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DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. El «Estado de derecho»

El siglo xi1x es el siglo del «Estado de derecho» o, segiin la expresi6n alema-
na, del Rechtsstaat'. En la tipologfa de las formas de Estado, el Estado de
derecho, o «Estado bajo el régimen de derecho», se distingue del Machtstaat,
o «Estado bajo el régimen de fuerza», es decir, el Estado absoluto caracteris-
tico del 51glo xv, y del Polizeistaat, el «Estado bajo el régimen de-policia»,
es decir, el régimen del Despotismo ilustrado, orientado a la felicidad de los
stibditos, caracteristico del siglo xvii. Con estas férmulas se indican ti
ideales que sélo son claros conceptualmente, porque en el desarrollo real de.
Tos hechos deben darse > por descontado aprox1maaoneslgontrad;g;mnes

Estas, no obstante, son ttiles para recoger a grandes rasgos los caracteres
principales de la sucesién de las etapas histéricas del Estado moderno.

La expresién «Estado de derechon» es ciertamente una de las més afortu-
nadas de la ciencia ]urldlca contemporinea. Contiene, sin embargo, una no-_
cién genérica y embrionaria, aunque no es un concepto vacio o una férmula
mdgica, como se ha dicho para denunciar un cierto abuso de la misma®. El
Estado de derecho indica un valor y alude sélo a una de las d1regc10nr§_de

_desarrollo de la organizacién del Estado, pero no encierra en si consecuen-
cias precisas. El valor es la eliminacién de la arbitrariedad en el dmbito de la
actividad estatal que afecta a los ciudadanos. La direccidn es la inversié
la_relacién entre poder y derecho que constituia la quintaesencia. del'
Ma

/
chtstaat y del Polizeistaat: no mas rex facit legem, sino lex facit regem.:
Seme]ante concepto es tan abierto que todas las épocas, en funcién de
sus exigencias, hampodxdo llenarlo de contenidos diversos mis o menos
densos, manteniendo asi continuamente su vitalidad®. El propio Estado cons-
ntucxonal que es la forma de Estado tipica de nuestro siglo, es presentado 7
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con frecuencia como una versién particular del Estado de derecho. Esta
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vision no resulta necesariamente forzada, si consideramos la elasticidad in-
trinseca del concepto, aunque para una mejor comprensién del mismo es
&Es_‘?j?@‘?.“? dejarse seducir por la continuidad histérica e intentar, por el
contrario, poner en claro las diferencias. =

No cabe duda que el Estado de derecho ha representado histéricamente
uno de los elementos bésicos de las concepciones constitucionales liberales,
aunque no es en absoluto evidente que sea incompatible con otras orienta-
ciones politico-constitucionales. Antes al contrario, en su origen, la férmula
fue acunada para expresar el «Estado de razén» (Staat der Vernunft)*, o
«Estado gobernado segiin la voluntad general de razén y orientado s6lo a la
consecucién del mayor bien general»’, idea perfectamente acorde con el
Despotismo ilustrado. Luego, en otro contexto, pudo darse de él una defi-
nicién exclusivamente formal, vinculada a la autoridad estatal como tal y
completamente indiferente a los contenidos y fines de la accién del Estado.
Cuando, segiin la célebre definicién de un jurista de la tradicién autoritaria
del derecho piiblico aleman$, se establecfa como fundamento del Estado de
derecho la exigencia de que el propio Estado «fije y determine exactamente
los cauces y limites de su actividad, asi como la esfera de libertad «
ciudadanos, conforme a derecho (in der Weise des Rechts)» y se precisaba
que es6 no suponia en absoluto que el Estado renunciase a su poder o que se
redujese «a mero ordenamiento juridico sin fines administrativos propios o
a simple defensa de los derechos de los individuos», aiin no se estaba nece-
sariamente en contra del Estado de policia, aunque se'trasladaba el acento
desde la acci6n libre del Soberano a la predeterminacién legislativa.

- Dadala posibilidad de reducir el Estado de derecho a una férmula carente
de significado sustantivo desde el punto de vista estrictamente politico-cons-_
titucional, no es de extranar que en la época de Ios totalitarismos de entre-
guerras se pudiese originar una importante y reveladora discusién sobre la
posibilidad de definir tales regimenes como «Estados de derecho»’. Un sec-
tor de la ciencia constitucional de aquel tiempo tenfa interés en presentarse
bajo un aspecto «legal», enlazando asi con la tradicién decimonénica. Para
los regimenes totalitarios se trataba de cualificarse no como una fractura,
sino como la culminacién en la legalidad de las premisas del Estado
decimonénico. Para los juristas de la continuidad no existian dificultades.
Incluso llegaron a sostener que los regimenes totalitarios eran la «restaura-
cién» —tras la pérdida de autoridad de los regimenes liberales que sigui6 a
su democratizacién— del Estado de derecho como Estado que, segtin su
exclusiva voluntad expresada en la ley positiva, actuaba para imponer con
eficacia el derecho en las relaciones sociales; frente a las tendencias a la
ilegalidad alimentadas por la fragmentacién y la anarquia social®.

Con un concepto tal de Estado de derecho, carente de contenidos, se
roducia, sin embargo, un vaciamiento que omitia lo que desde el punto de_
vista propiamente politico-constitucional era, en cambio, fundamental, esto

es, las funciones y los fﬁes del Estado yla naturaleza 95},"3,!95'- El calificativo

22

DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL

de Estado de derecho se habria podido aplicar a cualquier situacién en que
se excluyese, en linea de principio, la eventual arbitrariedad ptblica y priva-
da y se garantizase el respeto a la ley, cualquiera que ésta fuese. Al final,
todos los «Estados», por cuanto situaciones dotadas de un orden juridico,
habrian debido llamarse genéricamente «de derecho»’. Llegaba a ser irrele-
vante que la ley impuesta se resolviese en medidas personales, concretas y
retroactivas; que se la hiciera coincidir con la voluntad de un Fiihrer, de un
Soviet de trabajadores o de Camaras sin libertades politicas, en lugar de con
la de un Parlamento libre; que la funcién desempefiada por el Estado me-
diante la ley fuese el dominio totalitario sobre la sociedad, en vez de la
garantia de los derechos de los ciudadanos. )

Al final, se podia incluso llegar a invertir el uso de la nocién de Estado
de derecho, apartdndola de.su origen liberal y vinculidndola a la dogmitica
del Estado totalitario. Se llegé a propiciar que esta vinculacién se considera-

_ s€, en adelante, como el trofed de la victoria histérico-espiritual del totalita-

“rismo sobre el individualismo burgués y sobre la deformacién del concepto
de derecho que éste habria comportado™.

Pero el Estado liberal de derecho tenia necesariamente una connota-":

cién sustantiva, relativa a las funciones y fines del Estado. En esta nueva'

forma de Estado caracteristica ¢ dﬂél—s;igl:(\i.iii_laﬁ—u?azétéa—ba en primer pla-
no era «la proteccién y promocién del desarroi[lo de todas las fuerzas natu-.
rales de la poblacién, como objetivo de’la vi

/ida_de Tos individuos y de la
sociedad»™. Ta'sociedad, con sus propias exigencias, y no la autoridad del
Estado, comenzaba a ser el punto central para la comprensién del Estado de
derecho. Yla ley, de ser expresién de la voluntad del Estado capaz de impo-
nerse incondicionalmente en nombre de intereses trascendentes propios,
empezaba a concebirse como instrumento de garantia de los derechos. = -
En la clasica exposicién del derecho administrativo de Otto Mayer??, la
idea de Rechtsstaat, en el sentido conforme al Estado liberal, se caracteriza
por la concepcién de la ley como acto deliberado de un Parlamento repre-
sentativo yse concreta en: a) la supremacia de la ley sobre la Administra-
cién; b) la subordinacién a la ley, y s6lo a la ley, de los derechos de los:
ciudadanos, con exclusién, por tanto, de que poderes auténomos de la Ad-
ministracién puedan incidir sobre ellos; ¢) la presencia de jueces indepen-
dientes con competencia exclusiva para aplicar la ley, y sélo la ley, a las
controversias surgidas entre los ciudadanos y entre éstos y la Administra-
cién del Estado. De este modo, el Estado de derecho asumia un significado
que comprendia la representacién electiva, los derechos de los ciudadanos y
la separacion de poderes; un significado particularmente orientado a la pro-
teccién de los ciudadanos frente a la arbitrariedad de la Administracién.
Con estas formulaciones, la tradicional concepcién de la organizacién
estatal, apoyada s6lo sobre el principio de autoridad, comienza a experi-
mentar un cambio. El sentido general del Estado liberal de derecho consis-
te en el condicionamiento de la autoridad del Estado a la libertad de la
sociedad, en el marco del equilibrio reciproco establecido por laley. Este
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es el niicleo central de una importante concepcién del derecho prefiada de
consecuencias.

2. El principio de legalidad. Excursus sobre el rule of law

Se habra notado que los aspectos del Estado liberal de derecho indicados
remiten todos a la primacfa de la ley frente a la Administracién, la jurisdic-
ciény los ciudadanos. El Estado liberal de derecho era un Estado ) legislativo
que se afirmaba a si mismo a través del principio de legalidad. .

El principio de legalidad, en general, expresa la idea de [a ley como acto
normativo supremo e irresistible al que, en linea de principio, no es oponible
ningin derecho més fuerte, cualquiera que sea su forma y fundamento: ni el
poder de excepcién del rey y de su administracién, en nombre de una supe-
rior «raz6n de Estado», ni la inaplicacién por parte de los jueces o la resis-
tencia de los particulares, en nombre de un derecho mis alto (el derecho
natural o el derecho tradicional) o de derechos especiales (los privilegios
locales.o sociales). _

La primacia de la ley sefialaba asi la derrota de las tradiciones juridicas
del Absolutismo y del Ancien Régime. El Estado de derecho y el principio de

“legalidad suponian la reduccion del derecho a la ley y la exclusién, o por lo
menos la sumisién a la ley, de todas las demis fuentes del derecho.

_ Pero ¢qué debemos entender en realidad por ley? Para obtener una
respuesta podemos confrontar el principio de legalidad continental con el
rule of law inglés.

En todas las manifestaciones del Estado de derecho, la ley se configura-
ba como la expresién de la centralizacién del poder politico, con indepen-
dencia de los modos en que ésta se hubiese determinado histéricamente y
del 6rgano, o conjunto de 6rganos, en que se hubiese realizado. La eminen-
te «fuerza» de la ley (force de la loi - Herrschaft des Gesetzes) se vinculaba

ast a un poder legislativo capaz de decisién soberana en nombre de una

“funcién ordenadora general. :

~ En la Francia de la Revolucién, la soberania de la ley se apoyaba en la
doctrina de la soberania de-la nacién, que estaba «representada» por la
‘Asamblea legislativa. En Alemania, en una situacién constitucional que no
habfa conocido la victoria niveladora de la idea francesa de nacién, se
trataba, en cambio, de la concepcidn del Estado soberano, personificado

primero en el Monarchisches Prinzip y después en el Kaiserprinzip, soste-__

nido y limitado por la representacién de las clases. Las cosas no eran dife-
rentes en el constitucionalismo de la Restauracién —del que el Estatuto
albertino era una manifestacién—, basado sobre el dualismo, juridicamen-
te no resuelto, entre principio monarquico y principio representativo. La
«soberania indecisa»'? que caracterizaba estas formas de Estado s6lo podfa
Sobrevivir mediante Compromisos y la ley sc erigia en la fuente del dere-

_cho por excelencia al ser la expresién del acuerdo necesario entre los dos.
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_maximos «principias» de la Constitucién, la c4mara de los representantes
y el rey. *

En la soberanfa legislativa estaba insita la fuerza normativa absoluta,
pero también el deber de asumir por entero el peso de todas las exigencias
de regulacién. Maximo poder, pero mdxima responsabilidad'®. En este sen-
tido, el principio de legalidad no era mis que la culminagiégjclg_@;i)ih

absolutista del Estado y de las concepciones del derechio natural racional

<objetivor gue habian sido su trasfondo y justificacién’®. El hecho de que el

rey fuese ahora sustituido o apoyado por asambleas parlamentarias cambia-
ba las cosas en muchos aspectos, pero no en la consideracién de la ley como
elemento de sostén o fuerza motriz exclusiva de la gran miquina del Esta-
do'é. El buen funcionamiento de la segunda coincidia con la fuerza!, ‘
Ancondicionada de la primera.

En este fundamental aspecto de la concepcién de la ley, el principio de
legalidad en Francia, Alemania ¥, en general, en Europa continental se dis-
tanciaba claramente del paralelo, pero muy distinito, “principio inglés del
rule of law (también éste un concepto —conviene AAVErtiT— 16 ‘menes-
«abierto» que el de Estado de derecho'”). Distinto porque se desarroll6 a

_partir de otra historia constitucional, pero orientado a la defensa de simila-
_res ideales politicos's, " ,

Rule of law and not of men no sélo evocaba en general el topos
aristotélico del gobierno de las leyes en lugar del gobierno de los hombres,
sino también la lucha histérico-concreta que el Parlamento inglés habia sos-
tenido y ganado contra el absolutismo regio. En la tradicién europea conti-
nental, la impugnacién del absolutismo significé la pretension de sustituir al
rey por otro poder absoluto, la Asamblea soberana; en Inglaterra, la lucha’
contra el absolutismo consistié en oponer a las pretensiones del rey los

«privilegios y libertades» tradicionales.de los ingleses, representados y de-

':f_endidos por el Parlamento. No hay modo mas categérico de indicar la

diferencia que éste: el absolutismo regio fue derrotado, en un caso, como
poder regio; en otro, como poder absoluto'®. Por eso, sélo en el primer caso
se abri6 la via a lo que ser4 el absolutismo parlamentario por medio de la
ley; en el segundo, la ley se concebia solamente como uno de los elementos
constitutivos de un sistema juridico complejo, el «common law», nacido de
elaboracién judicial de derecho de naturaleza y de derecho positivo, de
razén y de legislacién, de historia y de tradiciones?.

La historia_inglesa, cien . afios antes que la continental, habfa hecho del
Parmat de Tos derechos contra el absolutismo regio,

..... i 0

“mientras que los Parlamentos continentales postrevolucionarios seguian mas
bien la via de concentrar en si mismos la suma potestad politica bajo forma
legislativa. La originaria concepcién inglesa de la ley como «producto de
justicia», mds que voluntad politica soberana, puede sorprender a quien
tiene las ideas modeladas sobre la tradicién constitucional de la Europa
continental, pero a la luz de los avatares histéricos del constitucionalismo
inglés no tiene nada de incomprensible?'. W
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La naturaleza de 6rgano de garantia de las libertades inglesas armoniza-
ba perfectamente, por lo demés, con una concepcién de la actividad parla-
mentaria més «jurisdiccional» que «politica», en el sentido continental®.
Como es sabido, el Parlamento inglés tiene su origen en los consejos que el
rey consultaba para mejorar el derecho existente, que tenian —desde el
punto de vista actual— carécter incierto. La consulta, con frecuencia, venia
determinada por los malos resultados del common law en los casos concre-
tos. Segn las categorias actuales, podria hablarse de una funci6n entre la
normacién y el juicio. El Parlamento podia considerarse, al estilo medieval,
un Tribunal de justicia®. El procedimiento parlamentario no se encontraba
en [as antipodas del modelo judicial: en ambos casos regfa la exigencia del
due process, que implicaba la garantia para todas las partes y para todas las
posiciones de poder hacer valer las propias razones (audiatur et altera pars)
en procedimientos imparciales. Por su parte, la funcién legislativa se conce-
bia como perfeccionamiento, al margen de intereses de parte, del derecho
existente.
~a—> Por lo dicho, al menos en el origen del Parlamento inglés de la época
™ moderna no se producia un salto claro entre la produccién del derecho
mediante la actividad de los tribunales y la produccién «legislativa».
Circumstances, conveniency, expediency, probability se han sefialado como
criterios esenciales de esta «extraccién» del derecho a partir de los casos*. Y
en efecto, los progresos del derecho no dependian de una cada vez mds
refinada deduccién a partir de grandes principios racionales e inmutables
(la scientia iuris), sino de la induccién a partir de la experiencia empirica,
ilustrada por los casos concretos (la iuris prudentia), mediante challenge
and answer, trial and error.
En esto radica toda la diferencia entre el Estado de derecho continental
y el rule of law britanico. El rule of law —como se ha podido decir®— se
_/~otienta originariamente por la dialéctica del proceso judicial, aun cuando se
% “desarrolle enel Parlafiieiito; Ia idea del Rechtsstaat, en cambio, se reconduce
"a un soberano que decide unilateralmente. Para el rule of law, €l desarrollo
| delderechio es un process inacabado, histéricamente siempre abierto. El
Rechisstaat, por cuanto concebido désde un punto de vista iusnaturalista,
tiene en mente un derecho universal y atemporal. Para el rule of law, el
derecho se origina a partir de experiencias sociales concretas. Segiin el
Rechtsstaat, por el contrario, €l derecho tiene la forma de un sistema en el
Guie 4 partir de premisas'se extraen cofisecuencias, ex principiis derivationes.
‘Parael rule of law, ¢l estimulo para el desarrollo del derecho proviene de la
constataci6n de la insuficiencia del derecho existente, es decir, de la prueba
de su injusticia en el caso concreto. La concepcién del derecho que subyace’
al Rechtsstaat tiene su punto de partida en el ideal de justicia abstracta. La
—— preocupaci6n por la injusticia da concreci6n y vida al rule of law. La ten-
dencia a la justicia aleja al Estado de derecho de los casos.
Estas contraposiciones reflejan los modelos iniciales, pero han cambia-
do muchas cosas al hilo de una cierta convergencia entre los dos sistemas.
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Desde el siglo pasado, el rule of law se ha transformado en la sovereignity of
JPadzgzz_z_e;ntl‘, lo- que indudablemente ha aumentado el peso del derecho
legislativo, aunque sin llegar a suplantar al common law, como testimonia
el hecho de que en Gran Bretadia no existan cédigos, en el sentido continen-
tal. Pues bien, aunque hoy en dia ya no sea posible formular contraposicio-
nes tan claras como las que se acaban de sefialar, éstas sirven para esclarecer
los caracteres originarios del Estado de derecho continental y mostrar la
existencia de alternativas basadas en concepciones no absolutistas de la ley
Mis adelante veremos c6mo estas referencias pueden hablar un lengua'é
que el Estado constitucional, en ciertos aspectos, ha actualizado. :

3. Libertad de los ciudadanos, vinculacion de la Administracién:
el significado liberal del principio de legalidad '

El principio de legalidad se expresaba de manera distinta segiin se tratase de
la posicién que los ciudadanos asumian frente al mandato legislativo o de la
posicion que la Administracién asumia frente a dicho mandato.

La sumisi6n de la Administracién a la ley se afirmaba con caracter gene-

ral, pero eran varias las formulaciones de esta sumision y de significado no

‘c_:gy_l_c_@ggge. Noeralo mismo decir que la Administracién debia estar sujeta
¥> Por tanto, predeterminada por la ley o, simplemente, delimitada por ella?’.
En el primer caso, prevalente en el «monismo» parlamentario francés donde
56;0 (lsa Asamblea representaba originariamente a la Nacién y todos los de-
mis 6rgano i i i 2 i

ganos eran simples «autoridades» derivadas®, la ausencia de-leycs

—leye§ que gtgipuyesen potestades a la Administracién— si ara
ésta la imposibilidad de actuar; en el segundo, extendido en Alemania® y en

las constituciones «dualistas» de Ia Restauracién, la ausencia de leyes —le-
yes que delimitasen las potestades’de la Administracién— comportaba, en
linea de principio, la posibilidad de perseguir libremente sus propios fix,les.
La «ley previa», como garantfa contra la arbitrariedad, era aquf tan s6lo una
recomendacién vilida «en la medida en que fuese posible»*, no un princi-
pio inderogable. ’ ’ ¢

Segﬁn.la primera y mds rigurosa concepci6n del principio de legalidad
el poder ejecutivo, carente de potestades originarias, dependia l’ntegramenj
te de la ley, que —como «por medio de un cuentagotas»*'— le atribuia cada
potestad singular. La capacidad de actuar del ejecutivo dependia de leyes de
autorizacion y s6lo era vélida dentro de los limites de dicha autorizacién. La
segu.nda:kconcepcién, por el contrario, atribufa al ejecutivo la titularidad
originaria de potestades para la proteccién de los intereses del Estado, cir-
cunscribiéndola solamente desde fuera por medio de leyes limitadoras.

En cualquier caso, sin embargo, se coincidia al menos en un punto, sin
lo cual se habria contradicho irremediablemente la esencia del Estado libe-
ral de derecho. Aun cuando se sostuviese la existencia de potestades aut6-
nomas del ejecutivo para la proteccién de los intereses unitarios del Estado,
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eso s6lo podia valer en la medida en que no se produjeran contradicciones
con las exigencias de protecci6n de los derechos de los particulares, la liber-
tad y la propiedad. Segiin una regla basica del Estado de derecho, las regu-
laciones referentes a este delicado aspecto de las relaciones entre Estado y
sociedad eran objeto de una «reserva de ley» que exclufa la accién indepen-
diente de la Administracién. La tarea tipica de la ley consistia, por consi-
_guiente, en disciplinar los puntos de colision entre intereses publicos e inte-
“reses particulares mediante la valoracién respectiva del poder piblico y de

los derechos particulares, de la autoridad y de la libertad*™. -

““~~Ahora bien, es caracteristico del Estado Tiberal de derecho el modo en
que se establecia la linea de separaci6n entre Estado y ciudadanos. Segin tal
modelo, la posicién de la Administracién frente a la ley se diferenciaba
esencialmente de la de los particulares. ;

La ley, de cara a la proteccién de los derechos de los particulares, no
establecia lo que la Administracién no podia hacer, sino, por el contrario, lo
que podia. De &ste modo, 10s poderes de la Administracién, en caso de
colisién con los derechos de los particulares, no se concebian como expre--
si6n de autonomfa, sino que se configuraban normalmente como ejecucion

de autorizaciones legislativas. ' '

~~No habria podido decirse lo mismo de los particulares, para quienes
regia justamente lo contrario: el principio de autonomia, mientras no se
traspasara el limite de la ley. Aquf la ley no era una norma que debiera ser
ejecutada, sino simplemente respetada como limite «externo» de la «auto-
nomia contractual» o, como también se decia, del «sefiorio de la voluntad»
individual. Era asf diferente el sentido de la ley en cada caso: subordinacién
de la funcién administrativa, de cara a la proteccién del interés piblico
preestablecido legislativamente; simple regulacién y limitacién de la auto-
nomfa individual, en defensa del interés individual. >

Esta distinta posici6n frente a la ley, que diferenciaba a la Administra-
ci6n piiblica de los sujetos privados, era la consecuencia de asumir, junto al
principio de legalidad, €| principio de libertad como pilar del Estado de

) derecho decimonénico. La proteccién de la libertad exigfa que las interven-

) ciones de la autoridadse admitiesen s3I0 como excepcidn, es decir, sélo
\ ey. ] a los 6rganos del Estado, a
il “Tos que 0o se les reconocia ninguna autonomfa originaria, todo lo que no
estaba permitido estaba prohibido; para los particulares, cuya autonomia,
por el contrario, era reconocida como regla, todo lo que no estaba prohibi-
do estaba permitido. La ausencia de leyes era un impedimento para la ac-
cién de los 6rganos del Estado que afectara a los derechos de los ciudada-
nos; suponia, en cambio, una implicita autorizacién para la accién de los
particulares. Como acertadamente se ha dicho®, libertad del particular-en
linea de principio, poder limitado del Estado en finea de principio-
Estas afirmaciones no son mas que un modo de expresar los principios
fundamentales de toda Constitucién auténticamente liberal, de todo Estado
liberal de derecho: la libertad de los ciudadanos (en ausencia de leyes) como
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regla, la.auporidad del Estado (en presencia de leyes) como excepcidn"‘.
Tales principios constituyen la inversién de los principios del «Estado de
-policia», fundado no sobre la libertad, sino sobre el «paternalismo» del Esta-
do, donde, en general, la accién de los particulares se admitia s6lo mediante
autorizacién de la Administracion, previa valoracién de su adecuacién al
interés piiblico®. En el Estado de policia, una sociedad de menores; en el
_Estado liberal, una sociedad de adultos. ,

4. La ley como norma general y abstracta

La generalidad es la esencia de la ley en el Estado de derecho. En efecto, el
hecho de que la norma legislativa opere frente a todos los sujetos de dere-
cho, sin distinci6n, esta necesariamente conectado con algunos postulados
fundamentales del Estado de derecho, como la moderacién del poder, la
separacién de poderes y la igualdad ante la ley*®.
~El Estado de derecho es enemigo de los excesos, es decir, del uso «no
regu}ado» del poder. La generalidad de la ley comporta una «normatividad
_media», esto es, hecha para todos, lo que naturalmente contiene una garan-
tia contra un uso desbocado del propio poder legislativo”. . T
_La generalidad es ademas [a premisa para la realizacién del importante
principio de la separaci6én de poderes. Si las leyes pudiesen dirigirse a los
sujetos considerados individualmente sustituirian a los actos de la Adminis-
tracién y a las sentencias de los jueces. El legislador concentraria en si todos
los poderes del Estado. Si el derecho constitucional de la época liberal hu-
biese permitido este desenlace, toda la lucha del Estado de derecho contra
el absolutismo del monarca habria tenido como resultado que la arbitrarie-
dad del monarca fuese reemplazada por la arbitrariedad de una Asamblea, y
dentro de ésa por la de quienes hubiesen constituido la mayoria politica®.
l(-ia;g_‘m_f’!ﬁ‘liﬂéd_;d@.la.leyme[aﬁ,_en fin, garantia de la imparcialidad del

Estado respecto a los componentes sociales, asi como de su igualdad juridi-

<ca. En'todasTas Cartas constitucionales liberales del siglo xix est4 recogido
el importante principio de la igualdad ante la ley como defensa frente a los
«prlyxleglos» (etimoldgicamente: leges privatae) tipicos de la sociedad
preliberal del Antiguo régimen. Desde el punto de vista del Estado de dere-
cho, sélo podia llamarse ley a la norma intrinsecamente igual para todos, es
decir, a la norma general. ,
e V inculada a la generalidad estaba la abstraccién de las leyes, que puede
dcfx{llrse como «generalidad en el tiempo» y que consiste en prescripciones
destinadas a valer indefinidamente y, por tanto, formuladas mediante «su-
puestos de hecho abstractos»®’. La abstraccién respondia a una exigencia de
la socieﬁad liberal tan esencial como la generalidad: se trataba de garantizar
la estabilidad del orden juridico y, por consiguiente, la certeza y previsibilidad
del dqrpe:_cio. La abstraccién, en efecto, es enemiga de las leyes retroactivas,
necesariamente «concretas», como también es enemiga de las leyes «a térmi-
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no», es decir, destinadas a agotarse en un tiempo breve, y, en fin, es ¢ enemiga

de la modificacion demasiado frecuente de unas leyes por otras.

s B

-5, La homogeneidad del derecho legislativo en el Estado liberal:
el ordenamiento juridico como dato

En el plano de la organizacién jurfdica del Estado, el principio de !egahdad
traducia en términos constitucionales la hegemonia de la bprgu§51a, que se
expresaba en la Cdmara representativa, y el retroceso del ejecutivo y de los
jueces, que de ser poderes aut6nomos pasaban a estar _subordm:;dp_s alaley.

Con respecto a la jurisdiccion, se trataba de sancionar defmxtgvamente
la degradacion de los cuerpos judiciales a aparatos de mera aplicacion deun
derecho no elaborado por ellos y la eliminacién de cualquier funcién de
contrapeso activo, del tipo de la desarrollada en el Antiguo régimen por los
grandes cuerpos judiciales. s 2

Por lo que se refiere al ejecutivo, poder en manos del Rey, la cuesti6n era
mas dificil no sélo politica, sino también constitucionalmente, pues latfa la
exigencia de garantizar el llamado «privilegio de la Administracion, de acuer-
do con su naturaleza de actividad para la proteccién de los intereses publi-
cos. Esta funcién eminente de la Administracién, ligada atina lo que guedaba
de la soberanfa regia, dificilmente podia conducir a la plena asimilaci6n de su
posicién a la de cualquier otro sujeto del orden juridico. Desde luego, la_
Administracién estaba subordinada a la ley, pero, dadas las premisas consti-
fucionales que derivaban de las raices absolutistas de los ordenamientos con-
tinentales, dificilmente podia pensarse que aquélla, como regla general, se
Situara en una posicion de paridad con otros sujetos no publicos y entrase en
contacto con ellos mediante auténticas relaciones juridicas.

Esta consideracién explica las dificultades, los limites y, en todo caso,
las peculiaridades que, pese a la afirmacién generalizada’ c_iel principio de
legalidad, se presentaron durante todo el siglo Xix a prop6sito de la realiza-
cién de dicho principio en relacién con la Administracion. anxcultade;l_qug
alcanzaron su grado méximo cuando se trat6 de organizar de forma concre-
ta la supremacia de la ley por medio de controles eficaces y externos a la
propia Administracién, como los judiciales®. &

Sin embargo, y pese a las dificultades que encontraron para ’aflrmarse
plenamente, las dos vertientes del principio de legalidad, en relacién con los
jueces y en relaci6n con la Administracién, aseguraban la coherencia de ‘las
manifestaciones de voluntad del Estado, en la medida en que todas venian
uniformadas por el necesario respeto a la ley. No se p_lanteaba, en cambio,
porque aiin no existia, la exigencia de asegurar también la coherencia del
conjunto de las leyes entre si. '

Este punto s de importancia capital.

Cualquier ordenamiento juridico, por el hecho de ser tal y no una mera
suma de reglas, decisiones y medidas dispersas y ocasionales, debe expresar
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una coherencia intrinseca; es decir, debe ser reconducible a principios y
valores sustanciales unitarios. En caso contrario se ocasionaria una suerte
de «guerra civil» en el derecho vigente, paso previo a la anarquia en la vida
social.

En la época liberal la unidad sustancial de la Administracién y de la
jurisdiccién constituia un problema que debfa ser resuelto, y se resolvia
como se acaba de decir, recurriendo al principio de legalidad. Respecto a la
legislacién, en cambio, no surgfa un problema anilogo de unidad y cohe-
rencia. Su sistematicidad podia considerarse un dato, un postulado que
venia asegurado por la tendencial unidad y homogeneidad de las orienta-
ciones de fondo de la fuerza politica que se expresaba a través de la ley,
sobre todo porque la evolucién de los sistemas constitucionales habia ase-
gurado la hegemonia de los principios politicos y juridicos de la burguesia
liberal. ¢

La expresién juridica de esta hegemonia era la ley, a la que, en conse-
cuencia, se le reconocia superioridad frente a todos los demas actos juridi-
cos y también frente a los documentos constitucionales de entonces. Las
Cartas constitucionales dualistas de la Restauracién venian degradadas, por
lo general mediante avatares poco claros desde el punto de vista juridico
pero bastante explicitos desde el punto de vista politico-social, a «constitu-
ciones flexibles», esto es, susceptibles de ser modificadas legislativamente.
Como se pudo afirmar, aquellas constituciones —es decir, los compromisos
entre monarquia y burguesfa, aunque previstos como «perpetuos e irrevo-
cables» y sin un procedimiento de revisi6n— debian considerarse para la
burguesia (iy s6lo para ésta!) un punto de partida y no de llegada*'. Perma-
necia, pues, un elemento de intangibilidad, pero éste s6lo operaba en una
direccién, contra el «retorno» a las concepciones absolutistas, sin que hu-
biera podido impedir que la ley de la burguesia «avanzase».

Asi pues, las leyes, al ocupar la posicién mds alta, no tenfan por encima
ninguna regla juridica que sirviese para establecer limites, para poner or-

dén. Pero no habia necesidad de ello. Juridicamente la ley lo podia todo,l
porque estaba materialmente vinculada a un contexto politico-social e ideal

‘orden, sin necesidad de prever ninguna medida juridica para asegurarlos. El
derecho entra en accién para suplir la carencia de una ordenacién expresa-
da directamente por la sociedad, y no era éste el caso. Una sociedad politica
«monista» 0 «monoclase», como era la sociedad liberal del siglo pasado,
incorporaba en si las reglas de su propio orden.

“definido y}_hggno%éneo. En €l se contenfan las razones de los limites y del
al

Naturalmente, las consideraciones precedentes no son mas que una dras-

tica esquematizacién y simplificacién de acontecimientos bastante diferen-
tes que se desarrollaron con caracteristicas y ritmos desiguales en los distin-
tos paises de la Europa continental. No obstante, en general puede constatarse
un movimiento univoco de las fuerzas que animaban la legislacion. Las fuer-
zas antagonistas, en lo esencial, aparecian neutralizadas y no encontraban
expresi6n en la ley. El proletariado y sus movimientos politicos eran mante-

31

4 ﬁﬁ




-

EL DERECHO DUCTIL

nidos alejados del Estado mediante la limitacién del derecho de voto. El
carolicismo —tinica fuerza religiosa que habria podido plantear conflictos—
cuando no venia integrado en el derecho comiin permanecia al margen del
mismo, bien a consecuencia de una autoexclusién, como en Italia, bien de-
bido a la politica concordataria que le reconocia un espacio separado del
resto del ordenamiento, de manera que asf no comprometia la homogeneidad
de la «legislacién civil». o .
En este panorama, el monopolio pplftico-leg;slanvo de una gjgse social
relativamente homogénea determinaba por si mismo las condiciones de Ja

P £ BN % L v e A % = e
ufidad de JaTegislacion. Su coherencia vénifaasegurada fundamentalmente

por la coherencia de Ia fuerza politica que la expresaba, sin necesidad de
instrumentos constitucionales ad boc. Dicha coherencia era un presu_pueSLO
que la ciencia juridica podia considerar como rasgo légico del ordenamiento®,
sélidamente construido sobre la base de algunos principios y valores esen-
ciales y no discutidos en el seno de la clase politica: los principios y valores
del Estado nacional-liberal. : o
Estos principios del ordenamiento, es decir, su propia unidad, naciax},
pues, de una unidad presupuesta que, al ser fundamental, tampoco tenfa
que ser expresada formalmente en textos juridicos. Sobre la base de esta
premisa, la ciencia del derecho podfa mantener que las concretas dlS‘p'OS.l-
ciones legislativas no eran més que particulas constitutivas de un edificio
juridico coherente y que, por tanto, el intérprete podia recabar de ellas,
inductivamente o mediante una operacién intelectiva, las estructuras que lo
sustentaban, es decir, sus principios. Este es el fundamento de la. interpreta-
cién sistemdtica y de la analogfa, dos métrodos de.inteljp.re‘ztacwn que, en
presencia de una laguna, es decir, de falta de una dxspo'smlon expresa para
resolver una controversia juridica, permitian individualizar la norma preci-
sa en coherencia con el «sisteman. La sistematicidad acompanaba, por tanto,
a la «plenitud» del derecho. _ T .
No podriamos comprender esta concepcién en su significado pleno si
pensaramos «en la ley» como «en las leyes» que conocemos hoy, numerosas,
/ cambiantes, fragmentarias, contradictorias, ocasionales. La ley por e_xcelén-
| cia era entonces el c6digo, cuyo modelo histérico durante ;Qgg_gl siglo XIX
| estarfa representado por el 6digo civil napolednico. En los codigos se en-
contraban reunidas y exaltadas todas las caracteristicas de la ley. Resumi-
moslas: la voluntad positiva del legislador, capaz de imponerse indiferen-
ciadamente en todo el territorio del Estado y que se enderezaba a la
realizacién de un proyecto juridico basado en la razén Sla razén de .la bur-
guesia liberal, asumida como punto de partida); el caricter deductivo del
desarrollo de las normas, ex principiis derivationes; la generalidad y la abs-
traccién, la sistematicidad y la plenitud. '
En verdad, el cédigo es la obra que representa toda una época del dere-
cho®. Parecidas caracteristicas tenfan también las otras grandes lcy'cs que,
en las materias administrativas, constitufan la estructura de la organizacién
de los Estados nacionales. '
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No es que los regimenes liberales no conocieran otro derecho aparte de
éste. Sobre todo en relacién con los grupos sociales marginados, las consti-
tuciones flexibles permitian intervenciones de excepcion (estado de sitio,
bandos militares, leyes excepcionales, etc.) para contener la protesta politica
y salvaguardar asi la homogeneidad sustancial del régimen constitucional li-
beral. Pero tales intervenciones, consistentes en medidas ad hoc, irrecondu-
cibles a los principios, temporales y concretas —en contradiccién, por tanto,
con los caracteres esenciales de la ley, segiin los cinones juridicos liberales—
eran consideradas como algo ajeno al ordenamiento, como actos episédicos
incapaces de contradecir la homogeneidad basica que lo inspiraba.

6. Positivismo juridico ¥ Estado de derecho legislativo

La concepcién del derecho propia del Estado de derecho, del principio de ;] A

legalidad y del concepto de ley del que hemos hablado era el «positivismo |

juridico» como ciencia de la legislacion positiva. La idea expresada por esta |
férmula presupone una situacién histérico-concreta: la concentracién de la /
produccién juridica en una sola instancia constitucional; Ia Instancia legisla- |
tiva. Su'significado supone una reduccidn de todo lo que pertenece al mun- '
do del derecho —esto es, los derechos ¥ la justicia— a lo dispuesto por la
ley. Esta simplificacién lleva a concebir la actividad de los juristas como un
mero servicio a la ley, si no incluso como su simple exégesis, es decir, con-
duce a la pura y simple bisqueda de la voluntad del legislador.

Una «ciencia del derecho» reducida a esto no habria podido reivindi-
car ningtin valor auténomo. Era, pues, apropiada la afirmacién despecti-
va: tres palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas ente-
ras en basura*.

Pero esta vocaci6n de la ciencia del derecho es la que ha sido mantenida
por el positivismo acritico en el curso del siglo xix —aun cuando existe
distancia entre esta representacion de la realidad y la realidad misma®— y
todavia hoy suele estar presente, como un residuo, en la opinién que, por lo
general inconscientemente, tienen de sf mismos los juristas pricticos (sobre
todo los juéces). Pero es un residuo que sélo se explica por la fuerza de la
tradicién. El Estado constitucional estd en contradiccién con esta inercia
mental. "~ : o e

7. El Estado constitucional

Quien examine el derecho de nuestro tiempo seguro que no consigue des-
cubrir en €l los caracteres que constitufan los postulados del Estado de dere-
cho legislativo. La importancia de la transformacién debe inducir a pensar
€n un auténtico cambio genético, m4s que en una desviacién momentinea
€n esperay con la esperanza de una restauracién. :
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Al
La respuesta a los grandes y graves probl’emas de los que1 tafl‘camll);ode?
consecuencia, y al mismo tiempo causa, esta contcm'da en la (_)rmuaf e
«FEstado constitucional». La novedad que la misma contiene es capital y ecta
a la posicién de la ley. La ley, por primera vez en la época moderna, viene

sometida a una relacién de adecuacion, y por tanto de subordinacién, a un

estrato mas alto de derecho establecido por la Constitucion. De por si, esta
infovacién podria presentarse, y de hecho se ha presentado, como 1'lea sim-
ple continuacién de los principios del Estado de derecho que lleva as}tla s:ixs
tltimas consecuencias el programa de la compl«;ta sujecién a‘l derecho de
todas las funciones ordinarias del Estado, incluida la leglslaméa ’(a_dexc':ep-
ci6n, por tanto, sélo de la funcién cons.tltuyente).. qu ello, E_(_)E}‘_E "%}Ei&
se realiza de la forma mas completa posible* el principio del gobierno de las
“leyes, e lugar del gobierno de los hombres, grm_c_gplo__fr_cqucntei_ngrlgpaggg_
siderado como una de las bases ideol6gicas que _fu,,aééminian..e Estado de
derecho’”. Sin embargo, si de las afirmaciones genéricas se pasa a «':ompaaar1
ios caracteres concretos del Estado de derecho decimonénico con los de
Estado constitucional actual, se advierte que, més que de una continuacién,

se trata de una profunda transformacién que incluso afecta necesariamente
a la concepcién del derecho.
-Cpelon gb s

——

8. La ley, la Administracién y los ciudadanos

En la actualidad, ya no vale como antes la distincién entre la’posmtl)cim d‘e }os
particulares y la de la Administracién frente a la ley. Hoy seria pro e_ma’ncol
proponer de nuevo con caricter general la doble regla que cqrgtxtu%a ;_
sentido del principio de legalidad: libertad del parquu!‘%r en linea : e px:fmla
pio, poder limitado del Estado en linea de principio™. Esta regla estd yl

erosionada en ambas direcciones, en relacién con los particulares y con la

ini 16n. ' .
Admll.: ls::;z de la vinculacién de la Administracion a la ley previa deriva de

la Superacién, por parte del aparato del Estado, de su funcién prevalente-

Fente «garantizadora» —es decir, de su funcién de gara{\flf_a fzonc.rcctl?vciisif
‘teglas juridicas generales y. abstractas,mcd_lante actos aplicativos 51_1 lvidug
1és y concretos (prohibiciones, autonzacu.)’n_es,.hab1.l1tva(:1,<_>1'_1gs(,i C_Clile ones Js-
étc.)— y de la asuncién de tareas de gestién directa de grlgm_v es inter 2%,
iﬁbliqg’s‘. La realizacién de estas tareas de gestién requiere la existencia d
g:f;ﬁ“des aparatos organizativos que actian necesariamente segin su probg::
l6gica, determinada por reglas empresariales de eficiencia, ngcncxas o }i g
tivas de funcionamiento, intereses sindicales c}c los empleados (por no al
blar de las reglas informales, pero no por ello inexistentes, 1lmpuestas ;L(;iréen
patronazgo de los partidos politicos). Este conjunto de reglas es expresion

de una légica intrinseca a la organizacion y. refractaria a una normativa

externa. He agni un importante factor de crisis del principio tradicional de
legalidad®.
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Quienquiera que reflexione sobre su propia experiencia con las grandes
organizaciones publicas dedicadas a la gestidn de intereses piblicos, como
por ejemplo la sanidad o la ensefianza, seguro que podra ofrecer muchos
ejemplos de la fuerza ineluctable de la que podriamos llamar la concreta
«legislatividad de la organizacién». Frente a ella, el principio de legalidad, es
decir, la predeterminacién legislativa de la actuacién administrativa, estd
fatalmente destinado a retroceder. ‘

Incluso la realizacién de tareas administrativas orientadas a la protec-
cién de derechos —piénsese de nuevo en el sector de la sanidad y la ense-
fianza— puede comportar a menudo restricciones que no estin predetermi-
nadas juridicamente. Ello supone un vaciamiento de la funcién «liberal» de
la ley, como regla que disciplina la colisién entre autoridad y libertad.

Se afirma asf un principio de autonomfa funcional de la Administracién
que, en el 4mbito de leyes que simplemente indican tareas, restablece situa-
ciones de supremacia necesarias para el desempefio de las mismas, atribuyen-
do implicitamente, en cada caso, las potestades que se precisan para su reali-
zacién®’. En estos supuestos no podria hablarse, salvo a costa de un
malentedido, de mera ejecucién de la ley. En presencia de objetivos sustan-

ciales de amplio alcance, indicados necesariamente mediante formulaciones
genéricas y cuya realizacion supone una cantidad y variedad de valoraciones

operativas que no pueden ser previstas, la ley se limita a identificar a la auto-
ridad piblica y a facultarla para actuar en pro de un fin de interés piblico,

" Para todo To demds, la Administracién actia haciendo uso de una especifica
autonomia instrumental, cuyos limites, en relacién con el respeto a las posi-
ciones subjetivas de terceros, resultan fundamentalmente imprecisos.

En estos casos, en efecto, es propio de la Administracién, y no de la ley,
«individualizar el 4rea sobre la que debe desplegar sus efectos en el momen-
to en que la aplica»®'. Por tanto, correspondera también a la Administracién
establecer la linea de separacién entre su autoridad y Ia libertad de 1os suje-

_tos. Esto es particularmente evidente (y necesario) en los ya numerosisimos
casos en que se confieren a las administraciones funciones a mitad de cami-
no entre la accién y la regulacién: las funciones de planificacién. Dichas
funciones inciden normalmente en el 4mbito de la actividad econémica:
precisamente un ambito «privilegiado» de la tutela legislativa de los particu-
lares, segiin la concepcién de la legalidad caracteristica del siglo xix.

En segundo lugar, se produce también una pérdida de la posicién origi-

‘naria de los particulares frente a la ley en numerosos sectores del derecho

que ya no se inspiran en la premisa liberal de la autonomia como regla y del
limite legislativo como excepcién.

No es s6lo que Ta Tey intervenga para orientar, esto es —como suele
decirse— para enderezar la libertad individual a fines colectivos (como en el
caso de la propiedad y la iniciativa econémica), autorizando a la Administra-
cién a poner en marcha medidas «conformadoras» de la autonomta privada.
Es que ademas, en determinados sectores particularmente relevantes por la

connotacién «social»del Estado contemporaneo, se niega el principio de la
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libertad general salvo disposicién legislativa en contrario. En su lug;; dse esta-
blecen prohibiciones generales como presupuesto d_e normas o f?e idas par-
ticulares que eventualmente las remuevan en situaciones especificas y a n;c-
nudo tras el pago de sumas en concepto de titulos diversos. Piénsese en las
actividades relacionadas con la utilizacién de bienes escasos de mtcre§'coi§c-
tivo, y por ello particularmente «grcciosos» (el spglo, los bleneslaminent tef
en general). La tendencia es a considerarlas probll?ldgs en general, sa vc():l atl)x o-
rizacién cuando sean compatibles con el interés piiblico, situacién que de erzi
ser valorada por la Administracién en cada caso, y mediante pago pgr ;3
particular de sumas equivalentes a la incidencia sobre la colectividad de la
ilizacién privada del bien. 2 '
. Jlﬁ:w?i_ﬂbl_e_mcugg_@_yxﬁqa_ 16gica no muy distinta esta también destinada

| X e e
a inspirarse —en los casos en que el derecho consiga establecer su prim

“cia== la regulacién jurfdica de la aplicacién de Ia tecnologfa a otro bien

“&precioson para la sociedad, la vida. Todo lo ;elacionado con las interven-
ciones artificiales sobre la vida humana (genética, reproduccién, ext}'a_iﬁlén
y trasplante de 6rganos, interrupcién voluntaria .del emb::u'.az‘o2 suicidio y
eutanasia) est4 regulado, y atn lo estard més'»,‘mcdlante prohibiciones gfene-
rales, salvo las excepciones establecidas positivamente. De este modo, fren-

te a los peligros de una libertad sin responsabilidad, resurge lallamada a un

«paternalismo» del Estado del que quizis no pueda prescindirse €n asuntos
comoestos. _ : :
EO_T’EE ello, hoy ya no es posible razonar en general p'a{tlendo de lC:lasbpremg-
sas del principio de legalidad decimonénico. El significado que debe atri-
buirse a la ausencia de leyes es una cuestion que habra jggs_olycrsg_dcp_«;n—
diendo de los distintos sectores del ordenamiento juridico, en algunos de
‘|65 cuales se podra mantener la existencia dé normas generales implicitas de_
“libértad, mieritras que en otros debera reconocerse si acaso _la ex;stgli&i
_por asi decitlo, de normias generales prohibitivas. La regla liberal clasica,
“segtin la cual las actividades privadas siempre son licitas si no vienen expre-
sameénte prohibidas por la ley, invierte su sentido en algunos sxllpuestos y; €en
cualquier caso, ya no puede ser afirmada con cardcter general. »
Hoy dia ya no se mantienen los caracteres liberales de 1a ley, conce 11 a
como limite a la situacién de libertad «natural» presupuesta en favor de los
particulares. Separada de este contexto general de referencia, en e_l que a;ctuai
ba estableciendo los limites entre dos ambitos perfectamente distinguibles,

de la autoridad piiblica y el de la libertad privada, la ley ha perdido el sentido

de la orientacién, haciéndose temible por__lQ_i_xgpg;y_i_s;hl;_ de su direccién.
ge Buponiins

e a8

9. La reduccién de la generalidad y abstraccion de las leyes

A la confusién en la relacién autoridad piblica-libertad ;_)rivada se1 anade el
deterioro de las caracteristicas de generalidad y abstraccién de la ley como
norma juridica.
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La época actual viene‘marcada por la «pulverizacién» del derecho legisla-
tivo, ocasionada por la multiplicacién de leyes de carécter sectorial y tempo-
ral, es decir, «de reducida generalidad o de bajo grado de abstraccién», hasta
el extremo de las leyes-medida y las meramente retroactivas, en las que no
existe una intencién «regulativa» en sentido propio: en lugar de normas, me-
didas.-
Sintéticamente, las razones de la actual desaparicién de las caracteristi-
cas «cldsicas» de la ley pueden buscarse sobre todo en los caracteres de
nuestra sociedad, condicionada por una amplia diversificacién de grupos y
estratos sociales que participan en el «mercado de las leyes».
Dichos grupos dan lugar a una acentuada diferenciacién de tratamien-
tos NOFMativos, seéa como implicacién empirica del principio de igualdad
“del llamado «Estado social» (para cada situacién una disciplina adecuada a
“sus particularidades), sea como consecuencia de la presién que los intereses
“corporativos ejercen sobre el legislador. De ahi la explosion de legislaciones
“sectoriales;con’1 consiguiente crisis del principio de generalidad.

" TLacreciénte vitalidad de tales grupos determina ademds situaciones so-
ciales en cada vez més rapida transformacién que requieren normas juridi-
cas ad hoc, adecuadas a las necesidades y destinadas a perder rapidamente
su sentido y a ser sustituidas cuando surjan nuevas necesidades. De ahi, la
crisis del principio de abstraccién. g o

A estas explicaciones debe afiadirse atin la cada vez més marcada
«contractualizacién» de los contenidos de la ley. El acto de creacién de dere-
cho legislativo es Ia conclusisn de un proceso politico en el que participan
numerosos sujetos sociales particulares (grupos de presién, sindicatos, parti-
dos). El resultado de este proceso plural est4, por su naturaleza, marcado por
el rasgo de la ocasionalidad. Cada uno de los actores sociales, cuando cree
haber alcanzado fuerza suficiente para orientar en su propio favor los térmi-
nos del acuerdo, busca la aprobacién de nuevas leyes que sancionen la nueva
relacién de fuerzas. Y esta ocasionalidad es la perfecta contradiccién de la
generalidad y abstraccién de las leyes, ligadas a una cierta visién racional del
derecho impermeable al puro juego de las relaciones de fuerza.
En estas circunstancias, se reduce notablemente la aspiracién de la ley a

convertirse en factor de ordenacién. Mas bien expresa un desorden al que
intenta, a lo sumo, poner remedio ex post factum.

10. La heterogeneidad del derecho en el Estado constitucional:
el ordenamiento juridico como problema

Ala pulverizacién de la ley se afiade la heterogeneidad de sus contenidos. El
pluralismo de las fuerzas politicas y sociales en liza, admitidas todas a la
competicién para que puedan afirmar sus pretensiones en las estructuras
del Estado democritico y pluralista, conduce a la heterogeneidad de los
valores e intercses expresados en las leyes.
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La ley —en este punto de su historia— ya no es la expresién <.<pacif1§:a»
de una sociedad politica internamente coherente, sino que €s ma_mfestgcxén
e instrumento de competicion y enfrentamiento social; no es el final, sino la
continuacién de un conflicto; no es un acto impersonal, gener:_al y ?l_)stracto,
expresion de intereses objetivos, coherentes, rgcionalmente Justlfxca!)les y
generalizables, es decir, si se quiere, «constitucionales», del ordenamiento.
Es, por el contrario, un acto personalizado (en ‘c1. sentido de que proylenle
de grupos identificables de personas y estd dmgldo a otros grupos igual-
mente identificables) que persigue intereses particulares. - ‘

La ley, en suma, ya no es garantia absoluta y Giltima de cstabx}lfiad, sino
que ella misma se convierte €n instrumento y causa de {nestabllldad. Las
consecuencias ‘de la ocasionalidad de las coaliciones de intereses que ella
expresa se multiplican, a su vez, en razén del nimero progresivamente cre-
ciente de intervenciones legislativas requeridas por las nuevas situaciones
constitucionales materiales. El acceso al Estado de numerosas y heterogeé-
neas fuerzas que reclaman proteccién mediante el derecho exige continua-
mente nuevas reglas e intervenciones juridicas que cada vez extienden mds
la presencia de la ley a sectores anteriormente abandonados a la regulacién
auténoma de los mecanismos sociales esponténeos, como el orden econ6-
mico, o dejados a la libre iniciativa ‘mdiviglual, como era la bepefxcepcxa, holy
respaldada o sustituida por la intervencién publica en la asistencia y enda
seguridad social. En estos campos, en los que las leyes actian sobre todo
como medidas de apoyo a este o aquel sujeto social y vienen determinadas
més por cambiantes relaciones de fuerza que por disefios 'genet:ales y cohe-
rentes, la inestabilidad es méxima y se hace acuciante la exigencia de protec-
cién frente a la ocasionalidad de los acuerdos particulares que impulsan la
legislacion.

4 La amplia «contractualizacién» de la ley, d.e la que ya se ha habla.do? da
lugar a una situacién en la que la mayoria legislativa politica es sustltqlda,
cada vez con mds frecuencia, por cambiantes coaliciones legislativas de inte-
reses que operan mediante sistemas de do ut des. e :

La consecuencia es el caracter cada vez mas cOmpromisorio del groduc-
to legislativo, tanto mds en la medida en que la negociacion se extienda a
fuerzas numerosas y con intereses heterogéneos. Las leyes pactadas, para
poder conseguir el acuerdo politico y social al que aspiran, son contradicto-
rias, caGticas, oscuras y, sobre todo, expresan la 1’dea de que —para conse-
guir el acuerdo— todo es susceptible de transaccién entre las partes, incluso
los més altos valores, los derechos mas intangibles. . 2 =

Ademis de ser consecuencia del pluralismo politico-social que se mani-
fiesta en la ley del Parlamento, los ordenamientos actuales tamt%len son el
resultado de una multiplicidad de fuentes que es, a su VeZ, expresi6n de una
pluralidad de ordenamientos «menores» que viven a la sombra del estast?l y
que no siempre aceptan pacificamente una posicion de segundo plano®. A
este respecto, se ha hablado de «gobiernos partlculargs» o «gobiernos priva-
dos» que constituyen ordenamientos juridicos sectoriales o territoriales.
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De tales ordenamientos, algunos pueden considerarse enemigos del es-
tatal y ser combatidos por ello, pero otros pueden ser aceptados para con-
currir con las normas estatales en la formacién de un ordenamiento de com-
posicién plural. De este modo, la estatalidad del derecho, que era una premisa
esencial del positivismo juridico del siglo pasado, es puesta en tela de juicio
y la ley se retrae con frecuencia para dejar sectores enteros a regulaciones de
origen diverso, provenientes bien de sujetos publicos locales, en conformi-
dad con la descentralizacién politica y juridica que marca de forma caracte-
ristica la estructura de los Estados actuales, bien de la autonomia de sujetos
sociales colectivos, como los sindicatos de trabajadores, las asociaciones de
empresarios y las asociaciones profesionales. Tales nuevas fuentes del dere-
cho, desconocidas en el monismo parlamentario del siglo pasado, expresan
autonomias que no pueden insertarse en un Gnico y centralizado proceso
normativo. La concurrencia de fuentes, que ha sustituido al monopolio le-
gislativo del siglo pasado, constituye asf otro motivo de dificultad para la
vida del derecho como ordenamiento.

Segiin lo que se acaba de describir, hoy debe descartarse completamente._
as otras fuéntes, consideradas en su conjunto,
“comstitayan de por st un ordenamiento —como podia suceder en el siglo

pasado—, La cisis de la idea de c6digo™ es la manifestacién mis clara de”

“&ste cambio. En estas condiciones, la exigencia de una reconducci6n a uni-

dad debe tener en cuenta la crisis del principio de legalidad, determinada
por la acentuada pérdida de sentido, pulverizacién e incoherencia de la ley
y de las otras fuentes del derecho.

11. La funcién unificadora de la Constitucién.
El principio de constitucionalidad

No debe pensarse que la inagotable fragua que produce una sobreabundancia
de leyes y otras normas sea una perversion transitoria de la concepcién del
derecho, pues responde a una situacion estructural de las sociedades actuales.
El siglo xx ha sido definido como el del «legislador motorizado» en todos los
sectores del ordenamiento juridico, sin exclusién de ninguno. Como conse-
cuencia, el derecho se ha «mecanizado» y «tecnificado»**. Las Constituciones
contemporéneas intentan poner remedio a estos efectos destructivos del or-
den juridico mediante [a previsién de un derecho mas alto, dotado de fuerza

igatoria incluso para el legislador. El objetivo es condicionar y, por tanto,
cotitener, orientandolos, los desarrollos contradictorios de la produccién del
derecho, genérados por la heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones
sociales que-se-ejercen sobre €l Tmisiio. La premiisa para que esta operacion
plieda tener éxito cs el restablecimiento de una nocién de derecho més pro-
funda que aquélla a la que el positivismo legislativo lo ha reducido.

Como la unidad del ordenamiento ya no es un dato del que pueda sim-

plemente tomarse nota, sino que se ha convertido en un dificil problema, la
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antigua exigencia de someter la actividad del ejecutivo y de los jueces a
reglas generales y estables se extiende hasta alcanzar a la propia ac_tmdad
del legislador. He aqui, entonces, la oportunidad de cifrar d}cha_un;d_ajé en
un conjunto d& principios y valores constitucionales superiores sobre Tos.
“que; 3 pesar de todo; existe un consenso social s_ufx;:nen_temente amglwl‘o._ El
‘pluralismo no degenera en anarquia normativa siempre que, pese a la dife-

“Fencia dé estrategias particulares de los grupos sociales, haya una conver:

DS

~gencia general sobre algunos aspectos estructurales de la convivencia politi-

caysocial que puedan, asi, quedar fuera de toda discusién y ser consagrados
"en un texto indisponible para los ocasionales sefiores de la ley y de las fuen-
tes concurrentes con ella.

" La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo del
derecho, cede asi el paso a la Constitucién y se convierte ella misma en
objeto de medicién. Es destronada en favor de una instancia ms alta. Y esta
instancia mas alta asume ahora la importantisima funcién de mantener uni-
das y en paz sociedades enteras divididas en su interior y concux_-renqales.
Una funcién inexistente en otro tiempo, cuando la sociedad politica estaba,
y se presuponia que era en si misma, unida y pacifica. En la nueva 51tugsl§qz
el principio de constitucionalidad es el que debe asegurar la consecugxgn_dc_
este objetivo de unidad.

.

12. Rasgos de la unificacién del derecho en el Estado constitucional

Con esto, sin embargo, el tema del derecho en el Estado constitucional
apenas queda esbozado, pues la cuestién que se trata de abordar hace refe-
rencia a la naturaleza de esta unificacién. Si pensdsemos, mediante una
trasposicién del viejo orden conceptual, en una mecdnica .umflcacmn de
arriba hacia abajo, por medio de una fuerza juridica jerdrquicamente supe-
rior que se desarrolla unilateral y deductivamente a partir c_le la Constitu-
ci6n, invadiendo todas las demds y subordinadas mamfestac.lones del dere-
cho, andariamos completamente errados. Estarfamos proponiendo de nuevo
un esquema que simplemente sustituye la soberania concreta del soberano
(un monarca o una asamblea parlamentaria), que se C)Sprcsaba enla }cy, por
una soberania abstracta de la Constitucién. Pero semejante sustitu¢ion no es
posible*® y nos conducirfa a un malentendimiento de los caracteres del Esta-
do constitucional actual.

En primer lugar, lo que se viene operando en éste no es en absol}lto una
unificacién, sino una serie de divisiones, cuya composicién en unidad no
puede proponerse en los términos lineales con que en el pasado se realizaba
la coherencia del ordenamiento bajo la ley. )

A este respecto, podemos decir, a grandes rasgos, que !9_933 caracteriza
al «Estado constitucional» actual es ante todo la separacion entre los distin-

"fos aspéctos o componentes del derecho que en el Estado_de derecho del
siglo xix estaban unificados o «reducidos» en la ley. Para expresar cumph-
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damente la soberania histérico-politica de la clase social duefia de la ley y
para hacerse posible en la prictica, la «soberania» de la ley debia suponer
también la reconduccién y, por tanto, la reduccién a la propia ley de cual-
quier otro aspecto del derecho. En esta reconduccién y reduccién consistia
propiamente —como se ha dicho— el positivismo juridico, es decir, la teo-
riay la practica juridica del Estado de derecho decimonénico. Si el positivismo
todavia no ha sido abandonado ni en la teorfa ni en la prictica juridica del
tiempo presente, y si los juristas continiian considerando su labor bésica-
mente como un servicio a la ley, aunque integrada con la «ley constitucio-
nal», no es porque atin pueda ser vélido en la nueva situacién, sino porque
las ideologias juridicas son adaptables. La supervivencia «ideologica» del
positivismo juridico es un ejemplo de la fuerza de inercia de las grandes
concepciones juridicas, que a menudo continiian operando como residuos,
incluso cuando ya han perdido su razén de ser a causa del cambio de las
circunstancias que originariamente las habfan justificado.

Antes de pasar a considerar su modo de componerse, es preciso prestar
atencion a las separaciones que constituyen la novedad fundamental de los
ordenamientos juridicos del siglo xx y que hacen del iuspositivismo deci-
mondnico un puro y simple residuo histérico.
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