucionales presentadas por ciudadanos res-
pecto de las violaciones presuntas de la Constitucién a un cuerpo de
representantes especialmente seleccionados para este propdsito, no en-
contré acogida entre los revolucionarios.’* El poder conferido al Sena-
do para anular cualquier acto constitucional, incluyendo a las leyes, bajo
la Constitucién napolednica®™ sirvié puramente para propdsitos politi-
cos, dado que el Senado era meramente un instrumento en las manos del
Emperador para afirmar su control sobre las otras instituciones del Go-
bierno. El caricter precario de los documentos constitucionales france-
ses en el siglo diecinueve, que a menudo duraban solo unos pocos afios
antes de que fueran reemplazados por otro texto, asi como la creciente
naturaleza técnica de las clausulas constitucionales que resultaba de la
rapida sucesion de diferentes regimenes politicos, debilitaron todavia
mas el principio de la supremacia de la Constitucion.

Después que la forma republicana de gobiermo quedo firmemente
establecida en la Tercera Republica, el Estado de Derecho fue progresi-
vamente concebido como el Estado de Derecho tal cual era definido por
el Parlamento a través de la ley (principe de légalité).>* Esta vision
podia encontrar respaldo en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, que habia dejado la implementacién de los diversos
derechos individuales a la ley y habia confirmado expresamente su sta-
tus especial como la expresion de la voluntad general. Esta veneracion
de la ley debia mucho a la filosofia politica de la Ilustracion, a la cual,
especialmente en los escritos de Jean-Jacques Rousseau, habia adjudi-
cado calidad casi divina (culte de la loi).>® Segln esta perspectiva, era

Georges Burdeau, Traité de science politigue, volumen 3, Le Statut du pouvoir

dans 1'Etat (1950), pp. 368-370.

3 Elarticulo 21 de la Constitucién del 22 Frimario, afio VIIL, disponia: «II {el Sena-
do conservador] maintient ou annule tous les actes qui lui sont déférées comme
inconstitutionnelles par le Tribunal ou par le gouvernements.

3 Chevallier (nota 37), pp. 29 y ss.

3 Ver Georges Burdeau, Essai sur [ ‘évolution de la notion de la loi en droit frangais.

Archives de Philosophie du droit et de Socilogique juridique 9 (1939), pp. 9 y ss.;

Jean-Marie Cotteret, Le pouvoir législatif en France (1962), pp. 9y ss.
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inconcebible que la ley, como expresion de la voluntad general pudiera
en modo alguno infringir las libertades de los ciudadanos. La mera ge-
neralidad de su voluntad excluia cualquier acto arbitrario dado que el
vicio de la arbitrariedad estaba asociado exclusivamente con la bisque-
da de intereses individuales y de grupo. El Estado de Derecho era asi
alcanzado si la voluntad del legislador prevalecia y la Administracion
podia actuar solamente sobre la base de las instrucciones en ella conte-
nidas (lo cual implicaba la estricta subordinacion de los decretos del
ejecutivo a la ley parlamentaria, otra caracteristica distintiva de la teoria
del derecho publico francés posterior a 1789).* No fue por lo tanto
sorprendente que bajo la Tercera Repiiblica que se fundé a partir de un
compromiso explicito con la tradicién de la revoluciéon francesa, la idea
del Estado de Derecho se identificara con el concepto de soberania par-
lamentaria y su corolario, el principio de legalidad.

Otra caracteristica esencial del concepto de Estado de Derecho en
Francia a partir de la revolucién ha sido la suspicacia frente al Poder
Judicial tanto entre los politicos como entre los tedricos de la ley. Es el
resultado de la experiencia negativa con las Cortes reales o Parlements
en la Francia prerrevolucionaria, que no solamente habian interferido
en el trabajo de la administracion de la Corona sino que también habian
impedido las limitadas reformas legislativas que pretendia introducir la
monarquia rehusandose a registrar los edictos reales.”” Los revolucio-
narios prohibieron a los jueces que se entrometan en el ejercicio del
poder legislativo, ya sea asumiendo jurisdiccion mediante sus decretos,
o impidiendo o suspendiendo la ejecucién de las leyes.® Para excluir
toda intrusién dentro de la Administracién, similar a aquellas de las que
eran responsables los parlamentos anteriores, se les prohibié la posibili-
dad de citar a sus despachos a los miembros de la Administracion para
investigar actos por ellos realizados en el ejercicio de sus funciones. La
facultad de decidir respecto a las controversias administrativas fue con-
fiada a los propios cuerpos administrativos.® La prohibicién impuesta a

% Chevallier, ob. cit., p. 26 y ss.

3 Jean Brissaud, A History of French Public Law (1969), p. 653; L. Neville Brown/
John S. Bell, French Administrative Law, 5° edicion, (1998), p. 45.

% Titulo I, articulos 10y 11, de la Ley de 16-24 de Agosto de 1790. Esta prohibi-
cion fue confirmada por las constituciones de 1791 (titulo VIII, capitulo V, articu-
lo 3), y la del aiio III (articulo 203).

% Titulo II, articulo 13 de 1a Ley de 16-24 de Agosto de 1790.
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las Cortes de tomar conocimiento sobre los actos de la Administracion,
la misma que fue renovada posteriormente® otorgé completa libertad a
la Administraciéon: no habia instancia fuera de la Administracion a la
cual el ciudadano pudiera apelar para protegerse contra los excesos del
ejecutivo.

A pesar de que al Conseil d Etat que fue creado por Napoleén en
1799 se le encomendo la tarea de resolver las dificultades que pudieran
presentarse en el curso de la administracion,®! su actividad judicial con-
tinué siendo mediatizada durante la mayor parte del siglo diecinueve
por las doctrinas gemelas del ministre juge, y de la justice retenue. De
acuerdo a estos principios, el ministro seguia siendo autoridad compe-
tente para decidir sobre las quejas presentadas por los ciudadanos parti-
culares contra la Administracién, y el Conseil d Etat, actuando como
organo de apelacion contra la decisién del ministro, solo podia presen-
tar una propuesta al jefe de Estado pero no sentenciar el caso. No fue
sino hasta antes de fines del Imperio y el establecimiento de la forma
republicana de gobierno que se renuncié a estas doctrinas.® Para ese
entonces el Conseil ya habia comenzado a ampliar su control mas all4
de los requerimientos formales y procesales para tomar conocimiento
de actos administrativos.® Este paso hacia un més estricto control de la
legalidad de los actos administrativos coincidié con los esfuerzos de
establecer una nueva base para la determinacién del marco de la juris-
diccion del derecho administrativo que finalmente condujo al abandono
de los viejos criterios puissance publique y acte d ‘une autorité y a su
sustitucién por el nuevo concepto de «servicio publico».* Los inicios
de la Tercera Republica fueron testigos del viraje de las concepciones
mondrquicas y autoritarias del Gobierno, a una interpretacién liberal

€ Decreto del 16 Fructidor, afio III.

¢t Articulo 52 de la Constitucidn del 22 Frimario, afio VIIL

62 El principio de justice retenue fue abandonado formalmente por la Ley del 24 de
mayo de 1872, que facult6 al Conseil D ‘Etat para decidir sobre casos contra la
administracion apartdndose de la apariencia formal de que simplemente prestaba
consejo al jefe de Estado. La Decisién del Conseil en el famoso caso Cadot del 13
de Diciembre de 1889, Rec. Leb. 1148, acabd con la practica obsoleta de que el
ciudadano agraviado debia quejarse primero ante el ministro y definié al Conseil
d’Etat como juge de droit commun de los actos de la Administracién.

Sobre los origenes de esa jurisprudencia ver Brown/Bell, ob. cit., p. 244.

¢ Blanco, TC 8 Febrero 1873, Rec. Leb. ler. Suplemento 61.

63
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del papel de la autoridad publica en la sociedad que favorecia una revi-
sion de los conceptos basicos del derecho administrativo a la luz de los
principios consagrados en la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre.® Para los litigios en los que estaba comprometida la Administra-
cién, sobre la base de la jurisdiccién general del Conseil d Etat se desa-
rrollé un moderno droit administratif como un cuerpo coherente de reglas,
cuyo propdsito era no resguardar el uso de la prerrogativa administrati-
va frente al escrutinio judicial, sino regular y limitar su ejercicio en
interés de la sociedad a cuyas necesidades e intereses se asumia que
servia la Administracion.%

La herencia democratica de la revolucién de 1789, de este modo no
fue completamente abandonada y retuvo una fuerte influencia sobre el
desarrollo del derecho publico francés. Los abogados franceses en la
segunda mitad del siglo diecinueve fueron en general menos convenci-
dos de las virtudes del positivismo legal que sus homdlogos alemanes.
Fue en referencia a la Declaracidon de los Derechos del Hombre que
académicos como Hauriou y Duguit defendieron la idea de principios
objetivos preexistentes que condicionan y restringen cualquier uso del
poder oficial contra los intentos de introducir un concepto de soberania
estatal irrestricta.”’

II. EL ESTADO DE DERECHO EN LA ERA DEL
CONSTITUCIONALISMO

El periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial ha visto un reno-
vado interés en el concepto de Estado de Derecho especialmente en
aquellos paises como Alemania e Italia, en los que los valores encarna-
dos en el concepto de Derecho habfan sido violados de la manera mas

85 Ver Prosper Weil, Le droit administratif (1964), pp. 14 y ss., quien cita la famoso

dicho del Conseil de que en materias de ley policial la libertad es la regla y su
restriccion debe ser la excepcion («la liberté est la régle, lu restriction de police
[ ‘exception»), que reproduce el famoso articulo 5 de la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre: «la ley s6lo puede prohibir las acciones que perjudican a la
sociedad. No estd prohibido nada que no haya sido prohibido por la ley, y nadie
puede ser obligado a hacer lo que ella no manda».

6 Chevallier (nota 37), p. 34 y ss; Le service public (1987), pp. 19-20.

¢ Jacques Chevallier, L Etat de Droit, RDP 104 (1988), p- 348.
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descarada por regimenes crueles y autoritarios. Se disefiaron nuevos
mecanismos institucionales para prevenir el retorno a un estado de ile-
galidad del cual estas sociedades acababan de escapar. En particular la
idea de que los derechos humanos forman la base de toda sociedad civi-
lizada, gané una fuerza sin precedentes y se le dio una expresion legal
en muchas constituciones nacionales asi como en un nimero importan-
te de instrumentos internacionales. Estas tendencias han dejado una
huella duradera en la comprension moderna del Estado de Derecho.

2.1. El retorno a un concepto sustantivo del Rechtsstaat en Alemania

En Alemania todos los esfuerzos de concebir al Rechtsstaat en tér-
minos puramente formales como un sistema en el cual el poder publico
es ejercitado por los 6rganos competentes de conformidad con los
procedimientos legalmente prescritos fueron desacreditados por la ex-
periencia del régimen nacionalsocialista. En la era de la postguerra los
aspectos formales del Estado de Derecho no fueron abandonados, pero
se complementaron con la bisqueda de principios sustantivos a los cua-
les debia conformarse toda actividad estatal. Esta nueva preocupacion
por el caracter sustantivo del Estado de Derecho condujo casi inevita-
blemente a la resurreccion de la idea de derechos fundamentales como
un limite a toda interferencia estatal con la libertad individual. A la vez
se reconocié que el ejercicio de los derechos y libertades en la era de la
industrializacién podia requerir que el Estado adopte medidas positivas
a fin de crear ciertas condiciones minimas indispensables para el ejerci-
cio efectivo de los derechos individuales. Ya en el siglo diecinueve al-
gunos tedricos del derecho piblico como Robert von Mohl habfan pro-
curado combinar en el mismo concepto de Rechtsstaat dos ideales
diferentes, esto es, aqucllos relativos al ejercicio de las prerrogativas
del poder ptiblico en relacién con la ley, y aquellos del Estado que tiene
un interés activo en la promocidn del bienestar de sus ciudadanos.® La
tensidn entre estos dos componentes del principio del Rechtsstaat no se
puso de manifiesto en esa época. Sin embargo, provocaron bastantes
debates entre los académicos después que el concepto de soziuler
Rechtsstaat recibi6 reconocimiento oficial en el articulo 28, pardgrafo |

% Hans Maier, Die iiltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, 2* edicion (1988),
pp. 227-228; Stolleis, ob. cit., pp. 259-260.
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de la Ley Fundamental adoptada en 1949 como la nueva Constitucién
de Alemania Occidental.®

La preocupacién por los elementos sustantivos del Estado de Dere-
cho es una de las mas importantes caracteristicas de la Ley Fundamen-
tal. A la vez que incluye algunos de los aspectos formales y procesales
mas ampliamente reconocidos, como el principio de legalidad (articulo
20, paragrafo 3), el derecho a ser escuchado ante una corte (articulo
103, paragrafo 1) y la prohibicion de leyes penales retroactivas (articulo
103, paragrafo 2),” va paralelamente mas alla de un entendimiento for-
mal del Estado de Derecho al establecer el respeto por y la proteccién
de la dignidad del hombre como principio directriz de toda accién esta-
tal (articulo 1, paragrafo 1). La proteccién de la dignidad individual es
reconocida como el valor supremo del orden constitucional creado por
laLey Fundamental.” La pregunta de si los principios que restringen el
ejercicio del poder ptiblico son de naturaleza objetiva o si son mera-
mente un producto de la voluntad del Estado, como lo habia asumido la
teoria de la autolimitacién que dominé el debate sobre los cimientos
tedricos del Rechtsstaat a fines del siglo diecinueve,’”” ha perdido casi
por completo su significado bajo la Ley Fundamental. El articulo 1,
paragrafo 2, reconoce la inviolabilidad e inalienabilidad de los derechos
humanos como la base de toda comunidad, de la paz y de justicia en el

¢ Elarticulo 28, pardgrafo 1, dice «Die verfassungsmiBige Ordnung in den Lindern
mufl den Grundsitzen des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes entsprechen» (el orden constitucio-
nal en los Estados debe adecuarse a los principios del Estado de Derecho republi-
cano democrdtico y social segin el sentido que establece la Ley Fundamental).
Sobre el debate relativo a la relacion entre Rechtsstaat, y Sozialstaat ver Ernst
Forstoff (editor), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit (1968); Otto Ernst
Kempen (editor), Sozialstaatsprinzip und Wirtschaftordnung (1976); Christoph
Degenhart, Rechtsstaat- Sozialstaat, Anmerkungen zum aktuellen Problemstand,
en Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin (1983), pp. 537 y ss; Jorg Miiller-Volbehr,
Der soziale Rechtsstaat mi System des Grundgesetzes, JZ 1984, pp. 6 y ss.

™ Sobre los requisitos del Rechtsstaatprinzip ver Volkmar Gétz, Legislative and
Executive Power under the Constitutional Requirements entailed in the Principle
of the Rule of Law, en Christian Starck (editor), New Challenges to the German
Basic Law (1991), pp. 144 y ss.

1 BVerfGE (Sentencias del Tribunal Constitucional Federal) 12, 45 (53); 30, 1 (39);
35,202 (235); 39, 1 (43).

2 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3* edicién, Berlin, 1914, pp. 370-371.
Sobre este debate ver Chevallier (nota 67), pp. 348 y ss.
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mundo, y con ello reconoce igualmente el caracter universal y extralegal
de estos derechos que existen antes de, e independientemente, de su
reconocimiento oficial por el Estado.” Al propio tiempo la Ley Funda-
mental, rompiendo de manera notable con la teoria constitucional do-
minante desde la fracasada revolucion de 1848-1849, afirma como par-
te de las leyes del pais el caracter vinculante de las clausulas sobre
derechos fundamentales para todas las ramas del Gobierno (articulo I,
paragrafo 3). Sobre la base de esta clausula los derechos fundamentales
tienen cardcter vinculante no solamente sobre los érganos administrati-
vos y la judicatura, sino también sobre el Parlamento en el ejercicio de
sus poderes legislativos. Mas aun, la Ley Fundamental dispone que en
ningun caso la esencia (Wesengehalr) de un derecho fundamental puede
ser violada por una rama del Gobierno (articulo 19 (2)). Finalmente,
trata de asegurar que las garantias medulares que forman el caracter
liberal del Estado y de su estructura federal no puedan ser abolidas me-
diante futuras reformas constitucionales. El articulo 79 declara, entre
otras cosas, que las modificaciones a la Ley Fundamental que afectan los
principios basicos expuestos en los articulos 1 y 20, incluyendo la inviola-
bilidad de la dignidad humana como elemento central de cada una de las
garantias de los derechos humanos mas especificas, son inadmisibles bajo
cualquier circunstancia (excepto en el caso de la adopcién de una nueva
Constitucién). Como resultado de ello, la discusion sobre la naturaleza de
los limites del poder del Estado ha sido ampliamente reemplazada por el
debate sobre los contenidos precisos de las clausulas relevantes sobre
derechos fundamentales en la Ley Fundamental.

La proteccién de los derechos fundamentales se hace efectivaen la
préctica mediante un cuidadoso sistema de revision judicial. El articulo
19, paragrafo 4, garantiza a cada persona, cuyos derechos se presumen
lesionados por una autoridad publica, un recurso legal, comprometien-
do de esta manera a los tribunales en la responsabilidad de decidir sobre
casos y controversias sobre los contenidos y alcances de los derechos
fundamentales. El Tribunal Constitucional Federal en Karlsruhe creado
por la Ley Fundamental se desempefia como una corte de dltima instan-
cia en los casos sobre derechos fundamentales. Sobre la base del articu-
lo 93, paragrafo 1, numeral 4 a) el ciudadano que denuncie que uno de

3 Christian Starck, Entwicklung der Grundrechte in Deutschland, en: Der
demokratische Verfassungsstaat (1995), p. 156.



150 Pensamiento Constitucional Aito Vil N.° 8

sus derechos fundamentales ha sido violado por una autoridad publica
puede presentar su caso ante el Tribunal Constitucional después de ha-
ber agotado los remedios disponibles en las Cortes ordinarias o admi-
nistrativas.”* Las leyes del Parlamento, sin embargo, solo pueden ser
cuestionadas directamente ante el Tribunal Constitucional, porque las
Cortes ordinarias no tienen competencia para declarar la inconstitucio-
nalidad de las medidas legislativas aprobadas por el Parlamento.”

La proteccion de los valores sustanciales incorporados en la Ley
Fundamental estd respaldada por una detallada separacion de poderes
entre los niveles federal y estatal, asi como entre las diferentes ramas
del Gobierno federal. Los poderes legislativos son confiados a un Parla-
mento que estd constituido por una asamblea elegida democraticamen-
te, el Bundestag, y por una segunda camara en la que estdn representa-
dos los intereses de los estados en el proceso legislativo (articulo 77,
paragrafo 1). El Parlamento puede habilitar facultades para dictar medi-
das legislativas secundarias (Verordnungen) solamente sobre la base de
una delegacion legislativa en la cual las condiciones para su ejercicio
estan estrechamente definidas (articulo 80, paragrafo 1). El Gobierno
federal, de otro lado, solamente puede ser removido de su cargo por
medio del procedimiento estricto prescrito por la Ley Fundamental
para el voto constructivo de falta de confianza (articulo 67) y goza de
un margen de proteccion constitucional de autonomia politica en el
cual otras ramas del Gobierno no pueden intervenir.’”® De esta manera,
la Ley Fundamental provee de una multitud de controles y contrape-
sos que prevén de modo efectivo cualquier concentracién de poder
politico.

Las disposiciones constitucionales sobre la separacién de poderes
son aplicadas por el Tribunal Constitucional Federal, el cual no sola-
mente actia como corte de ultima instancia en los casos de derechos

™ Veret § 90 (2) de la Ley del Tribunal Constitucional Federal.

La importancia prictica del procedimiento para las denuncias individuales garan-
tizado en el articulo 93, pardgrafo 1, N° 4 es considerable. Aproximadamente
5000 procedimientos de denuncia son iniciados por ciudadanos particulares cada
afio. Estas pretensiones significan aproximadamente el 95 por ciento de todos los
casos sentenciados por el Tribunal Constitucional. Ver: Bundesministerium der
Justiz (editor), Entlastung der Bundesverfassungsgericht: Bericht der Kommission
(1998), p. 153.

7 BVerfGE 67, 100 (139); 68, 1 (86/87).
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fundamentales sino que también es competente para revisar la constitu-
cionalidad de las leyes dictadas por el Parlamento (articulos 93, para-
grafo 1, numeral 2, y 100, pardgrafo 1) y para resolver todo tipo de
discrepancias entre los diferentes 6rganos del Gobierno (articulo 93,
paragrafo 1, numeral 1 a). Debido a este amplio espectro de facultades
de revisién, un nimero considerable de conflictos politicos han sido
concebidos en términos legales y presentados ante el Tribunal en las
ultimas décadas, un desarrollo que ha contribuido a una marcada
judicializacién de Ia politica en Alemania.”” En suma, el Estado de De-
recho se presenta en Alemania bajo la Ley Fundamental como la abre-
viatura del concepto de derechos fundamentales, el cual es complemen-
tado por la fragmentacion del poder politico en el marco de la democracia
parlamentaria y del fuerte rol que tiene la judicatura. No es por tanto
sorprendente que el principio del Rechtsstaat haya venido siendo rele-
gado progresivamente a un segundo lugar por el concepto de
Verfassungsstaat en el debate académico reciente.’

La discusién sobre el Verfassungsstaat refleja la importancia cen-
tral de la Ley Fundamental para la discusion legal y politica en Alema-
nia. Y ello es asi debido en un grado sustancial al resultado del activismo
judicial desplegado por el Tribunal Constitucional Federal en la inter-
pretacion de la Ley Fundamental, lo cual es especialmente evidente en
el campo de los derechos fundamentales y ha conducido a una progresi-
va «constitucionalizacién» del orden legal. El Tribunal ha extendido la
proteccion de los derechos humanos desde comienzos de los afios cin-
cuenta en un nivel sin precedentes. Como un primer paso ha transfor-
mado el derecho al libre desarrollo de la propia personalidad, lo cual es
enmarcado en términos mas o menos generales en el articulo 2, paragra-
fo 1 de la Ley Fundamental, dentro de una garantia genérica que protege

77 Rainer Wahl, Constitutionalism, en Rudolf Bernhardt/Ulrich Beyerlin, Reporzs
on German Public Law (1990), pp. 108-109.

Un ejemplo de esta aproximacion puede encontrarse en el articulo de Ulrich Karpen,
Rule of Law, en: «The Constitution of the Federal Republic of Germany» (1988),
p. 173, que define al Estado gobernado por el Estado de Derecho como un Estado
«que significa organizar la politica y aun evaluar metas mediante la aplicacion y
ejecucion de la Constitucién». Un resumen del debate sobre la relacion entre el
Verfassungsstaat y el Rechtsstaat es realizado por Antonio Pérez Luio, Estado
Constitucional v derechos de la tercera generacion, Anuario de filosofia del de-
recho, XIV (1997), pp. 558-563.
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cualquier actividad humana no cubierta por una de las clausulas mas
especificas sobre derechos humanos bajo la Ley Fundamental.”

Como consecuencia de lo anterior, cualquier tipo de conducta huma-
na es protegida contra la interferencia estatal por al menos una de la ga-
rantias constitucionales de los derechos fundamentales. Como el respeto
de los derechos fundamentales puede ejecutarse por un procedimiento
especial de denuncias individuales ante el Tribunal Constitucional, ello
significa que como tltimo recurso toda actividad estatal que tenga impac-
to negativo sobre la libertad individual es sujeta a revision constitucional.
En segundo lugar, el Tribunal ha sentenciado que los derechos fundamen-
tales no solamente se aplican respecto de las medidas estatales que afec-
tan al individuo en su capacidad como ciudadano particular, sino también
a las decisiones que regulan el status de las personas que estan de alguna
forma u otra bajo la autoridad peculiar de instituciones estatales especifi-
cas como miembros del servicio civil, como prisioneros en una carcel o
como alumnos en escuelas publicas (antes conocidas como besondere
Gewaltverhiiltnisse).*® Esta jurisprudencia ha desatado toda una genera-
cién de nuevas leyes, especialmente en el sector de la escuela piblica,
cuyo fin es establecer una base legal suficiente para las medidas que han
sido previamente consideradas como actos de puro carécter interno.*’

El Tribunal Constitucional, ademas, ha sefialado para los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental una multiplicidad de funciones
que van mucho mas lejos que una interpretacion de ellos como derechos
«negativos» que protegen al individuo contra la interferencia estatal, la
cual era central a la doctrina liberal tradicional.3? De acuerdo al Tribu-
nal, las clausulas de derechos fundamentales en la Ley Fundamental no
solamente reconocen derechos subjetivos especificos a los individuos,
sino que actdan como principios fundamentales de naturaleza objetiva
que deben ser tomados en consideracion por todas las ramas del Gobier-

"  BVerfGE 67, 32 (36/37); 80, 139 (153/154), con el voto en discordia del vocal
Grimm (164 y ss).

8 BVerfGE 33, 1 (10/11); 34, 165 (192/193).

8 Christian Starck, UbermaB an Rechtsstaat?, en : Der demokratische
Verfassungsstaat, pp. 257-258.

8 Una visién general es ofrecida por Christian Starck, Die Rolle der Grundrechte in
Deutschland, en: Recht und Gesetz im deutsch-franzosischen Dialog (1997), pp.
49-60.
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no cuando crean, interpretan o aplican la ley ordinaria.®* La asamblea
legislativa debe asegurarse de que la legislaciéon ordinaria en los dife-
rentes campos del Derecho —Derecho administrativo, Derecho penal y
Derecho privado— le da pleno efecto a los contenidos de las clausulas
relevantes de derechos fundamentales. Las autoridades administrativas
y la judicatura, de otra parte, tienen que interpretar y aplicar el derecho
ala luz de las garantias de los derechos fundamentales de la Ley Funda-
mental. Esta obligacién no se limita a la aplicacién de las leyes de dere-
cho administrativo y penal que tradicionalmente se hacen cargo de las
formas especificas de interferencia estatal con los derechos y libertades
individuales; también se aplica a la interpretacién de las clausulas de
derecho privado, especialmente a las clausulas de equidad en el Cédigo
Civil aleman.3* A través de esta figura las garantias de derechos funda-
mentales, las cuales no son directamente vinculantes sobre las personas
privadas (el articulo 1, pardgrafo 3 limita su fuerza vinculante a las dife-
rentes ramas del Gobierno), ganan considerable influencia respecto de
la configuracidn de las reglas del derecho privado y de su implementacion
por la judicatura. Otro aspecto importante de la interpretacion de los dere-
chos fundamentales como principios objetivos es el deber del Estado de
proveer una proteccién efectiva de los derechos fundamentales
(Schutzpflichten). Este concepto requiere proteccion de los derechos fun-
damentales no contra el Estado sino por el Estado. El Tribunal ha recono-
cido un deber positivo de prevenir a través de medidas legislativas apro-
piadas, que los individuos sean lesionados en sus libertades fundamentales
por personas o grupos privados, especialmente en relacién a los mas ba-
sicos de los derechos fundamentales, como son el derecho alaviday a
la integridad fisica, de manera especial en los casos de aborto.®

La penetrante influencia de los derechos fundamentales en el orden
constitucional y legal alemén ha reducido grandemente la significacion
préctica de los elementos objetivos del principio de Rechtsstaat como
un concepto legal distinto. Estos elementos, por ejemplo, el requisito de
certeza legal o la prohibicién de toda legislacién con caracter retroacti-
vo, estdn hoy estrechamente ligados a la proteccion efectiva de los dere-
chos humanos. Ayudan a asegurar una atmdsfera legal estable donde

8 La sentencia guia a este respecto es BVerfGE 7, 198.
8 BVerfGE 7, 198 (205-207).
8 BVerfGE 39, 1 (41/42); 88, 203 (251 y ss.).
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estos derechos pueden ser disfrutados con seguridad. Este desplazamiento
hacia una reformulacién del principio del rule of law a partir de una
perspectiva basada en los derechos, es reflejada en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Por ejemplo, el requisito de base legal para la
accion del Poder Ejecutivo (Vorbehalt des Gesetzes) parece ser a prime-
ra vista un principio objetivo de Derecho constitucional que determina
la esfera de accion en la que opera la subordinacién de la Administra-
cion al Parlamento. No obstante, el criterio decisivo para determinar st
una medida especifica se somete a este requisito debe encontrarse, de
acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal en su significacion para el ejer-
cicio de los derechos fundamentales.® La misma tendencia puede ob-
servarse con relacion al principio de proporcionalidad. Su principal pro-
posito es determinar si una medida estatal que restringe los derechos o
libertades es constitucionalmente admisible o no. Para tener la condi-
cién de una medida constitucionalmente satisfactoria esta debe ser apro-
piada a la meta buscada, y no debe limitar la libertad o el derecho en
cuestiéon mas que lo que fuera absolutamente necesario con la finalidad
de lograr su objetivo y no ocasionar costos en términos de pérdida de
libertad que tengan mayor peso que sus beneficios potenciales para el
interés publico. El Tribunal Constitucional ha vinculado explicitamente
el principio de proporcionalidad al concepto de Rechtsstaar. Al mismo
tiempo, sin embargo, ha subrayado que se deriva «de la propia esencia
de los derechos fundamentales en si mismos los cuales, como una ex-
presion del derecho general a la libertad del ciudadano frente al Estado,
pueden ser limitados solamente por la autoridad en cuanto ello sea in-
dispensable para la proteccion del interés ptblico».*” La influencia do-
minante del concepto de derechos fundamentales sobre la interpreta-
cién moderna del principio de Rechtsstaat puede finalmente verse en la
casuistica legal sobre los aspectos procesales de las garantias de los
derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional ha decidido repeti-
damente que los derechos fundamentales tienen un impacto profundo
sobre la estructura de los procedimientos administrativos y judiciales a
través de los cuales estos derechos se implementan o restringen. Deben
organizarse de tal modo que no nieguen significacién a las libertades
fundamentales comprometidas.*®® La idea del «debido proceso» aparece

8 BVerfGE 49, 89 (126 y ss.).
8  BVerfGE 19, 342 (348); ver también 25, 269 (292).
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dentro de esta perspectiva en primer lugar como un medio para la pro-
teccién de los derechos fundamentales.®

Este énfasis sobre la proteccion efectiva de los derechos fundamen-
tales como elemento medular del rule of law tiene implicaciones de
largo alcance para el balance de poderes entre las diferentes ramas de
Gobierno. En primer lugar, fortalece la subordinacion del ejecutivo a la
asamblea legislativa al ampliar el requisito del sustento legal para la
accion administrativa en 4reas en las que hasta entonces era desconoci-
da dicha exigencia. Asimismo, fortalece el accionar de la judicatura en
el ejercicio de su facultad revisora relacionada con la accién adminis-
trativa. La interpretacion generosa de la esfera de accién de las cldusu-
las sobre derechos humanos, y de manera mas notoria del articulo 2,
pardgrafo 1, significa que cualquier medida administrativa que interfie-
ra con la libertad de los individuos estd sujeta a revision judicial al am-
paro del articulo 19, paragrafo 4, el que determina que el acceso al Tri-
bunal depende de la violacion (presunta) de un derecho del denunciante
por un acto de autoridad publica. Ademas de ello el Tribunal Constitu-
cional ha sentenciado que en los casos en los que la legislacién ordina-
ria es ambigua en relacion a la cuestion de si un derecho especitico es
garantizado a ciudadanos particulares o no, el concepto general de la
relacion Estado-ciudadano que configura la seccion de los derechos fun-
damentales de la Ley Fundamental (y en particular el articulo 19, para-
grafo 4) favorece una construccion en la que se asume que tal derecho
ha sido efectivamente garantizado.” Como consecuencia de ello las
decisiones administrativas aplicables a legislacion sobre acreditacion o
reconocimiento de derechos —como en el sector de seguridad social,
por ejemplo— serd en muchos casos materia sometible a revisién judi-
cial de acuerdo con el articulo 19, paragrafo 4. El Tribunal Constitucio-
nal también ha dejado en claro que los remedios legales garantizados
por el articulo 19 paragrafo 4 tienen que ser efectivos. Ello requiere, en
particular, una revision integral en los tribunales de todas las valoracio-
nes de carécter factico y legal hechas por las autoridades administrati-

8  BVerfGE 37, 132 (141,148); 39, 276 (294); 53, 30 (65 y ss.).
¥ Christian Starck, Constitutional definition and protection of rights and freedoms,
en: Rights, Institutions an Impact of International Law according to the German
Basic Law (1987), p. 46.

% BVerfGE 15, 275 (281/282).
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vas.”! Finalmente, el papel del Tribunal Constitucional ha sido bastante
realzado por su jurisprudencia sobre el caracter multidimensional de los
derechos humanos. La extension del enfoque sobre las cldusulas de de-
rechos humanos individuales, su interpretacién como garantfas objeti-
vas y el reconocimiento de los deberes de proteccion, entre otras cosas,
todo apunta en la misma direccion, esto es, a la reduccion de la discre-
cion legislativa del Parlamento Federal y la correspondiente intensifica-
cion del escrutinio judicial sobre la legislacion ordinaria.”* Al propio
tiempo, la funcién de los derechos fundamentales como pautas para la
interpretacion en la aplicacion de la ley administrativa, penal y privada
también refuerza el papel del Tribunal Constitucional en su relacién con
las otras ramas de la judicatura, toda vez que los casos decididos por las
Cortes ordinarias pueden serle remitidos mediante el procedimiento de
denuncias constitucionales. De esta manera el Tribunal de Karlsruhe ha
adquirido una posicién poderosa en el sistema de gobierno que pocos
otros tribunales constitucionales tienen.”?

2.2. La emergencia del Etat de Droit en la Francia de la postguerra

La reconstruccion del sistema constitucional en Francia después de
la Segunda Guerra Mundial tomé un curso diferente. Una redefinicién
del concepto de Estado de Derecho en la linea del desarrollo alemén no
fue ni necesaria ni concebible. Era innecesaria, en primer lugar, porque
el positivismo legal no habia alcanzado nunca una posicién tan domi-
nante en Francia como lo habia hecho en la Alemania de la preguerra.
Era inconcebible, porque la tradicién politica francesa, cuyos origenes
pueden rastrearse hasta el periodo revolucionario,* se sustenta en el
rechazo enfético de un gouvernement des juges lo cual excluye cual-
quier mecanismo constitucional en el cual los tribunales jueguen un

9 BVerfGE 15, 275 (282); 61, 82 (110/111); 84, 34 (49). Para un andlisis detallado
del articulo 19, paragrafo 4, ver Eibe Riedel, Access to Justice as a Fundamental
Right in the German Legal Order, en : German Reports on Public Law (1998), p.
79y ss.

%2 Wall (nota 77), pp. 109-100.

% Christian Starck, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichte, JZ 1996, p. 1033
y ss.

%  Verel punto IL. 3. b).
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papel dominante.”® A diferencia de la Ley Fundamental alemana, las
constituciones de la Cuarta y Quinta Repiiblicas no trataban de definir
los diferentes elementos del Estado de Derecho como conceptos de de-
recho positivo. Aun cuando la Constitucién de la Quinta Reptiblica con-
tiene una referencia a los articulos sobre los derechos fundamentales
que aparecen en el Predmbulo de la Constitucién de 1946 y en la Decla-
racion de los Derechos del Hombre, su caracter vinculante para la asam-
blea legisiativa no se reconocié sino hasta 1971.

Sin embargo, los cambios considerables que ocurrieron en la es-
tructura de gobierno desde inicios del siglo veinte tuvieron un impacto
notable sobre la teoria y la prictica del Estado de Derecho en Francia.
Asi como a fines del siglo diecinueve el surgimiento del principio de
legalidad fue el corolario de la lucha para establecer la supremacia del
Parlamento, del mismo modo el predominio de la rama ejecutiva del
Gobierno después de la Primera Guerra Mundial,”® provocé ajustes vi-
sibles en la doctrina francesa de derecho publico. Se reconocié que la
ley del Parlamento habia perdido en gran parte su funcién como pauta
precisa para el trato de la Administracion con el ciudadano. La estricta
adhesion al principio de legalidad por lo tanto no podia servir mas como
un sustituto significativo para el Estado de Derecho. El Conseil d Etat
respondid a esta nueva situacion mediante el reconocimiento de ciertos
principes généraux du droit, que no estaban explicitamente recogidos
en la ley pero podian derivarse de la tradicion republicana y de los prin-
cipios generales del derecho, como si fueran parte del concepto de lega-
lidad.®” Su funcién era la de llenar la cantidad de vacios que dejaba la
legislacion aprobada por la asamblea legislativa. Las fuentes de los
principes généraux eran diversas. Incluian documentos constituciona-
les tales como la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789 y el
Preambulo de la Constitucion de 1946, pero también las ideas de justi-
cia y equidad del «Derecho natural».”® Su esfera de accion no se limita
a las normas o reglas procesales. También sirve para proteger un nime-

% M. H. Davis, The Law/Politics Distinction, the French Conseil Constitutionnel
and the U.S. Supreme Court, AICL 34 (1986), p. 47.

Alfred Grosser/Francois Goguel, La politique en France, 2* edicién (1984), pp. 8
y ss.

Georges Morange, Une catégorie juridique ambigue: Les principes généraux du
droit, RDP, 1977, pp. 766-767.

Brown/Bell, op. cit., p. 218.
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ro de derechos fundamentales sustantivos como la libertad de pensa-
miento y de opinién,” libertad de movimiento'® o el principio de igual-
dad ante laley." Tal como lo han dicho miembros destacados del Conseil
d Etat, los principes généraux fueron concebidos en primer término como
una defensa contra las tendencias autoritarias en el régimen de Vichy
que constituian una amenaza para las libertades publicas.'> Han reteni-
do su funcién como proteccion de las libertades individuales'®® en la
Cuarta y Quinta Republicas, a pesar de que su significacion practica ha
sido de alguna manera disminuida por las decisiones del Conseil
Constitutionel sobre el efecto directo sobre las clausulas de derechos
fundamentales de la Constitucion de 1946 y de la Declaracion de 1789.'%

Los principes généraux, sin embargo, no pueden obligar al Parla-
mento. Esta ausencia de revision judicial de la constitucionalidad de las
leyes fue identificada por Carré de Malberg como la caracteristica distin-
tiva del Etat légal practicada en Francia a diferencia y por oposicién al
concepto de Etat de Droit. El Erar légal, de acuerdo a Carré de Malberg,
es concebido como un medio para asegurar la supremacia legislativa de la
asamblea de representantes elegidos por sufragio, en tanto que el Etat de
Droit es disefiado exclusivamente para proteger los derechos y libertades
del ciudadano.'® Los dos principios encarnan, en otras palabras, dos con-
ceptos diferentes del Derecho: el ideal democritico del Derecho y la teo-
ria liberal de los derechos fundamentales como un limite inherente inclu-
so al ejercicio democraticamente legitimado del Poder Legislativo.

% Chavenau, CE 1 Abril 1949, Rec. Leb. 161.

1% Vicini, CE 20 Enero 1965, Rec. Leb. 41.

101 Société des concerts du Conservatoire, CE 9 Marzo 1951, Rec. Leb. 151, Barel,
CE 28 Mayo 1954, Rec. Leb. 308.

Cf. las citas de los presidentes anteriores Letourneur y Bouffandeau en: Claude
Albert Colliard, Libertés Publiques, 6* edicién (1983), p. 113.

Cf. la opinién del anterior presidente de la Section du Contentieux, Bouffandeau,
de acuerdo a la cita de Colliard (nota 102), p. 113: «En realité, il s“agit d"une
oeuvre constructive de la jurisprudence realisée, pour des motifs supérieurs d ‘équité,
afin d assurer la sauvegarde des droits individuels des citoyens».

Sobre el impacto de la jurisprudencia del Conseil Constitutionnel respecto de la
esfera de accion y el rango legal de los principes généraux ver André de Laubadere/
Jean-Claude Venezia/Yves Gaudemet, Traité de droit administratif, volumen 1,
13" edicién (1994), p. 586 y ss.; Volker Schlette, Die verwaltungsgerichtliche
Kontrolle von Ermessensakten in Frankreich (1991), p. 160.

15 Raymond Carré de Malberg, ob. cit., p. 490.
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La conclusién de Carré de Malberg, sin embargo, de que el Etar de
Droit no seria completo antes de que haya sido establecido un control de
la constitucionalidad de las leyes dictadas por el Parlamento'® quedé
desatendida por varias décadas. El Comité Constitucional, que se con-
formé al amparo de la Constitucién de la Cuarta Republica, fue conce-
bido como un cuerpo politico y no estaba en capacidad de controlar si
las leyes aprobadas por la Asamblea Nacional requerian o no una revi-
sion de la Constitucion.'” Cuando se instituyé finalmente un control
real de la constitucionalidad de las leyes del Parlamento durante la Quinta
Republica, ello no fue apreciado en ese momento como un triunfo del
Etat de Droit sino como un corolario necesario del nuevo concepto de
separacion de poderes que reforzo el papel del ejecutivo (ddndole «au-
tonomia» de facultades legislativas, entre otras cosas) y recorto los po-
deres del Parlamento en la esfera legislativa.'® El Conseil Constitutionnel
fue creado primariamente como un guardian de la rama legislativa del
Gobierno, el que tenia que tomar las previsiones necesarias para que el
Parlamento no transgreda ni exceda los limites de sus competencias, las
mismas que han sido rigurosamente definidas en la nueva Constitucion,
inter alia a través de la aprobacion de leyes que interfieren indebida-
mente con las prerrogativas del ejecutivo.'®

No fue hasta que De Gaulle dej6 el poder que se dio una interpreta-
cion mas liberal al poder de revision del Conseil que era mas consisten-
te con el concepto de Etat de Droit segin lo describe Carré de Malberg.
En su famosa sentencia de 1971 Liberté d association, el Conseil afir-
mé su competencia para ampliar la revisién de la constitucionalidad de
la sustancia de las leyes del Parlamento sobre la base de las clausulas de
derechos fundamentales contenidas en la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Preambulo de la Constitucion de 1946 a los que cali-
fic6 como principios legalmente vinculantes.!’ La significacién de los
poderes de revision del Conseil fueron posteriormente ampliados por la

1% Carré de Malberg, ob. cit., pp. 492-493.

W07 Ver el articulo 91 de la Constitucién de 1946.

1% Para una discusion detallada de la division de los poderes legislativos bajo la
Constitucién de 1958 ver Louis Favoreau (editor), Le domaine de la loi et du
reglement, 2* edicion (1981); John Bell, French Constitutional Law (1992), pp.
78y ss.

1% Bell (nota 108), p. 27.

10 CC Decisién N° 71-44 DC de 16 Julio 1971j, Rec. 29.
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reforma constitucional de 1974, que garantizaba la facultad de solici-
tar la revision judicial de leyes del Parlamento —que habia sido pre-
viamente limitada al presidente de la Repiblica, al primer ministro y
los presidentes de ambas cdmaras en el Parlamento— a un grupo de
no menos de 60 diputados o senadores.'!! En varias decisiones de co-
mienzos de los ochentas el Conseil Constitutionnel afirmé solemne-
mente que todos los organos del Estado, incluyendo a la asamblea
legislativa, estan obligados por los principios y reglas de rango consti-
tucional,’'> un paso que fue aclamado por los académicos franceses
como un paso mas en el acabamiento del Etar de Droit,"® aun cuando
el Conseil mismo no usa dicho término sino que contintia refiriéndose
al principe de légalité.""*

Subsisten, no obstante, algunas notables diferencias con el concep-
to de Rechtsstaat tal como ha sido implementado dentro de la Ley Fun-
damental alemana. El control del Conseil Constitutionnel es confinado
al campo legislativo y otras medidas definidas del Parlamento. No tiene
competencia constitucional para realizar un control directo sobre los
actos del Gobierno y del presidente de la Republica.'” Estos actos, en la
medida que conciernen a la esfera de la «alta politica», esto es a las
relaciones entre el Gobierno y el Parlamento y las relaciones internacio-
nales del Estado francés, escapan a todo control judicial dado que nin-
guna se encuentra bajo la jurisdiccion del Conseil Constitutionnel ni
bajo la del Conseil d Ftat, que tradicionalmente rehusa controlar estas
medidas bajo el argumento de que son actes du gouvernement''® (aun-
que debe decirse que la categoria de actos del ejecutivo como exceptua-
da de la jurisdiccién del Conseil d Etat ha venido disminuyendo cons-

M Articulo 61, pardgrafo 2 de la Constitucion francesa.

2 CCDecision N° 81-132 DC del 16 Enero 1982, Rec. 18 (consid. 18); Decisién N°
82-137 del 25 Febrero 1982, Rec. 38 (consid. 3).

3 Ver Louis Favoreau/Lois Philip, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel,
9% edicidn (1997), p. 471.

4 Cf. Decision N° 82-137 de 25 Febrero 1982, consid. 3: «[...] le principe de légalité

exige alafois le respect des attributions du législateur et celui des régles supérieures

de droit par lesquelles la Constitution adoptée par le peuple francais a proclamé

Iindivisibilité de la Rpépublique, affirmé l'integrité du territoire et fixé

I"organization de pouvoirs publics».

Louis Favoreau, La politique saisie par le droit - alternances, cohabitation, et

Conseil Constitutionnel (1988), pp. 129-130.

6 Laubadére/Venezia/Gaudemet, ob. cit., pp. 613-616.
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tantemente a lo largo de las décadas)."”” Ademas de ello el Conseil
Constitutionnel puede solamente revisar la constitucionalidad de las le-
yes del Parlamento que no han sido atin promulgadas.'”® Los ciudada-
nos particulares no tienen la posibilidad de presentar casos ante el Conseil
argumentando que determinadas clausulas legales violan los derechos
fundamentales que les corresponden segin estos estan protegidos por la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Preambulo de 1a Constitu-
cion de 1946. A comienzos de los afios noventa fracasé y no fue aproba-
do un proyecto de reforma constitucional presentado por el Gobierno,
que le habria dado al Conseil el poder de decidir sobre la constitucio-
nalidad de las leyes promulgadas y que le serian referidas a él por la
Cour de Cassation o por el Conseil d Etat.""® El mecanismo de revisién
ante el Conseil Constitutionnel, por lo tanto, retiene su caricter «objeti-
vo». Su aplicacién depende de la eleccidn de los politicos elegidos y
escapa al control tanto de los jueces como de los ciudadanos.'”® Aun
cuando la supremacia de la ley del Parlamento hace tiempo que ha per-
dido su hegemonia en la teoria del derecho publico francés, persiste atin
la actitud hostil contra «un gobierno por jueces», tradicién que aparta a
Francia de estados como Alemania o como los Estados Unidos.

2.3. Soberania parlamentaria y rule of law en Gran Bretafa

El concepto inglés de rule of law difiere fundamentalmente de las
nociones tanto de Rechtsstaat alemana como de Etat de Droit francesa
en que el Reino Unido atn no cuenta con un documento constitucional
completo en el que se defina la estructura institucional de la autoridad
publica y sus limites en relacién con el ciudadano. La Constitucién bri-

17 Brown/Bell, ob. cit., p. 162.

8 Articulo 61, pardgrafo 2 de la Constitucién francesa.

Henry Rousillon, Le Conseil Constitutionnel, 2* edicién (1988), pp. 88 y ss.
Debe resaltarse que por esta misma razén que el Estado de Derecho, segiin como
es implementado por la Constitucién de la Quinta Republica, atin no es equiva-
lente al Erar de Droit segin la definicién de Carré de Malberg; ello exigirfa que
los ciudadanos contaran con el derecho de iniciar un proceso de revisién judicial
de las leyes que violan sus derechos y libertades. Cf. Carré de Malberg, ob. cit., p.
492: «Pour que |’Etat de Droit se trouve réalisé, il est, en effet, indispensable que
les citoyens soient armés d “une action en justice, qui leur permette d “attaquer les
actes étatiques vicieux qui léseraient leur droit individuel».
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tanica no escrita opera sobre la base de un cddigo informal y sutil de
comportamiento politico antes que dentro de un rigido marco legal.'*!
Larelevancia de las convenciones constitucionales, que regulan el ejer-
cicio de la mayoria de las prerrogativas de la Corona y del Gabinete
pero que no obstante no son susceptibles de exigirse ante un tribunal, se
caracterizan por su naturaleza informal y flexible.!*

Al amparo de los acuerdos institucionales establecidos por el laudo
constitucional de 1688, la proteccion de las libertades civiles ha sido
puesto en manos del Parlamento y de las Cortes ordinarias. Al Parla-
mento se le encarga asegurar que no sea aprobada ninguna medida le-
gislativa que infrinja indebidamente la libertad individual, y las Cortes
deben interpretar la ley de modo tal que permita la mas amplia libertad
posible, de conformidad con los bien establecidos principios del common
law. Con la importancia creciente de la ley positiva y el ascenso del
positivismo legal a fines del siglo diecinueve, sin embargo, este concep-
to sufrid presiones. El rule of law fue identificado cada vez mas con
ciertas cualidades formales de la ley, tales como su predictibilidad y la
certeza legal.'” Sobre la base del principio de soberania parlamentaria,
sin embargo, aun el respeto por los requisitos formales del rule of law
depende de la voluntad de la asamblea legislativa. Si el Parlamento op-
tara por aprobar leyes retroactivas, por ejemplo, no hay nada que las
Cortes puedan hacer al respecto.** Solamente de una manera indirecta,
a través de la construccion, pueden los tribunales tratar de limitar los
peores abusos del Poder Legislativo, y en unos contados como lo han

I Dyson (nota 19), pp. 40-41.

22 Sobre la naturaleza y alcances de las convenciones constitucionales en Gran Bre-
tafla ver Dicey, ob. cit., pp. 344 y ss.; Peter Radler, Verfassungsgestaltung durch
Staatpraxis. Ein Vergleich des deutschen und britischen Rechts, ZaRV 58 (1998),
pp- 611y ss.

13 Tan Harden/Norman Lewis, The Noble Lie (1986), pp. 32-33. Una reformulacién
clasica de esta definicion formal del rule of law 1a da Friedrich Hayek, The road of
serfdom (1946), p. 54.

124 Tal como ocurrié con el War Damage Act (Ley de Dafios de Guerra) 1965, que
anulo retroactivamente la Decision de la Cadmara de los Lores en Burmah Oil
versus Lord Advocate (1965) AC 75 de que el Gobierno indemnice por la destruc-
cién de las instalaciones de una empresa privada petrolera que se ordend durante
la guerra. Sobre este caso y sus implicancias para el rule of law ver Colin Turpin,
British Government and the Constitution, 3* edicién (1995), pp. 65-66.
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hecho asi.}* No obstante subsiste el hecho de que en tltimo analisis la
salvaguarda contra el uso arbitrario de la facultad de dictar leyes por el
Parlamento se encuentra solamente en el proceso politico en si mismo.
Si todo lo demads falla puede confiarse en que el electorado retirard su
confianza de la mayoria parlamentaria que abusé del poder que se le
otorgd. De este modo el rule of law descansa mas en la naturaleza de-
mocratica de las instituciones politicas del pais que en cualquier elabo-
rado mecanismo constitucional.'*

Diferentes son los principios que se aplican, sin embargo, en las
areas reguladas por el derecho comunitario. Bajo los tratados de la Co-
munidad Europea y la Convencién de las Comunidades Europeas de
1972, que incorpordé tanto los tratados como Ia legislacién secundaria
derivada de ellos en la ley doméstica britanica, las autoridades britani-
cas estan obligadas a dar precedencia al derecho comunitario sobre la
ley doméstica que la contradiga. El litigio Factortame ha mostrado que
los tribunales britanicos tienen la disposicion de respetar esta obliga-
cién atin en los casos en los que se afirma que las clausulas incompati-
bles con el derecho comunitario son parte de una ley del Parlamento.'?
En tanto que el Parlamento no exprese su voluntad de denunciar el dere-
cho comunitario y por ello de rechazar la Convencién de las Comunida-
des Europeas, los tribunales britanicos no aplicaran las disposiciones
legales que, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Europea de Jus-
ticia, no sean consistentes con las obligaciones de derecho comunitario
asumidas por Gran Bretaifia.'”® En esta area definida las aprobaciones

25 Uno de los mds notables es el famoso caso Anisminic versus Foreign Compensation

Commission (1969) 2 AC 147, en el que la Camara de los Lores frustré el intento
de la asamblea de exceptuar de escrutinio judicial las decisiones adoptadas por el
Consejo de compensaciones. Lo caracteristico de esta decisién es la actitud hostil
de las Cortes en relacion a las intenciones de limitar el escrutinio judicial en los
casos relacionados con los derechos de los individuos.

126 Ivor Jennings, The Law and the Constitution, 5* edicién (1959), p. 60 y ss.

127 Factortame Ltd. versus Secretary of State for Transport (1990) 2 AC 85; Factortame
Ltd. versus Secretary of State for Transport (N° 2) (1991) 1 All ER 70.

128 Factortame Ltd. versus Secretary of State for Transport (N°2) (1991) 1 All ER 70;
ver también Equal Opportunities Commission versus Secretary of State for
Employment (1994) 1 All ER 910 relativa a una declaracién de incompatibilidad
de ciertas disposiciones de la Employment Protection (Consolidation) Act 1978
con el Derecho comunitario.
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legislativas del Parlamento britanico son en consecuencia sujetas a revi-
sion judicial .

Un problema mayor en la aplicacién del rule of law en los tiempos
modernos ha sido el desarrollo de estdndares adecuados para la revision
de la accién administrativa. Dicey veia el concepto de discrecion admi-
nistrativa con suspicacia; en su opinion el rule of law era inconsistente
con cualquier autoridad discrecional de parte del Gobierno.'*® La hosti-
lidad de Dicey contra la discrecién administrativa se apoyaba en una
interpretacion tradicional del laudo constitucional de 1688. En esta pers-
pectiva la separacién de poderes establecida en el laudo constitucional
significa que el ejecutivo no posefa facultades legislativas auténomas y
que solo podia actuar al amparo del common law o de una habilitacién
legal. Las decisiones vinculantes que afectan directamente los derechos
de los ciudadanos eran competencia de los tribunales, los que tenfan
que aplicar ya fuera los principios tradicionales del common law o las
leyes dictadas por el Parlamento. Esta visién estaba asociada a un tipo
de sociedad preindustrial, donde estaba en gran parte ausente una Ad-
ministracién central capaz de interferir con los derechos de los indivi-
duos y donde las funciones locales de cardcter administrativo eran desa-
rrolladas por los jueces de paz.’*! Fue sin embargo deficientemente
adaptada a la diversidad de tareas de una Administracién moderna y las
amplias facultades discrecionales que necesita para llevar a cabo sus
numerosas funciones en el Estado Bienestar.

Contra el telén de fondo de esta tradicién los tribunales del Reino
Unido han sido lentos en establecer principios coherentes para el con-
trol de la accion administrativa. El desarrollo de un «derecho publico»
con una identidad propia en Gran Bretafia ha sido dificultada por el
hecho de que las solicitudes de revision judicial son resueltas por los
mismos tribunales y jueces que también tienen competencia en casos de

Sobre la modificacién de la doctrina de la soberania parlamentaria en virtud de la
membresia britdnica a la Comunidad Europea ver William Wade, What has
happened to the Sovereignity of Parliament?, LQR 1991 107 (1991), p. 1; Josef
Drexl, Was Sir Francis Drake a Dutchman? - British Supremacy of Parliament
after Factortame, AICL 41 (1993), 551.

1% A.V. Dicey, Law of the Constitution, 10° edicién (1958), p. 202.

31 Michel Distel, Aspects de [ ‘évolution du contréle jurisdictionnel de | 'administration
en Grande-Bretagne, RIDC 34 (1982), pp. 46 y ss.
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derecho penal y privado.'* Inicialmente la revision judicial de la accién
administrativa se basaba en la doctrina ultra vires. Esta doctrina asume
que un cuerpo que ejercita facultades legales solamente puede ejercer
los poderes que le son conferidos, implicita o expresamente, por el Par-
lamento. Los tribunales, al revisar judicialmente la accién de un orga-
nismo publico, estan simplemente resolviendo respecto de los limites
exactos de una asignacion particular de poder: ellos deben verificar si el
organismo se ha mantenido o no dentro de las facultades delegadas.'*
La adopcidn de la doctrina de ultra vires como principio orientador
tiene importantes consecuencias para la naturaleza y limites de la revi-
sion judicial. Su énfasis estd en la defensa del principio de legalidad y
en la aplicacidon de la voluntad del Parlamento, no en la proteccién del
ciudadano. A lo largo de las tltimas décadas, sin embargo, los tribuna-
les han aumentado sus competencias revisoras mas alla de los limites
fijados por la teoria ultra vires. En particular han decidido que el ejerci-
cto de capacidades ejecutivas al amparo de la prerrogativa real, la cual
se basa por definicion en el common law y no en una habilitacion le-
gal'™ también es susceptible de revision judicial. De acuerdo a esta
jurisprudencia, no es la prerrogativa como tal sino solamente ciertas de
sus materias como la elaboracion de tratados internacionales, la defensa
del pafs o la disolucién del Parlamento las que son excluidas de revision
judicial como asuntos no justiciables, y ello debido a su caracter predo-
minantemente politico.' La tendencia reciente ha sido la de reducir el

132 Las disposiciones institucionales respecto de la revisién judicial por tanto descan-

san en el principio Diceyeano de que «todo hombre, cualquiera que fuese su ran-
go o condicion, se somete a las leyes ordinarias del pafs y se sujeta a la jurisdic-
cién de los tribunales ordinarios», ver A. P. Le Sueur/J.W. Herberg, Constitutional
and Administrative law (1995), p. 161. A pesar que no hay una Division especia-
lizada de Derecho Administrativo en el Tribunal Supremo (High Court), solo de-
terminados jueces escogidos por el Lord Chief Justice conocen los casos de revi-
sién judicial.

Ver por ejemplo Hoffmann-La Roche AG versus Secretary of State for Trade and
Industry (1975) AC 295, 365 (Lord Diplock).

Ver la definicién de Dicey (nota 130), p. 425: «La prerrogativa es el nombre de la
porcion residual de la autoridad original de ia Corona [...] Todo acto que puede
realizar legalmente el poder ejecutivo sin la autoridad de una ley del Parlamento
se realiza en virtud de esta prerrogativa».

Council of Civil Service Unions versus Minister for the Civil Service (1985) AC
374, 418 (Lord Roskill).
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namero de asuntos no justiciables y de hacer disponible la revision judi-
cial donde quiera que el ejercicio de la prerrogativa afecte directamente
los derechos individuales.'*® En consecuencia, la revision judicial de la
accion administrativa no tiene mas justificacion por la referencia a la
supuesta intencién del Parlamento sino por la autoafirmacién de los tri-
bunales de su mandato constitucional de proteger los derechos indivi-
duales contra el abuso de poder.'?’

En el ejercicio de su facultad de revision los tribunales en el Reino
Unido han sido renuentes a valerse de principios sustantivos como me-
dio de control de la accién de la Administracién. En general parecen
estar mas concernidas con el debido proceso que con la sustancia de las
decisiones del ejecutivo."® En contraste los principios que se refieren a
la conducta de los procedimientos administrativos, en particular los prin-
cipios de justicia natural (como audi alteram partem)"® han jugado un
papel importante en el desarrollo de la revisién judicial. Esta actitud sin
duda refleja una tradicion de common law profundamente enraizada que
le reconoce un papel central a las cuestiones procesales.'* También
refleja una cierta concepcion de revision judicial, de acuerdo a la cual
esta tiene que ver no con los méritos o deméritos de la decision ala que
llega una autoridad administrativa, sino con el proceso por el cual ha
sido tomada dicha decision:

el prop6sito de 1a revision judicial es asegurar que el individuo reciba
un trato justo, y no asegurar que la autoridad, después de haberle dis-
pensado trato justo, llegue a una determinada conclusién sobre una
materia respecto de la cual esta autorizada legalmente para decidir por
s{ misma segiin lo que sea correcto de acuerdo a la propia Corte."*!

13 VerR. versus Secretary of State for the Home Department, ex parte Bentley (1993)
4 All ER 442 (revisabilidad del ejercicio de la prerrogativa del derecho de gracia).

137 Dawn Oliver, Is the ultra vires rule the basis for judicial review?, Public Law
1987, p. 543.

18 J.D. Gilligan, Judicial Review and the Textbook Writers, Oxford Journal of Legal
Studies 2 (1982), p. 266; J.D.B. Mitchell, The causes and effects of the absence of
a system of public law in the United Kingdom, Public Law 1965, p. 106.

1% Ridge versus Baldwin (1964) AC 40.

10 Dyson, ob. cit., p. 110.

141 Chief Constable of the North Wales Police versus Evans (1982), 1 WLR 1155,
1161 (Lord Hailsham).
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Los jueces britanicos pueden ocasionalmente también interferir con
las decisiones del ejecutivo sobre fundamentos de caracter sustantivo.
La interferencia judicial en estos casos se basa en el argumento de que
las Cortes tienen que controlar si la accién administrativa ha estado de
acuerdo con el propésito de la ley."*> Desde que fue empleado por pri-
mera vez por Lord Greene en el caso Wednesbury'® la prueba de
razonabilidad se ha convertido en una via abreviada o sumaria que usan
los abogados para referirse a las circunstancias en las que los tribunales
dejan sin efecto una decisién administrativa en razon del ejercicio ilegal
de poderes discrecionales. Se ha dicho que la decisién es ilegal si ¢s una
a la que una autoridad razonable no habria llegado. Varias férmulas han
sido inventadas para definir el estandar de irrazonabilidad,'"* pero se
asume generalmente que deja un mayor margen de apreciacion a la
Administracién que la prueba de proporcionalidad que es aplicada por
los tribunales administrativos en Alemania y Francia, o por la Corte
Europea de Justicia.'*® Recientemente, sin embargo, los tribunales han
mostrado cierta disponibilidad a aplicar estandares mds estrictos de es-
crutinio en casos en los que hay importantes implicancias para los dere-
chos humanos. Se ha afirmado, por ejemplo, que las decisiones admi-
nistrativas que ponen en peligro el derecho individual a la vida exigen
un escrutinio especialmente cuidadoso.'* Esto refleja la creciente im-

142 Padfield versus Minister of Agriculture, Fisheries and Food (1968) AC 997, 1030
(Lord Reid); Breen versus Amalgamated Engineering Union (1971) 2 QB 175,
190 (Lord Denning).

Associated Provincial Pictures versus Wednesbury Corporation (1948) 1 KB 223,
229.

Ver, por ejemplo, Council of Civil Service Unions versus Minister for the Civil
Service (1985) AC 374, 410 (Lord Diplock): «[...] una decision que es extrava-
gante en su desafio a la 16gica o a estandares morales aceptados a la que ninguna
persona sensata que ha aplicado su mente a la pregunta que se debe resolver no
podria haber llegado». Los diferentes intentos de definicién son resumidos en la
opinién de Lord Lowry en R. versus Secretary of State for the Home Department,
ex parte Brind (1991) All ER 720, 737.

15 A.W. Bradley, The United Kingdom before the Strasbourg Court 1975-1990, en
Wilson Finnie/C.M.G. Himsworth/Neill Walker, Edinburgh Essays in Public Law,
Edinburgh 1991, 206; Michael Beloff/Helen Mountfield, Unconventional
Behaviour? Judicial uses of the European Convention in England and Wales,
EHRLR 1996, p. 484.

R. versus Secretary of State for the Home Department, ex. p. Bugdaycay (1987)
ACS514,537-538 (Lord Templeman). Aun mds explicita es la declaracion de Sedley
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portancia de la Convencion Europea de Derechos Humanos, la que, aun
cuando no es parte de la ley doméstica en el Reino Unido, ha sido usada
en el pasado para clarificar el significado de legislaciéon ambigua o para
definir el contenido preciso de los principios relevantes del common
law. En general, sin embargo, la influencia de la Convencion se ha man-
tenido como limitada. A pesar de que las diferencias entre el concepto
de razonabilidad y la prueba de proporcionalidad pueden haberse estre-
chado, todavia contindan existiendo.™’

La entrada en vigencia de la Ley de Derechos Humanos que in-
corpora la Convenciéon Europea en el Derecho interno britanico, que el
Gobierno britianico contempla para la primavera de 1999, proveera por
lo tanto un estimulo importante para el mayor desarrollo del derecho
puiblico.'® Dar4 a las Cortes superiores la facultad de emitir una decla-
racion de incompatibilidad en casos en los que no es posible construir
una ley interna en conformidad con los derechos reconocidos en la Con-
vencion, creando asi una forma de revision judicial de accién legislati-
va'¥ —si bien de una manera formalmente consistente con la doctrina
de la soberania parlamentaria toda vez que no incluye la competencia
para anular Ia ley—."° Al propio tiempo permitira a los tribunales del
Reino Unido recurrir al principio de proporctonalidad tal como se apli-
ca en la Corte Europea de Derechos Humanos cuando examinen las

J. en R. versus Secretary of State for the Home Department, ex. p. McQuillan
(1995) All ER 400, 422 j : «}...] los estdndares legales a partir de los cuales las
decisiones de los organismos publicos son supervisados pueden y deben diferen-
ciar entre aquellos derechos que son reconocidos como fundamentales y aquellos
que, ain cuando reconocidos por el derecho, no gozan de la preeminencia de tal
status. Una vez que se alcanza este punto, el estindar de justificacion de las in-
fracciones a derechos y libertades por discrecién del ejecutivo debe variar en pro-
porcion a la significancia del derecho en cuestion [...] Si esto es una doctrina de
proporcionalidad no me detengo a indagar; si lo es, la Cdmara de los Lores hace
ya tiempo que ha contemplado su llegada con gran ecuanimidad».

Ver Francesca Klug/Keir Starmer, Incorporation through the Back Door?, Public
Law 1997, p. 230.

El Proyecto de Ley de Derechos Humanos se presenté en la Camara de los Lores
en otoiio de 1997 (HL Biil 38). Sus principales cliusulas son explicadas en el
white paper adjunto del Gobierno denominado Rights Brought Home: the human
rights bill, Cm. 3782.

Seccidn 4, Proyecto de Ley de Derechos Humanos.

Rights Brought Home, ob. cit., paragrafo 2.13.
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peticiones de revision judicial en los casos con implicancia sobre los
derechos fundamentales, ajustando de este modo el control judicial so-
bre las medidas tomadas por el Ejecutivo en esta sensible area.

2.4. La Constitucion de los Estados Unidos y el rule of law

La tradicién constitucional americana comparte algo de los supues-
tos en los cuales se basa el rule of law inglés. Una de las impactantes
similitudes se da en la vision comin de la naturaleza de la autoridad
publica, de su caracter mixto como prerrequisito de la proteccion efec-
tiva de la libertad. Como en la teoria constitucional inglesa, el pensa-
miento legal americano tampoco ha desarrollado un concepto de Esta-
do como una entidad particular con identidad propia que encarna la
totalidad del «poder piblico». Se funda en una interpretacién de la igual-
dad ante la ley que es muy similar a la definicién que da Dicey en su
formulacién clasica del rule of law: no solamente el hombre no estd
sobre la ley, sino que cualquier persona, independientemente de su ran-
go o condicién, se somete a las mismas normas legales que debe apli-
carse a todos los ciudadanos.'*!

Los Estados Unidos, sin embargo, no han acogido el entendimiento
positivista de la soberania parlamentaria que apareci6 en la historia in-
glesa reciente. La idea americana de la soberania refleja mas fielmente
el concepto original de soberania, tal como fue expresada en el laudo
constitucional de 1688, una idea que comprendia al rey, a los lores y a
los comunes y representaba un acuerdo balanceado entre estos tres po-
deres. Una versién moderna de este concepto, el principio de controles
y contrapesos (checks and balances) ha sido conservado en la Constitu-
cion de 1787 y ha formado la base de concepto americano de Gobierno
desde entonces.

La nocidn de rule of law es mencionada raramente en los manuales
de Derecho constitucional y en las sentencias de los tribunales. La cons-

13 Un ejemplo reciente de esta aproximacion el de la Decisién de la Corte Suprema

de los Estados Unidos en el caso William Jefferson Clinton versus Paula Corbin
Jones, 65 LW 4372, en el que se rechazé el argumento del Presidente de que era
un requisito constitucional la suspensién del procedimiento en una demanda de
derecho privado presentada contra él debido a que la continuacién del juicio du-
rante su periodo constitucional pondria una carga excesiva en el desempeifio de
sus obligaciones oficiales.
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picua ausencia del término en el debate judicial y académico, sin em-
bargo, no llama a sorpresa. La funcién que sirve en la teoria constitucio-
nal inglesa la referencia al rule of law ha sido cumplida exclusivamente
—y bien podria decirse ademas que efectivamente— en el contexto
americano por la idea de la Constitucién como una ley principal y supe-
rior. El concepto de la autoridad superior de la Constitucion es a su
turno intimamente ligada a la idea de la soberania popular, una idea que
ha sido admitida en Inglaterra solamente como un principio politico
pero no legal. Es mediante la invocacion del cardcter de la Constitucion
como una expresion de la voluntad popular que limita el ejercicio del
poder que su cardcter vinculante sobre las distintas ramas del Gobierno,
incluyendo la rama legislativa, ha sido justificado y aplicado por la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos.'>* El ideal de rule of law por lo tanto
ha sido transformado en un concepto de Derecho positivo. La precision
de sus requisitos es establecida por los tribunales en los casos particula-
res a través de la interpretacién y aplicacion de cada una de las clausulas
constitucionales.

El rule of law americano tal como se ha encarnado en la Constitu-
cién de los Estados Unidos es definido por dos principios fundamenta-
les. Primero, que se respalda en una fuerte fragmentacion del poder el
cual no solo estd dividido horizontalmente entre las diferentes ramas
del Gobierno bajo un sistema horizontal complejo de controles y con-
trapesos, sino también verticalmente entre el Gobierno Federal y los
estados. La judicatura cuenta con una posicion fuerte en este sistema.
No es como Montesquieu habia sugerido en quelque fagcon nul sino que
goza, consistentemente con la tradicién del common law, de autonomia
considerable en la construccién y aplicacion de las normas legales sobre
cuya base operan las diferentes instituciones de la vida americana, in-

132 El concepto fue definido con gran claridad por el presidente de la Corte Suprema
Marshall en la famosa Decisién Marbury versus Madison, 1 Cranch (5 U.S.) 137:
«[...] entre estas alternativas, no hay término medio. La Constitucién o es una ley
superior y principal, inmodificable por medios ordinarios, o tiene el mismo nivel
que los actos legislativos ordinarios y, como cualquier acto, puede alterarse en
cuanto a la asamblea legislativa le plazca alterarla. Si la primera parte de la alter-
nativa es correcta, entonces un acto legislativo contrario a la Constitucidn no es
una ley: y si es la dltima la alternativa verdadera, entonces las constituciones es-
critas son intentos absurdos del pueblo para limitar un poder que estd en su propia
naturaleza el ser ilimitable».
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cluyendo los poderes Ejecutivo y Legislativo. En segundo lugar la Cons-
titucién americana, en la tradicion de la teoria politica de Locke y de la
Declaracién de Independencia, adhiere gran importancia a la protec-
cion de las libertades individuales. Al hacerlo asi refleja la ética del
individualismo que ha estado en la raiz de la moderna teoria politica y
constitucional americana.'®?

Ambos principios han recibido la plenitud de su significado a tra-
vés de la jurisprudencia de la Corte Suprema americana. Especialmente
en el campo de los derechos fundamentales, la Corte no se ha confinado
a s{ misma a meras consideraciones de debido proceso formal. En vez
de ello ha usado el concepto de derechos individuales como un instru-
mento para implementar ideas sustantivas de libertad y de justicia. Des-
de la Decision sobre el caso Lochner versus New York'** a inicios de
este siglo la Corte se vali6 de las cldusulas del debido proceso de la
Constitucion Federal que proscriben toda forma de privacion de la vida,
la libertad o la propiedad sin debido proceso, para disefiar una doctrina
de debido proceso sustantivo como una proteccion de los derechos eco-
nomicos y de propiedad. Por las proximas tres décadas la Corte se ha
involucrado en un escrutinio estrecho de las regulaciones econdmicas,
dejandolas frecuentemente sin efecto al amparo del debido proceso sus-
tantivo.!'”> El debido proceso sustantivo fue usado por la mayoria de la
Corte para defender el ideal de una economia libre contra los intentos
del Gobierno de regular el pilar principal del liberalismo econémico, la
libertad de contratar.’® Cuando el ideal de una economia de laissez faire
perdid su atractivo como resultado de la gran crisis de comienzos de los
afios treinta la intervencion judicial en la legislacion econdémica declind
gradualmente.'’

Lanocion de una idea sustantiva de libertad, sin embargo, no quedé
perdida. Reaparecid después de la Segunda Guerra Mundial, cuando la

133 Ver Donald P. Kommers, German constitutionalism: a prolegomenon, Emory Law

Journal 40 (1991), p. 872.

3198 U.S. 45 (1905).

%5 John B. Atanasio, Personal freedom and economic liberties: American Judicial
Policy, en: Paul Kirchhof/Donald P. Kommers (editores), Germany and its Basic
Law (1993), pp. 226 y ss.; Gerald Gunther/Kathleen M. Sullivan, Constitutional
Law, 13" edicion (1997), p. 460 y ss.

1% Gunther/Sullivan (nota 155), p. 460.

7 Anastasio (nota 155), p. 228 y ss.
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Corte comenzo a aumentar la proteccion de las diferentes garantias cons-
titucionales ligadas a la idea de libertad personal.’*® Esta jurisprudencia
se concentro en tres dreas principales: una mas rigurosa aplicacion del
principio de igualdad,' el reforzamiento de los requisitos del Bill of
Rights sobre justicia procesal, particularmente con respecto a los dere-
chos del acusado en los procedimientos penales,'® y una interpretacién
amplia del concepto de libertad personal. Lo tltimo no solamente inclu-
y0 una interpretacion particularmente liberal de la proteccion de la Pri-
mera Enmienda a la libertad de expresion,'®' sino también el reconoci-
miento de los derechos fundamentales que no estin explicitamente
enumerados en la Constitucion, de los cuales el mas importante era el
derecho a la privacidad, que proporciond la base para la invalidacién de
las leyes que prohibian el uso de anticonceptivos'® o restringian el abor-
t0.163

La evolucién de las ideas de la Corte sobre los derechos fundamen-
tales sustantivos puede decirse que reflejé la dindmica cambiante de la
politica y de la vida social americana. Aun cuando la Corte Suprema, en
contraste marcado con el Tribunal Constitucional Federal de Alemania,
carece de un concepto de derechos fundamentales como un «orden ob-
jetivo de valores»,'** sus ideas sobre el cardcter sustantivo de los dere-
chos negativos contenidos en la Constitucion americana han impactado

1% ] .ouis Henkin hace una revision de esta jurisprudencia en The Age of Rights (1990),

pp- 119-121.

Se inicié con el famoso caso Brown versus Board of Education, 347 U.S. 483

(1954)

La Decisién que marca un hito a este respecto es Miranda versus Arizona, 383

U.S. 384 (1966). Sobre los detalles ver Richard Frase, «Fair Trial Standards in the

United States of America», en: David Weissbrodt/Riidiger Wolfrum (editores),

The Right to a Fair Trial (1997), p. 36 y ss.

161 New York Times versus Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).

162 Griswold versus Connecticut, 381 U.S. 471 (1965).

16 Roe versus Wade, 410 U.S. 113 (1973).

¢ Kommers (nota 153), p. 862; David P. Currie, Positive and Negative Constitutional
Rights, University of Chicago Law Review 53 (1986), 864, en las piginas 872 y
sigs., sefiala, sin embargo, que la Corte Suprema ha encontrado elementos positi-
vos en alguna de las cldusulas fraseadas negativamente en la Constitucidn ameri-
cana, a pesar que estos elementos ciertamente no aifladen nada a una teoria cohe-
rente de los derechos fundamentales como principios objetivos, segin esta ha
sido desarrollada por el Tribunal Constitucional aleman.
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sobre la evolucion de la legislacion ordinaria en los Estados Unidos que
es similar a la de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
orden legal aleman. Las decisiones de la Corte han influido profunda-
mente la practica legal en areas tan diversas como relaciones interraciales,
derecho penal o aborto. Aun mas, el activismo judicial de la Corte ha
favorecido el aumento de una mayor conciencia sobre los derechos de
parte de los diferentes grupos en la sociedad con el resultado de que el
lenguaje de los derechos se introduce el debate politico hasta grados sin
precedentes.'®® De otra parte, este desarrollo ensancha considerablemente
la esfera de los conflictos potenciales entre la judicatura y las ramas
politicas del Gobierno, y hace a la Corte vulnerable a los reclamos de
que carece de mandato para frustrar la voluntad de la mayoria de votan-
tes a lo largo de todo el pais —sobre la base de conceptos de valores
fundamentales para los cuales no hay suficiente apoyo ya sea en el tex-
to, la historia o la estructura de la Constitucion—.!% Este debate, que
tiene profundas implicancias para la legitimidad y limites de ]os fallos
constitucionales, refleja las dificultades involucradas en el estableci-
miento de limites claros entre el derecho y 1a politica en una sociedad en
la que el respeto por la ley va de la mano con un compromiso igualmen-
te fuerte con el principio de democracia. A la misma vez es indicativo
del grado hasta el cual la idea de un «gobierno por la ley, y no por los
hombres» ha llegado a ser parte de la practica politica americana a par-
tir de la Constitucion de 1787.

III. CONCLUSION

Los conceptos de rule of law, Rechtsstaat y Etat de Droit se refieren
al problema de la imposicion de limites efectivos al ejercicio de la auto-
ridad publica para salvaguardar los derechos y libertades del ciudadano.
Su definicion precisa depende de los conceptos prevalecientes de ley y

165 Sobre este aspecto ver James T. Patterson, Grand Expectations, The United States

1945-1974 (1996), pp. 640-642. Henkin, ob. cit., p. 121, habla de una «explosién
de derechos» en los Estados Unidos después de la guerra.

La critica de la Corte ha sido una caracteristica constante del desarrollo del
constitucionalismo americano. Para una breve historia de las controversias que
rodean a la Corte desde fines del siglo diecinueve ver William M. Wiecek, The
Liberal Critique of the U.S. Supreme Court, en: Wellenreuther , ob. cit., pp. 373-
392.
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de autoridad piiblica los mismos que también son susceptibles de cam-
biar. En la Edad Media, que percibi6 el poder politico como un fenéme-
no estético atado a normas inmutables de derecho divino y natural, el
problema no era manifiesto. Fue solamente con la llegada de una visién
dindmica de la relacion entre la politica y el Derecho que surgi6 la pre-
gunta de cémo ligar a la autoridad publica mediante normas legales
que, por lo menos en principio, pueden cambiar libremente. Gran Bre-
tafia y los Estados Unidos, que podian contar con una larga tradicion de
poder politico fragmentado y con el concepto de common law como una
fuente auténoma de derecho, estaban mejor preparados para hacerse
cargo del reto que los paises de Europa continental, en los que la tradi-
cion estatal, que habia emergido durante la era del absolutismo y se
transfirid a los regimenes constitucionales del siglo diecinueve, identi-
ficé la esencia de la soberania estatal con su monopolio sobre la facul-
tad de dictar leyes. Las nociones de una ley superior con validez univer-
sal sobrevivieron, como por ejemplo en Francia con la Declaracién de
los Derechos del Hombre, pero la tendencia general fue a reducir el
Estado de Derecho al cumplimiento de los requisitos procesales pres-
critos en el proceso legislativo y a ciertos aspectos formales de las nor-
mas asi creadas, en tanto que se excluia la sustancia de las normas y las
condiciones democréticas o no democriticas de su adopcién desde este
ambito.

El concepto formal del Estado de Derecho ha sido desacreditado
por las catéstrofes politicas del siglo veinte. El concepto sustantivo que
lo ha reemplazado no se ha basado en teorias del derecho natural o divi-
no sino en la moderna nocién de constitucion. La constitucion no sola-
mente contiene normas sobre la distribucién de poderes entre los distin-
tos organos estatales, sino que también incorpora valores sustantivos en
la forma de garantias para los derechos fundamentales que dirigen y
limitan el ejercicio de la autoridad publica. El argumento central, que
provee de una base para el rango superior de la Constitucion y para su
cardcter vinculante respecto de las diferentes ramas del Gobierno debe
encontrarse, como lo sefial6 casi hace doscientos afios el presidente de
la Corte Suprema Marshall'®’ ni en la teoria legal ni en conceptos abs-
tractos de cardcter religioso ni filoséfico sino en la doctrina politica
secular de la soberania popular. La Constitucion le debe su status espe-

17 Ver nota 152.
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cial a su caracter como una expresion de la voluntad del pueblo de limi-
tar los usos posibles de la autoridad publica. Esta voluntad del pueblo
debe tener precedente sobre la de sus representantes en caso de conflic-
to. En tanto documento escrito la Constitucién puede ejecutarse por los
medios ordinarios de su construccién tal como es aplicada por los tribu-
nales los cuales estdn apartados del proceso politico y puede por lo tanto
confiarse que actuardn como guardianes desinteresados de sus princi-
pios mas importantes. Aun mas, el concepto de Constitucién cuenta con
la necesaria flexibilidad para la adaptacion de la ley (ordinaria) a las
necesidades cambiantes de la sociedad, en tanto que a la vez mantiene
laidea de un cuerpo de normas fundamentales de dignidad y estabilidad
especiales a través de las cuales define la existencia de la comunidad.
A pesar de que persisten las diferencias sobre la manera en la que
operan a un nivel préctico, es en este sentido amplio que los conceptos
de Rechtsstaat, Etat de Droit y rule of law son usados en Europa occi-
dental y, después de los grandes cambios de 1989-1990, también de una
manera creciente en Europa central y oriental. La idea del Estado de
Derecho es caracterizada por su caracter programatico, lo cual significa
que no puede ser exclusivamente identificada con un concepto legal
especifico u otro, sino que comprende todo un conjunto de principios
que gobiernan la moralidad del ejercicio de la autoridad publica en una
sociedad en un momento determinado de su historia. Un ejemplo exce-
lente para esta funcion del Estado de Derecho se aprecia en el uso abun-
dante de la clausula del Rechtsstaat de la Constitucién interina de Polo-
nia por el Tribunal Constitucional de dicho pais para acelerar la
transformacién de Polonia en una democracia liberal de tipo occidental.
Es este proceso la clausula del Rechtsstaat ha servido para elevar casi
cualquier componente del derecho suprapositivo a rango constitucio-
nal.'®® De otra parte la naturaleza programatica del principio del Estado
de Derecho significa que su sentido como un concepto legal es grande-
mente disminuido una vez que sus requerimientos principales han
devenido en parte de la ley (constitucional) positiva. En esta situacién
su funcién se reduce a aquella de una idea general de autoridad puablica
que puede informar la interpretacion de normas constitucionales espe-

188 Mark F. Brzezinski/Leszek Garlicki, Judicial Review in Post-Communist Poland:

The emergence of a Rechtsstaat?, Standord Journal of International Law 31 (1995),
pp. 35-42.
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cificas o servir como un argumento para la modificacién o enmienda de
arreglos constitucionales existentes. Su redundancia en un sistema poli-
tico con prescripciones constitucionales detalladas para la limitacién
del poder ha sido demostrada por la historia del constitucionalismo en
los Estados Unidos, que ha tenido éxito al administrar los problemas
asociados con el Estado de Derecho sin adoptar formalmente tal con-
cepto en si mismo.



