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Estado de derecho
o derecho del estado

LLa relacion entre derecho y poder politico formar parte de los mas arrai-
gados prejuicios del ciudadano medio. Tiende a pensar en el derecho como
sise tratara de un instrumento del Estado; sin preguntarse si derecho y Esta-
do nacieron juntos, o si el segundo no es notablemente posterior al primero.
Se nos podria apuntar en todo caso que el derecho, si no del Estado, si seria
inseparable del poder politico, fuera cual fuera el modo como éste se articu-
le; pero ni siquiera eso llega a ser cierto. No en vano aludimos con orgullo
a que el nuestro es un Estado de derecho; esto implica reconocer la existen-
cia de exigencias juridicas previas al Estado y capaces de legitimar su empleo
del poder. Todo esto he tenido ya ocasién de comentarlo por escrito!, pero
no vendra mal recordarlo.

El ciudadano estd acostumbrado a identificar al derecho con la maqui-
naria burocratica estatal. La mayor parte de los juristas son funcionarios;
presuntamente integrados por tanto en el Poder Ejecutivo, al menos por via
administrativa. Los jueces, sagrados guardianes del derecho, son entre no-
sotros funcionarios y fueron seleccionados como tales. Los profesores, que
deberian elevar lo juridico a niveles excelsos, son funcionarios también. No
obstante, no siempre fue asi...

Los grandes filésofos griegos emparentaban al derecho con la medicina.
:Se le ocurrirfa a alguien -salvo en siniestros regimenes totalitarios- consi-
derar a los médicos como instrumentos del poder? Mas bien cultivaban con
éxito un saber préctico, en beneficio de sus conciudadanos.

En Roma hubo que esperar a que el imperio acabara convirtiendo el ius
en lex para que el jurista se transmutara en legista, perdiendo su condi-
cion de profesional liberal para hacerse funcionario. El jurista por excelencia
— como hoy no pocas veces sigue ocurriendo — emitia dictdmenes, apo-
yandose en su decantado saber préctico; como el médico diagnosticaba

' En El derecho en teoria Cizur Menor, Thomson-Aranzadi 2007.

69



Andrés Ollero

y disefiaba el tratamiento oportuno, apoyado en su experiencia clinica. El juris-
ta tenfa también su clinica propia; era en realidad un jurisconsulto. Su trabajo
tenfa que ver con la justicia; para haceria, habfa de apoyarse sobre su propio
saber acerca del ser humano y sus circunstancias sociales, en vez de limitarse
a interpretar un guerer ajeno. Asi fue en buena medida durante siglos.

Con la consolidacién del Estado moderno todo cambié. Entre los asun-
tos puiblicos a administrar aparece la justicia. Esta se ve a la vez desgajada
de la ética, como saber préctico por excelencia. Se descubre de repente que
el Estado siempre tiene razén; ha nacido la razén de Estado... Se archiva
la vieja querella de las leyes injustas, a la vez que parece descartarse que
sea el derecho quien tenga razén? lo que obligaria al Estado a respetar sus
dictamenes. Teorizar sobre la justicia de las leyes serfa ya cuestién ociosa,
o sediciosa... El derecho dejo de ser un saber, fruto del conocimiento de una
realidad; de una realidad que, como saber préctico, el mismo jurista contri-
buia a delimitar. Se ha convertido en expresién de voluntad; pero no de una
voluntad cualquiera sino de la del soberano. El jurista no seré ya un experto
en juicios prudenciales sino un funcionario laborioso y leal. El soberano, por
lo demds, no admitird autoridad alguna superior.

El positivismo juridico aporta a todo ello cobertura teérica. El derecho
deja de ser dictamen de quien sabe para convertirse en mandato de quien
tiene poder. Para Hobbes: “la ley propia y rigurosamente dicha es la palabra
de quien, por derecho, manda a los demés hacer o no hacer algo”, El derecho
dard érdenes, mientras que limitarse a proponer consejos serfa propio de
la moral. “Orden es cuando un hombre dice: haz esto o no hagas esto, sin
esperar otra razén que la voluntad de quien formula el mandato”; “consejo
es cuando un hombre dice: haz o no hagas esto, y deduce sus razones del
beneficio que obtendra aquel a quien se hable™,

La linea de positivismo voluntarista asi abierta la heredardn sus conti-
nuadores. Bentham se anticipa a Kelsen, al mostrar su preocupacién por la
“pureza en la composicién de un cuerpo de derecho’, entendiendo por tal

> Me he ocupado de ello en ;Tiene razdn el derecho? Entre método cientifico y volun-
tad politica, Congreso de los Diputados, Madrid 2006, 22 edicién.

3 T. Hobbes, De cive 111, 33 —citamos por la edicién de Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1966, pag. 101 —y Leviathan (or the Matter, Form and Power of a Commonwealth
ecclesiastical and civil) 11, 25 —citamos por la edicién de Puerto Rico, Ed. Universitaria, 1968,
pag. 215.
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“la ausencia de toda materia heterogénea, de toda mezcla extrafia, de todo
lo que no es ley, de todo lo que no es expresién pura y simple de la voluntad
del legislador™. Mas tarde, el patriarca de la jurisprudencia analitica John
Austin se expresa con claridad: “la materia de la jurisprudencia es el derecho
positivo’, o sea “el derecho puesto por el superior politico al inferior”; se
trata de un “derecho imperativo” y, si se determina su esencia, “determino
implicitamente la esencia de un mandato” De ahi el interés de “los significa-
dos y términos implicito en un mandato: a saber, sancién o ejecucion de la
obediencia; deber u obligacion; superior e inferior” De ahi que el derecho sea
siempre un mandato, incluido el creado por via judicial, ya que “el derecho
se hace ocasionalmente de esta manera oblicua por el mismo soberano”s.

Qued¢ atrés el derecho como intento de que en las relaciones sociales, so-
bre todo en caso de conflicto, no dominara quien exhibiera mas fuerza sino
el que demostrara tener razén. La razén de Estado lleva consigo la renuncia
a someter la fuerza a la razén; s6lo una acumulacién ptblica de fuerza podra
ya poner a raya a quien se muestra el mds fuerte en dmbitos privados. La
razén deja de controlar al poder; se pone a su servicio, disefiando estrategias
y técnicas para lograrlo y para mantenerse en él. El costo de la operacién no
serd irrelevante: se renuncia a hacer entrar en razén al Estado.

Se alimenta asi un poder absoluto que no seré de facil digestién. El bur-
gués se desmarca de los angostos estamentos de la sociedad feudal y cultiva
el gusto por la libertad. No asimila una actitud de mera sumisién al poder
politico. Persigue que tal relacién cobre visos de pacto, para poder sentirse
ciudadano y no mero stibdito; se sabe portador de derechos. El poder politi-
co ha de considerarse sometido a control y freno.

Por diversas vias, rebrota la vieja idea de que las razones del derecho han
de prevalecer sobre la fuerza, por muy publica que ésta sea. Ha comenza-
do el laborioso disefio de un Estado de derecho. El asunto no parece facil,
dentro de un universo positivista. Someter al derecho el funcionamiento del
Estado implica, de un modo u otro, aceptar un derecho ajeno, l6gicamente
previo -si no superior- a él. Las doctrinas del iusnaturalismo racionalista

* ]. Bentham, Idea general de un cuerpo completo de legislacién, 32 — citamos por el

volumen VII, pags. 165y 167 de la edicién de Ramén de Salas, Paris 1838.

® ]. Austin, Lectures on jurisprudence or the Philosophy of Positive Law Part. ],
secc. 1, Introduction, London, Murray, 1909 (112 ed.), pags. 5 y 8; su versién judicial en Part. II,
lecture XXVIIIL, pag. 261.
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ofrecieron un buen arsenal al respecto. La idea de pacto no aparecia en ellas
ya como expresion de la cldsica sociabilidad natural; cobrard m4s bien aire
de contrato surgido de la autonomia de la voluntad. Ya no sélo tenemos el
derecho del Estado sino también derechos previos y frente al Estado.

El inacabable debate sobre el fundamento real del derecho y de los de-
rechos no impedir4 el acuerdo sobre la validez de determinados recursos
procedimentales. Habra que evitar que el poder politico se acumule en po-
cas manos. Surgira la idea de la divisién e incluso de la separacién de pode-
res. Montesquieu levanta acta de ello, ddndolo por ya resuelto en Inglate-
rra. “Cuando el poder legislativo estd unido al poder ejecutivo en la misma
persona o en el mismo cuerpo, no hay libertad porque se puede temer que
el Monarca o el Senado promulguen leyes tirdnicas para hacerlas cumplir
tirdnicamente™.

Junto a esa distribucién y articulacién de los poderes, buscando su mutuo
equilibrio, surgird la necesidad de adelgazarlos mediante estructuras menos
concentradas; irdn naciendo propuestas federales. Este ideal de acercar mas
las decisiones politicas a sus destinatarios encontrard también posterior-
mente apoyo en la actualizacién de las doctrinas de la sociabilidad natural.
El principio de subsidiaridad prescribira atribuir las decisiones al poder su-
perior s6lo cuando el inferior no se halle en condiciones de asumirlas con
beneficio para el ciudadano.

El respeto a la dignidad humana invita a disefiar como autoobediencia la
obligada sumisién a la ley. Tal intento encuentra fécil encaje en los plantea-
mientos contractualistas de legitimacién del poder politico. Nos encontra-
riamos ante ese minimo de derecho natural que, antes que Hart, aceptaba ya
el propio Hobbes como fundamento del ordenamiento juridico. “La justicia,
es decir, la observancia del pacto, es una regla de razén en virtud de la cual
se nos prohibe hacer cualquier cosa susceptible de destruir nuestra vida: es,
por lo tanto una ley de naturaleza™.

Kelsen romperia mds tarde esa ultima concesién al iusnaturalismo al
sustituir el pacta sunt servanda, como norma de contenido material, por
una norma bdsica entendida como mera hipétesis trascendental; o, con

¢ Del espiritu de las leyes XI, 6; citamos por la edicién de Madrid 1972, Tecnos,

pag. 151.
7 T. Hobbes, Leviathan (or the Matter, Form and Power of a Commonwealth ecclesi-

astical and civil) 1, 15; edicion citada pag. 128.
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posterioridad y mas coherentemente, como un acto de voluntad ficticio. “Sélo
la hipétesis de una norma fundamental permite conferir un sentido juridico
a los materiales empiricos que se presentan al examen del jurista y considerar-
los como formando un sistema de normas”. “Al no haber sido creada segin un
procedimiento juridico, no es una norma del derecho positivo; dicha norma
no es puesta sino supuesta. Es la hipétesis que permite a la ciencia juridica
considerar al derecho como un sistema de normas validas”. Mds adelante tam-
poco habrd norma juridica sin autoridad que la ponga, aunque ahora la norma
basica cobre sentido como acto de voluntad “fingido™.

Esta especie de iusnaturalismo estratégico y oportunista acabaré derivan-
do hacia una democracia meramente procedimental. Se agota en el respeto
al principio de las mayorias y descarta toda referencia a contenidos éticos
objetivos, convirtiendo al relativismo en dogma. Se activarian en caso con-
trario las alarmas, al dar por hecho que quien estd convencido de que algo
es verdad acabara imponiéndolo, por las buenas o por las malas, sin impor-
tarle demasiado la opinién de sus equivocados vecinos. “Es un paso més
en la metamorfosis de la idea de la libertad que todavia se interprete como
autodeterminacién, o sea como gobierno exclusivo de la propia voluntad, el
hecho de la sumisién a la voluntad de la mayoria’, apuntara Kelsen al abor-
dar la esencia y valor de la democracia.

La debilidad de la democracia relativista se pone sin embargo de ma-
nifiesto ante su falta de resortes para evitar una dictadura de la mayoria.
Nadie considerarfa demasiado democratico que la mitad més uno pueda
pasar a cuchillo a la mitad menos uno. El propio Kelsen, que llegé a experi-
mentar muy a su pesar esa dictadura, se ve obligado a conceder “ya que no
la necesidad, por lo menos la posibilidad de una proteccién para la minorfa
frente a la mayorfa. Esta protecciéon constituye la funcién esencial de los
llamados derechos publicos subjetivos, derechos politicos o garantias indi-
viduales™.

La traumadtica dictadura nacionalsocialista dejé en evidencia la fragili-
dad de la Constitucién alemana de Weimar. Gustav Radbruch, que habia

8 H. Kelsen, Teoria pura del derecho México, UNAM, 1979 (3%), pag. 139; la versién
como acto de voluntad ficticio asoma ya en Zum Begriff der Norm, [en:] Festschrift fiir
H. C. Nipperdey zum 70. Geburtstag, Miinchen 1965, Beck, t. 1, pag. 63.

9 H. Kelsen, Esencia y valor de la democracia, Barcelona 1934, Labor, pag. 21; sobre la
proteccién de las minorfas, pag. 81.
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defendido con denuedo el relativismo juridico, dedicé en la posguerra cinco
decisivos minutos a replantear la cuestién. Su férmula descarta que pueda
seguir considerdndose derecho a un “gesetzliches Unrecht’, a una legalidad
antijuridica'®. Decenios después se vera resucitada, al abordarse las condenas
por crimenes cometidos por la policia fronteriza contra quienes pretendian
huir de la Reptiblica Democrdtica alemana. Rebrota, como consecuencia, el
iusnaturalismo. Alexy considerara que -mds alld de meros procedimentalis-
mos formales- la “correcciéon material” es elemento integrante del concepto
de derecho; “la ley formula necesariamente una pretensién de correccién’
al igual que “en el acto de instaurar una Constitucién se formula una pre-
tensién de correccién que, en este caso, es esencialmente una pretensiéon de
justicia” Esta “pretensién de correccién establece una vinculacién necesaria
entre el Derecho y la Moral también en el nivel de la aplicacién del Dere-
cho™.

El tinico modo de evitar una dictadura de la mayoria serd pues, por mu-
chas alergias que ello suscite, remitirse a unas exigencias juridico-materia-
les. Si se las considerara meramente morales, no pasarian de constituir una
ingenua exhortacién que la mayoria tomaria a beneficio de inventario. Ha-
bré que remitirse a algo propiamente juridico; ese es el papel de los derechos
fundamentales recogidos en las Constituciones europeas de la postguerra,
como rigido ntcleo duro del ordenamiento juridico. Su nticleo esencial que-
daria sustraido de la agenda politica y por tanto de la capacidad de decisién
de las mayorias parlamentarias coyunturales. Cuando éstas aborden su obli-
gado desarrollo legislativo habran de someterlo a un quorum cualificado
y, en todo caso, quedaran sujetas a la capacidad de control de un Tribunal
Constitucional.

El problema inmediato, como es facil imaginar, serd quién controla al
controlador. La remisidn de la democracia a contenidos materiales, desbor-
dando los meros procedimientos formales, no ha estado exenta de riesgos,
que han ido dejando honda huella histérica.

La defensa de la libertad pone en guardia ante los posibles excesos de
paternalismo de los empefiados en organizarnos la vida, por nuestro bien...

10 G. Radbruch, Cinco minutos de filosofia del derecho. Cabe encontrarlos entre sus
escritos recogidos en “Relativismo y derecho’, Santa F¢ de Bogotd 1992, Temis, pags. 71-74.

1 R. Alexy, La institucionalizacién de la razén, “Persona y Derecho” 2000 (43), pags.
219,222y 249.
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Rousseau habia provocado ya la cuestién al desmarcarse de una voluntad
de todos, cuantitativamente mayoritaria, en aras de una voluntad general,
que no tendria mayor empacho en reconocerse minoritaria. La democracia
obligaba a someter el egoismo privado al altruismo publico. “Cada individuo
puede, en cuanto hombre, tener una voluntad particular, contraria o des-
emejante a la voluntad general que tiene en cuanto ciudadano. Su interés
particular puede hablar en él de distinto modo que el interés comtn” “El
pacto social, para que no sea una vana férmula, encierra tacitamente esta
obligacién, tnica que puede dar fuerza a las demds: que aquél que rehtse
obedecer a la voluntad general, serd a ello obligado por todos, lo que no
significa otra cosa sino que se le obligard a ser libre”? La conclusién no
disimula un craso paternalismo.

Esta critica a las libertades formales se apoyaba en su complicidad con
una sociedad carente de la imprescindible educacién ética y merecedora
por ello de desconfianza. Marx repite el esquema, aunque es ahora la ex-
plotadora estructura econdmica de la sociedad capitalista la que invalidara
la opcién por las libertades; ésta s6lo puede encubrir una interesada (y por
tanto ideoldgica) defensa del statu quo. Observard entre irénico y condes-
cendiente al “miembro de la sociedad burguesa con su piel de leén politica’,
como si se tratara de un salvaje que espera recibir del atavio ritual de sus
libertades la fortaleza del rey de la selva. En realidad, el burgués utilizaria las
libertades en su provecho, mientras niega a los explotados toda posibilidad
de emanciparse; a fin de cuentas, en tal sistema, el hombre “no se liber6 de
la propiedad; obtuvo la libertad de propiedad™®.

Las experiencias histéricas ofrecerdn, sin embargo, buena prueba de en
qué medida las llamadas libertades formales resultan indispensables. Asunto
distinto es que, segin como se articulen, puedan acabar resultando insufi-
cientes. Ocurrird asi cuando, tras plantearlas como minimo exigible y como
capaces de controlar al legislador coyuntural, se les niega fundamento. En
tales circunstancias, dificilmente podrdn garantizar algo distinto de lo que
al legislador le acabe pareciendo oportuno, con lo que el Estado nunca en-
trara en razén. I[gualmente, los mecanismos democraticos procedimentales

127 7. Rousseau, El contrato social, libro 1°, VII; citamos por la edicién de Madrid 1969,
Taurus (2°), pag. 29.

1B K. Marx, La cuestion judia; citamos las Obras de Marx y Engels, Barcelona 1978,
Critica, pags. 188 y 200.
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deben buena parte de su eficacia al respaldo que puedan encontrar en una
ética publica de no fécil improvisacién. Ello explica el fracaso de las formas
democraticas en paises, o continentes, en cuya cultura no encuentran ain
tales virtudes publicas presencia consolidada; o lo dudoso de determinadas
transiciones democraticas o presuntas economias de mercado, cuando falta
ese necesario sustrato. No es de extranar que la democracia o el mercado
acaben en esos contextos sociales siendo habitual pasto de la corrupcién.
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