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1. INTRODUCCION

Acerca de cada uno de los tres conceptos reunidos en el titulo de esta
ponencia, sin dificultad alguna se podria organizar un seminario de varios dias de
duracién. Asi, una reciente monografia sobre la importancia del principio de Estado
de Derecho en el Derecho Constitucional de la RFA abarca ella sola, casi 500
paginas. Ademas cada uno de los tres conceptos adquiere otro significado, en
funcion de si es considerado segun el Derecho Politico y Constitucional de un
Estado determinado, desde el punto de vista de la Teoria general del Estado o
segun los criterios de la Filosofia del derecho, sin hablar del Derecho Internacional
Publico. De manera que una consideracion conjunta de los tres conceptos dentro
de una misma ponencia, a la fuerza tiene que ser a veces superficial, pero quiza
podrd ilustrar la reciproca relacion de los tres conceptos entre si. Para ello es
todavia necesario incluir un cuarto concepto: el concepto de democracia. Esta
inclusion es tanto mas necesaria, porque en parte se ha sostenido la opinién de
gue la democracia, como forma de Estado, considerada hoy en dia, sin lugar a
dudas como la mejor y como el Unico sistema de gobierno legitimo, limitaria el
principio del Estado de Derecho. Se dice que estos limites se situarian alli donde el
Estado de Derecho postulaba determinados principios de fondo, de contenido,
limitando con ello la libertad de accidn del legislador democratico. Habra que volver
a referirse a esto al diferenciar entre un concepto de Estado de Derecho
meramente formal y otro también material.

Il. LA LEGITIMACION DEL PODER Y EL SISTEMA DEMOCRATICO

En primer lugar se trata de saber si s6lo en un Estado de Derecho esta
justificado el ejercicio del poder publico, es decir, qué aspecto de la formula de
Estado de Derecho debe estar garantizado para que el poder publico, mas alla de
la mera legalidad formal, sea un poder legitimo.

No es infrecuente la opinion de que las consideraciones sobre la justificacién
del poder que ejerceria una determinada autoridad publica carecerian ya de interés
en la época de las democracias, puesto que el poder estatal en una democracia no
requiere de mayor legitimacion, porque en una democracia quedaria eliminada la
oposicidn entre gobernantes y gobernados. Si en la democracia todo el poder
estatal emana del pueblo, entonces el pueblo se gobierna a si mismo, ejerce la
autoridad publica sobre si mismo. Los autOcratas siempre han buscado una
justificaciéon para su dominio: los monarcas la encontraron en el derecho divino, los
dictadores en alguna ideologia. Pareceria que la democracia no necesita de tal
legitimacién, pues ella no gobierna a nadie, siendo como son, gobernantes y
gobernados idénticos. Segun este punto de vista, para la legitimaciéon de una



determinada democracia sélo se requiere su perfeccionamiento en detalle.

Un principio basico de toda democracia es el principio mayoritario, acerca de
cuya irrevocabilidad debe haber consenso. Pero el principio mayoritario sélo es una
condicion necesaria para la democracia y no posee en si misma bastante
legitimacion para el ejercicio de autoridad publica por la mayoria. Estar en posesién
de la mayoria, no justifica ser duefio de la verdad. La mayoria en si misma nunca
concede el derecho a una realizacion definitiva, sino meramente temporal, de las
propias metas e ideas politicas con los recursos del poder publico. La legitimidad
de la regla mayoritaria como tal depende de que la opinidbn minoritaria siga
presente como una alternativa, basicamente con los mismos derechos. Uno sélo se
puede someter a la regla mayoritaria en una votacién cuyos resultados son de
antemano inseguros, si tiene la certeza de que, aun como minoria, no estara
expuesto a persecucion por las propias convicciones, sino que por el contrario,
tendra la oportunidad de alcanzar alguna vez la mayoria. Siempre forma parte de la
democracia la existencia de una oposicion libre; el pueblo debe poder aprovechar
siempre la oferta de una alternativa objetiva y personal frente al poder estatal
existente. Una democracia que no ofrece oportunidad real y que no garantice en su
Constitucion la irrevocabilidad de la regla mayoritaria, puede facil y legalmente
tomarse en una dictadura, si permite que la mayoria una vez elegida, mantenga el
poder publico en sus manos por la via que fuere, aunque la mayoria de la
poblacién no la respalde.

Actualmente, las democracias en su abrumadora mayoria son democracias
representativas indirectas. El pueblo no ejerce el poder publico en todos los niveles
y en todas sus ramificaciones directamente, sino que lo hace a través de
elecciones. El poder publico es ejercido a través de los representantes elegidos y
de aquellos érganos estatales, que a su vez son colocados en sus funciones (o por
lo menos son ratificados) por los representantes, los diputados. El ejercicio directo
del poder estatal por parte del pueblo por via de plebiscito (referéndum o iniciativa
popular con o sin plebiscito subsiguiente) es la excepcién y como tal se reserva
casi siempre para decisiones de Estado fundamentales (por ejemplo, la
modificacién de la Constitucion). Algunas constituciones incluso prescinden de esa
participacion directa excepcional del pueblo en el ejercicio del poder estatal, entre
ellas la Constitucion de la RFA. Tras esta renuncia esta la reflexion de que las
masas son susceptibles de seduccion y que un referéndum muchas veces se
decide bajo la impresion de una situacion momentanea, y por ende emocional, y no
necesariamente por medio del uso de la razon.

La democracia no depende del grado de la mediatez o inmediatez de la
participacion popular que garantiza una determinada constitucion. La legitimidad de
un poder publico ejercido bajo signos democraticos también queda determinada por
el grado de "realimentacién o feedback democratico", es decir, si y en qué medida



la actividad y la composicion de los 6rganos estatales pueden ser reconducidas a la
expresion de la voluntad popular. Para ello es determinante toda una serie de
factores, por ejemplo el sistema electoral. En un sistema de representacion
electoral proporcional, el peso de mayorias y minorias queda reflejado, como su
nombre indica, proporcionalmente en el Parlamento; en un sistema de eleccion
mayoritario puro, en un caso extremo, puede quedar fuera de consideracion hasta
un 49 % de la voluntad popular. Durante cuanto tiempo se renuncia, por asi decirlo
"voluntariamente” (es decir democraticamente), a la realimentacion democratica
depende de la frecuencia de las convocatorias electorales, o sea de la duracién de
la legislatura. La fijacion de la edad electoral determina qué partes de la poblaciéon
participan indirectamente en el ejercicio del poder publico. También es importante
la forma en que son nominados los candidatos al parlamento, que segun la teoria
de la representacion, durante el tiempo que dura el mandato, es "idéntico" con el
pueblo. Si los partidos politicos sustentan de hecho un monopolio, su orden interno
en si debe responder a principios democraticos y hacer que los partidos mismos
estén abiertos a todos los ciudadanos, por lo menos teéricamente; de lo contrario,
la manifestacion de la voluntad popular queda limitada ya antes de las elecciones
de tal manera que afecta la legitimidad del poder estatal. En este contexto es
también de gran importancia el llamado "mandato libre", que no soélo excluye
instrucciones y ordenes por parte de los electores, sino que tampoco debe estar
ligado mas alla, de lo absolutamente necesario a una disciplina partidista o de
fraccion. De otra manera, no podria sostenerse la ficcion de identidad entre pueblo
y parlamento. Para todos estos factores de realimentacion democratica no hay
normas forzosas, pero hay valores limite, mas alla de los cuales la "realimentacién”
es tan escasa, que el poder de Estado ya no puede considerarse ejercido por el
pueblo y, por lo tanto, legitimo.

Pero incluso si un sistema de gobierno cumple con todas las exigencias
democréticas, y por ende el poder ejercido en él puede considerarse en este
sentido justificado, ello no significa que el poder publico goce en todo caso de
legitimidad. Democracia en si todavia no es Estado de Derecho, pues democracia
significa sélo que el pueblo se gobierna a si mismo, pero el pueblo no puede hacer
todo lo que le viene en gana. Si el progreso radicara solo en el relevo del monarca
absoluto no limitado en su poder, por un parlamento que represente al pueblo, tan
s6lo se habria sustituido la arbitrariedad del monarca por la arbitrariedad de la
mayoria parlamentaria. Por eso, aun antes de que la democracia se impusiera
como forma de Estado y de gobierno, el paso decisivo para la legitimacion del
poder estatal era su sujecion al derecho. Esto suponia primero la disolucion de la
identidad entre monarca y Estado ("L'Etat c'est moi") y la construccion del Estado
como persona juridica, pues solo asi se podia pretender tener derechos frente al
Estado, en tanto que el monarca mismo permanecia inmune y no sometido a la ley.
El resultado de esta evolucién fue la monarquia constitucional, en la cual los
representantes del pueblo sancionaban leyes que actuaban como barrera a las



prerrogativas del monarca. El poder estatal se convirti6 en un poder sometido al
Derecho. El lugar del poder ejercido por determinadas personas lo ocup6 el poder
del Derecho ("government of law and not of men"), de la ley. La ley no sélo limitaba
la arbitrariedad del soberano, sino que determinaba por el tiempo que estaba en
vigor, lo que era Derecho y lo que se podia esperar del poder del Estado. Junto a
su funcién limitadora, la ley también tenia una funcion clarificadora en el sentido de
gue creaba seguridad y confiabilidad juridicas.

Pero un Estado de Derecho sélo restringido a la legalidad del poder estatal
no basta tampoco para otorgar legitimidad al poder publico. Si la legalidad se da
por satisfecha con la creacion del derecho bajo un procedimiento determinado -el
proceso normativo-; si todo puede llegar a ser ley, y por lo tanto derecho, si cumple
con estas reglas meramente formales, entonces legalidad y legitimidad pueden
llegar a estar a millas de distancia. El Estado de Derecho meramente formal que
ataba al Poder Ejecutivo a leyes, sin someter estas leyes a otros vinculos que no
fueren los meramente formales, siempre era impotente ante la injusticia en forma
de ley. La historia alemana entre 1933 y 1945 tiene muchos ejemplos sobre ello.
Un Estado de Derecho material también debe tomar medidas de seguridad ante el
Poder Legislativo, para excluir la posibilidad de que éste imponga un derecho, que
si bien es legal en sentido formal, no es legitimo en cuanto a su contenido.

lll. ESTADO DE DERECHO

Antes de pasar a la definicion del Estado de Derecho y a la diferenciacién
entre el concepto de Estado de Derecho formal y material, me parece necesario
hacer una breve reflexion sobre la relacion que existe entre legalidad y legitimidad.

La discusion sobre la relacion entre legalidad y legitimidad es antigua y no
siempre ha sido afortunada. En tanto que en la época de los soberanos absolutos
se traté de derivar la legitimidad del ejercicio del poder estatal soberano de los mas
diversos objetivos estatales, para las democracias parlamentarias se ha impuesto
la idea de que la legalidad de una norma también determina, por lo menos como
principio, su legitimidad. Mientras que acerca del valor moral o ético de los
propoésitos del Estado se pueden tener las mas diversas opiniones, la "legitimidad
por el procedimiento” se basa en el hecho de que se reconozcan
fundamentalmente las decisiones estatales surgidas de un procedimiento legal
determinado. Puede ser que este "reconocimiento” sea soélo "resignacion” ante las
decisiones producidas en un sistema en funcionamiento, siendo, sin embargo, esta
“resignacion” necesaria para la estabilizacion del sistema, pues a través del
sistema se escogen con caracter obligatorio alternativas a través de procesos de
toma de decision armonizados entre si. La alternativa escogida en cada caso se
convierte en ley y por tanto en derecho.



En especial en los tiempos politicamente intranquilos en Alemania, entre
1967 y 1975, se llegd a cuestionar de nuevo la relacién existente entre legalidad y
legitimidad. Legalidad y legitimidad fueron separados casi antitéticamente y de una
manera tal, que aquellos individuos o grupos que consideraban las normas y
decisiones estatales como equivocadas o inaceptables, se otorgaban a si mismos
el derecho a no seguir dichas normas. Si bien esto lo hacian remitiéndose a
"principios morales comprensibles para todos", sin embargo, estos grupos no
hacian otra cosa que colocar una moral privada por encima del ordenamiento
juridico publico. En nombre de esta autodefinicion de "legitimidad”, se pretendia
tener derecho a una "resistencia activa", hasta llegar a actos de violencia. Si todos
cumplen normas consideradas como legitimas so6lo en base a los propios valores
éticos, es el fin de todo régimen publico.

Sin embargo si seria correcto afirmar que la legitimidad implica contenidos
gue otorgan autoridad a una norma -y en general al derecho. Se podria decir que
una norma legal (o también una decision judicial) goza de autoridad, cuando es
acatada en si misma -es decir, cuando no es su contenido o la forma en que surge,
sino su mera existencia la que garantiza su obediencia. En ningun caso debe
llegarse al extremo de que la norma (o decisidén) tenga que imponerse por los
medios de la autoridad publica, pues en un caso asi, quizas sea el poder estatal el
que goce de autoridad, pero no la norma.

Pero una autoridad del derecho tan aislada no existe. Probablemente la
autoridad del derecho sélo se pueda basar en la conviccion de que el derecho es
"correcto” entendido en un sentido general. Esto no significa que cada uno soélo
conceda autoridad a la norma sentida como correcta en lo subjetivo, a la que le
sirve a sus propios intereses. La "correccion” o legitimidad de una norma o decision
se refiere al sistema juridico en el cual descansa esta horma, o al orden estatal que
ha producido este sistema juridico -y con ello también la norma concreta.

A veces, el derecho exige también obediencia aun siendo "incorrecto”. La
sentencia objetivamente antijuridica, pero firme, debe ejecutarse; la norma
anticonstitucional hay que seguir aplicAndola hasta que sea abolida. Esto no se
acepta porque el derecho incorrecto se considere "Derecho”, sino porque la norma
gue estd detras de dicha aceptacion, y que por motivos de seguridad y paz
juridicas también exige la aplicacién de la norma defectuosa y la ejecucion de la
sentencia equivocada, se sienta como "correcta”. Hasta tanto el sistema juridico
como un todo pueda considerarse como correcto y, sobre todo, hasta tanto se
disponga de mecanismos para poder apelar dentro de determinados plazos contra
decisiones incorrectas y modificar o sustituir normas que se van mostrando
incorrectas, hasta entonces el Derecho como un todo, y con ello también el
Derecho "incorrecto”, goza de autoridad. Pero si el derecho incorrecto o el derecho



que se ha hecho incorrecto se mantiene por demasiado tiempo, se debilita el
régimen juridico en general, los destinatarios del Derecho se apartan del régimen
juridico y se pierde la autoridad del derecho.

De manera que el Derecho s6lo goza de autoridad o aceptacion -y por tanto
de legitimidad- cuando se conforma a la "idea del Derecho”. Pero la "idea del
Derecho" no es otra cosa que la exigencia planteada al Derecho de que garantice
la libertad individual, la libertad de las personas. Ello exige que el concepto de
"Estado de Derecho" no se limite a los elementos de legalidad formales, sino que
se incluya en él también criterios de legitimidad de fondo, especialmente la
exigencia de respeto a los derechos humanos fundamentales y la limitacion de los
intereses privados por el poder publico unicamente en la medida en que fuere
necesario para garantizar bienes de mayor relevancia, ya sean intereses publicos
en general, ya derechos de otros individuos.

Tampoco aquellos tedricos del Estado y del Derecho constitucional de la
RFA que consideran que se debe devolver su contenido formal al concepto de
Estado de Derecho o que debe quedar limitado al mismo, porque de lo contrario
éste se haria "impreciso" por la combinacion de garantias y una cada vez mayor
cantidad de conceptos sustanciales sobre lo que es justicia, hasta el punto que el
principio de Estado de Derecho ya so6lo seria un colectivo para determinadas
garantias del derecho constitucional, nunca entendieron bajo el concepto formal de
Estado de Derecho unicamente la mera sujecion del poder estatal a las leyes.
También ellos han entendido por Estado de Derecho en sentido formal, un Estado
gue garantice la separaciéon de poderes, la independencia de los tribunales, la
legalidad de la administracion, la proteccion legal contra los actos del poder publico
y un sistema publico de responsabilidad juridico. Un Estado de Derecho es
meramente "formal" cuando los tipicos elementos formales de Derecho, es decir
"procedimientos”, "competencias resolutorias” y "modelos de resolucién legales”
reglamentan la vida publica, pero sin estar planteada la exigencia de una
orientacién del contenido de la legislacion segun un orden superior de normas.

En cambio, se considera un Estado de Derecho sustancial aquel Estado que
también garantice este compromiso del contenido de la legislacion con normas
superiores y lo asegure con una constitucion que normativiza los derechos
fundamentales del individuo y con una legislacion subordinada a esta constitucion.
Un Estado de Derecho meramente formal no es un Estado de Derecho inferior,
pues "la forma es la enemiga de la arbitrariedad”. El Estado de Derecho sustancial,
que no es lo contrario del Estado de Derecho formal, sino aquél que conecta los
elementos formales y sustanciales del Derecho se corresponde, sin embargo,
mucho mejor con la "idea de Derecho" de garantizar la libertad de la persona.

Es bastante significativo que aquellas voces que exigian una estricta



reduccion del concepto de Estado de Derecho a su contenido formal, se oian
justamente en aquellos tiempos en que se sostenia también la separacion de la
legitimidad del poder publico de su legalidad. En aquella época, de la misma
manera que se queria tomar la libertad de desacatar decisiones que el poder
estatal habia tomado legalmente, aduciendo un juicio privado de legitimidad, en el
caso de una posible asuncién del poder publico no se queria estar sometido a
ataduras con un régimen de normas que protegiera la libertad de cada persona en
particular, sino imponer de manera ilimitada, con la propia mayoria, la propia
ideologia. Justamente para evitar esto, el Estado de Derecho no es sélo el que
legitima el poder estatal, sino también aquél que contiene propuestas sustanciales.
Asi Estado de Derecho significa que el ejercicio del poder estatal sélo es admisible
en base a la constitucion y a leyes dictadas constitucionalmente desde el punto de
vista formal y sustancial, con el Unico objetivo de garantizar la dignidad humana, la
libertad, la justicia y la seguridad juridica.

A continuacion expondré a grandes rasgos la configuracion que el principio
de Estado de Derecho, asi entendido, ha encontrado en la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania y que esta también sustancialmente recogido por.
la jurisprudencia, en especial por el Tribunal Constitucional Federal.

Tenemos pues en el principio del concepto de Estado de Derecho diversos
elementos: en primer lugar, el Estado de Derecho requiere de la existencia de una
Constitucion definida en un documento constitucional, que tenga caracter
obligatorio como orden fundamental normativo para el ejercicio del poder publico.
Esto se conoce por principio de "constitucionalidad". En la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania, este principio encuentra su expresion en el articulo
20, apartado 3: "El poder legislativo esta sometido al orden constitucional; los
poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al derecho” Para una seccion especialmente
importante de la Constitucidén, el catédlogo de derechos fundamentales, este
principio es destacado de nuevo en el articulo 1, apartado 3, que determina: "Los
siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial a titulo de derecho directamente aplicable" El hecho de que la Constitucion
como orden juridico fundamental del Estado no soélo limite el poder estatal, sino que
en determinadas circunstancias también prevea que puede ser puesto, en peligro
por un uso excesivo de las libertades personales, se manifiesta en el articulo 2,
apartado 1 de la Ley Fundamental, donde se habla de que todos tienen derecho al
libre desarrollo de su personalidad, siempre y cuando ello no contravenga el orden
constitucional. La funcion de garante que tiene el Estado de Derecho para los
derechos de libertad de todos los individuos, implica pues también un deber del
Estado de proteger al individuo ante intervenciones no estatales en su esfera de
libertad.

En este sentido, la jurisprudencia ha desarrollado toda una serie de deberes



de proteccion, segun los cuales el Estado esta obligado a la promulgacion de
determinadas leyes o bien a seguir manteniendo las mismas. Un ejemplo que
justamente vuelve a ser de actualidad: el deber del Estado de proteger la vida de
los alin no nacidos, imponiendo este deber de proteccion al tener que mantener
determinadas disposiciones penales para el aborto.

Si se desea establecer una cierta jerarquia entre los elementos que
constituyen el principio de Estado de Derecho, deberia nombrar probablemente
como el siguiente elemento la ordenacién juridica de la relacién entre ciudadano y
Estado a través de los derechos fundamentales, aquellos derechos fundamentales
gue garantizan sobre todo la dignidad humana, la libertad personal y la libertad
politica, asi como la igualdad ante la ley. El Estado de Derecho establece como
premisa el reconocimiento de la dignidad humana. La Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania lo expresa en el articulo 1, apartado 1, cuando
dice: "La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es la
obligacién de todo poder publico”. El caracter fundamental de esta disposicion
también encuentra expresion en el hecho de que esta disposicion esté fuera de
toda posibilidad de ser modificada constitucionalmente. En el articulo 79, apartado
3 de la Ley Fundamental se sefiala que es improcedente cualquier modificacién por
la cual pueda quedar afectado el principio fijado en el articulo 1. La garantia del
articulo 1, apartado 1 tiene la finalidad de proteger al hombre de ser considerado
por el Estado o por los deméas conciudadanos como mero objeto a disposicion de
otra persona, como numero de una colectividad, como una rueda dentro de un
engranaje y que asi se le despoje de su existencia espiritual-moral o incluso fisica.
Ahora bien, la garantia de la dignidad humana como garantia central del Estado de
Derecho se desgastaria muy rapidamente, si tuviera que medir cada una de las
intervenciones del Estado. Esto no quiere decir que la garantia establecida en el
articulo 1, apartado 1 de la Constitucion alemana sea un mero principio general,
incapaz de tener repercusiones practicas. Por el contrario existen decisiones
judiciales por medio de las cuales se ha suspendido una medida tomada por el
Estado, porque atentaba contra la dignidad humana. Pero la real garantia de la
libertad se encuentra en los derechos fundamentales que siguen después del
articulo 1, que vinculan, tal como ya se ha dicho, como derecho de aplicacion
directa, a todo poder estatal. Esto no significa que cada una de las expresiones
especiales de los diversos derechos fundamentales, desde la libertad general de
accion, pasando por la libertad de culto y de conciencia, la libertad de opinion, la
libertad de reunién, la libertad de escoger profesion y la proteccién de la propiedad
sean lo esencial en el Estado de Derecho. Pero la institucion de los derechos
fundamentales como tal y su contenido central son componentes indispensables de
un sistema de Estado de Derecho, en dos aspectos: por una parte, los derechos
fundamentales son derechos de defensa contra arbitrariedades estatales, y por otra
parte son decisiones objetivas de valoracién que implican también la proteccion
ante intervenciones de otras personas. Asj el concepto de libertad en el Estado de



Derecho no se agota en la exclusion de un ambito de libertad propia, sino que
significa libertad juridicamente ordenada. Aqui se observa la doble tarea del Estado
de Derecho, a saber, por una parte disciplina, es decir delimitacion, pero por otra
parte también activacién de la accién estatal para proteger la libertad de cada cual.
Es justamente ésta Ultima la base del deber de paz que el Estado de Derecho
impone a sus ciudadanos, cuando los sujeta al orden juridico, prohibiéndoles asi
imponer sus propios intereses segun sus posibilidades. Finalmente, para el Estado
de Derecho también es de especial importancia la igualdad ante la Ley, es decir, el
mandato definido en el articulo 3, apartado 1 de la Constitucién alemana, en el
sentido de que todos los hombres deben ser tratados ante la Ley de la misma
manera.

El famoso articulo 16 de la "Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano" de la Asamblea Nacional francesa de 1789 dice: "Toda sociedad en
gue la garantia de los derechos no esta asegurada, y no esté determinada la
separaciéon de los poderes, carece de Constitucion". La separacion de poderes esta
tan vinculada con todos los elementos principales del Estado de Derecho, que
como principio puede ser equiparado con la idea fundamental del movimiento
constitucional moderno, a saber, la sujecion de todo poder publico a los principios
fundamentales del derecho. La separacion de poderes es un requisito de
organizacion para evitar la concentracion de las decisiones y medios de poder
estatales que facilita el abuso de poder, y por otra parte para permitir una
cooperacion ordenada de diversos grupos y entes con capacidad resolutoria en el
ejercicio del poder politico y la autoridad publica.

Ya que en las democracias todo poder emana del pueblo, la separacion de
poderes no significa que el poder estatal como tal quede dividido, sino que se
separan sus funciones en el clasico trio poder legislativo, poder ejecutivo y poder
judicial. A ello en principio se debe afadir la garantia de que el poder legislativo
s6lo sancione leyes y no realice actos administrativos o de gobierno o dicte
sentencias; que el poder ejecutivo sélo ejecute y no sancione leyes, y que el poder
judicial sélo aplique el derecho y no produzca normas juridicas. Pero es verdad que
en la practica en todo régimen estatal se encuentran desviaciones de este principio,
cuando el poder ejecutivo queda facultado, por ley a dictar disposiciones juridicas o
cuando los tribunales llenan los vacios del derecho con la creacién de derecho por
parte de los jueces, es decir "derecho judicial.

Pero el objetivo de la separacion de poderes, la proteccidon de la libertad del
individuo mediante la limitacion y moderacion reciprocas del poder estatal, no se
obtiene con una separacion absoluta, sino solamente mediante un entrelazamiento
de los tres poderes y el control reciproco resultante. Segun la Ley Fundamental
alemana, forma parte de este control también el derecho de fiscalizacién judicial de
las leyes, inclusive la posibilidad de declarar sin efecto leyes que resultaren



anticonstitucionales.

Forma parte del entrelazamiento de los tres poderes también la cuestion de
como son investidos los cargos de los diversos o6rganos estatales y las
dependencias que existan entre ellos en el ejercicio de sus funciones. Si el poder
legislativo elige al Gobierno o lo confirma y puede mas tarde retirarlo de sus
funciones mediante un voto de censura, a ello deberia corresponder el derecho del
Gobierno a disolver al Parlamento en determinadas circunstancias, para que la
dependencia del poder ejecutivo ante el poder legislativo no sea demasiado fuerte.
Cuando el parlamento o el gobierno separada o conjuntamente designan a los
jueces, la independencia de los jueces debe quedar garantizada, preferentemente
mediante el nombramiento vitalicio y la limitacién de la separacién del cargo para
casos excepcionales. Tampoco el parlamento, aun cuando represente el soberano,
debe inmiscuirse en el area central de los demas o6rganos, pues ni siquiera el
principio de la democracia parlamentaria justifica el monismo de poder.

Mientras que la existencia de una Constitucion, la ordenacioén juridica de la
relacion entre ciudadano y Estado a traves de los derechos fundamentales y la
separacién y la limitacion reciproca de las funciones estatales, pueden ser
considerados como los grandes subsistemas del Estado de Derecho, a su vez
estan configurados por lo que se podria llamar, en un sentido mas estricto, los
diversos elementos del principio del Estado de Derecho. Pertenecen a él la
sujecion juridica de la Administracion, las exigencias en cuanto a procedimientos
administrativos, las normas de accién juridicoestatales, la garantia de proteccién
judicial amplia y efectiva, asi como, la indemnizacién del ciudadano por los
perjuicios debido a errores de 6rganos estatales o al uso de valores patrimoniales
por la comunidad. Estas garantias individuales permiten que el ciudadano viva la
existencia del Estado de Derecho cotidianamente.

Para el poder ejecutivo, la ley es "mandato y limite". El Principio de la
legalidad se manifiesta primero por la "primacia de la ley". La ley precede
juridicamente todos los actos del Poder Ejecutivo, ningudn procedimiento
administrativo puede contravenir las leyes existentes. El principio de la "reserva de
ley" en cambio concierne a la cuestiébn de en qué ambitos el Poder Ejecutivo
requiere para sus actuaciones de una base legal y donde no debe actuar sin una
autorizacion de esta indole. En el ordenamiento constitucional aleman tal
autorizacion legal es necesaria siempre donde la actuacion del Poder Ejecutivo
incide sobre la esfera juridica protegida del ciudadano a través de los derechos
fundamentales, asi como cuando por la participacion en o por la exclusién de
prestaciones estatales, la vida del individuo queda afectada de manera semejante a
la de una intervencion del Estado. Por esto, en una dimensién cada vez mayor, el
otorgamiento de subvenciones estatales se sitla bajo bases juridicas. Segun la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional Federal aleman, el legislador



debe reglamentar él mismo y por medio de ley todas las cuestiones esenciales,
cuando afecten a los derechos fundamentales.

Entre las exigencias del Estado de Derecho a los procedimientos
administrativos se encuentran: el derecho del afectado a ser oido en un
procedimiento administrativo particular; la publicacion de la decisién que cierra
determinado procedimiento y la exposicién de motivos que explique las condiciones
objetivas y juridicas de esta decision, lo que permite que el afectado comprenda la
accion del ejecutivo y, dado el caso, pueda interponer los recursos pertinentes.

Entre las medidas de actuacion derivadas del Estado de Derecho que hay
gue tener en cuenta en cada accion estatal, esta por una parte la seguridad juridica
gue no se agota en la publicacion de las leyes, sino que rige también para los actos
administrativos y que a veces puede entrar en conflicto con la justicia en casos
individuales. En este sentido, seguridad juridica significa que al vencimiento de
determinados plazos una decision no pueda ya modificarse o sélo pueda
modificarse en casos excepcionales. Aqui, la seguridad juridica esta en estrecha
correlacion con el principio de la proteccién de la certeza o confianza. Por otro lado
forma parte de las normas de actuacion derivadas del Estado de Derecho que una
practica de administracion establecida, aun cuando no esté prescrita por una ley
obligatoriamente, s6lo pueda variar en otros casos semejantes, si las diferencias de
la situacién de hecho lo justifican. A ello debe afiadirse, que las leyes, asi como los
actos administrativos particulares, deben ser definidos y precisos y por regla
general no deben reivindicar un efecto retroactivo.

Como norma de actuacion del Estado de Derecho reviste una importancia
especial la prohibicion de exceso, con la que se miden tanto las leyes como los
actos administrativos. U prohibicion de exceso exige que las intervenciones
estatales en los derechos de los individuos deben ser adecuadas para lograr
mediante ellas el objetivo propuesto, que la intervencién sea necesaria y que no
haya otras posibilidades de actuacion que pudieren menoscabar en menor medida
los derechos del individuo y, finalmente, que el interés general de la medida estatal
esté proporcionado con el menoscabo juridico que ésta produce.

La garantia de una seguridad juridica amplia y efectiva exige primero, tal
como lo define el articulo 19, apartado 4 de la Constitucién alemana, que cada
persona que sostenga que el poder estatal le ha lesionado sus derechos, pueda
acudir a un Tribunal. Forma también parte de la seguridad juridica efectiva que la
interposicion de recursos legales por regla general frene la ejecucion de la medida
estatal hasta la decisiéon judicial definitiva, que al demandante se le garantice
audiencia legal judicial, asi como un procedimiento justo y que los tribunales
dispongan también de la correspondiente facultad de revision. De esto ultimo
resulta que basicamente no hay ningin ambito de las decisiones estatales que no



pueda someterse a un procedimiento de revisién judicial; los tribunales s6lo pueden
revisar una decision administrativa tan solo en razén a su legitimidad, pero no en
cuanto a su oportunidad.

Finalmente, la idea inherente al Estado de Derecho de justicia sustancial
exige que el poder estatal se debe poder corregir no sélo en un caso de conducta
antijuridica -que quiere decir concretamente, al margen de la ley- por parte de los
tribunales, sino que en caso de que para el ciudadano se hubiere producido un
dafio debido a la conducta al margen de ley, se indemnice este dafio segun las
reglas del derecho de responsabilidad del Estado. Lo mismo rige para el caso de
gue el Estado, en una forma permitida por la ley, se dirige contra bienes de los
ciudadanos. Todo Estado puede recaudar impuestos de sus ciudadanos para el
financiamiento de sus actividades y también puede exigir derechos por los servicios
gue presta. Ademas de esto, todo Estado y por tanto, también el Estado de
Derecho, en determinados casos particulares puede recurrir a partes. de la
propiedad y patrimonio de un ciudadano en particular, en funcién del interés de la
colectividad. Pero si esta intervencion afecta mas severamente y de forma especial
a un individuo determinado, debe pagarse una indemnizacion adecuada a esta
expropiaciéon. Aun cuando en cada caso particular quede abierta la forma en que se
regulan las condiciones que justifican la responsabilidad y el pago de la
indemnizacién, como norma general se atribuye al Estado de Derecho una
responsabilidad también de indole juridica.

En la doctrina alemana y sobre todo en la discusion cientifica, junto a estos
elementos basicos del Estado de Derecho, presentados aqui solamente a grandes
rasgos, existen todavia mdultiples requisitos juridicos en detalle. A veces podrian
considerarse como un lujo que no formaria parte de las condiciones basicas de un
Estado de Derecho y que podrian llevar a que el concepto de Estado de Derecho
pierda sus contornos y se convierta en un mero concepto genérico de cualesquiera
garantias juridico-constitucionales. Por esta razén no quiero entrar en estos
requisitos detallados. Pero en todo caso, los elementos citados, son parte
indispensable de un Estado de Derecho, por lo menos desde el punto de vista
aleman. Ademas, se encuentran en gran parte entre aquellas garantias
fundamentales, cuyo cumplimiento se exige a través de los instrumentos
internacionales y universales de derechos humanos.

Cuando un régimen constitucional fundamenta el ejercicio del poder publico
no solo en principios democraticos, sino también en estos principios de Estado de
Derecho, justifica con ello su legitimidad. Al poder publico asi constituido y ejercido
en forma de Estado de Derecho, no se le podra negar obediencia bajo el pretexto
de cualquiera otra legitimidad.



