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Resumen: El objeto de este articulo es exponer el origen, desarrollo y carac-
teres esenciales del concepto de Estado de derecho (Rechtsstaat), surgido
en el marco de la ciencia del derecho publico aleméan a finales del siglo XIX
y consolidado como concepto clave de la teoria juridica del Estado en la obra
de Kelsen. El Estado de derecho es, en su origen, un concepto estrictamente
formal, cuyos caracteres esenciales son: la identidad de derecho y Estado y
la adecuacion total de la actividad del Estado al orden juridico. Quedan fuera
los aspectos materiales, como el establecimiento de derechos y libertades o el
régimen politico del Estado. El concepto de Estado de derecho preside desde
hace un siglo la construccion de la filosofia juridica y de la teoria general del
derecho.

Abstract: The aim of this paper is to present the origin, development and
essential attributes of the concept of rule of law (Rechtsstaat). Born within the
framework of German public law science towards the end of the 19" century, it
became established as a key concept in theory of Public Law through Kelsen’s
work. The rule of law is, in its origin, a strictly formal concept, with the following
essential attributes: the equivalence of law and the state and the complete
adaptation of the activity of the state to the legal order. Material aspects are left
out, such as the introduction of rights and freedoms or the political system of
the state. For over a century now, the concept of the rule of law has presided
over the development of legal philosophy and the general theory of law.
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En este articulo pretendo desarrollar dos
ideas: 1) que el concepto de Estado de
derecho no es mas que el producto cen-
tral de una determinada concepcion del
Estado, la teoria juridica del Estado, y 2)
que dicha teoria constituye el punto de
vista general desde el cual se construye
la filosoffa del derecho a partir del siglo
XX, desde una vision positivista y estatista,
frente a la anterior vision decimononica
basada en el derecho privado. Para ello
seguiremos brevemente la linea de forma-
cién del concepto de Estado de derechoy
su correspondencia con la teoria del Esta-
do hasta Kelsen, describiendo los rasgos
principales del mismo y destacando su
caracter formal, frente a la vision material
y politica, no juridica, del mismo.

1. Origen del concepto

“El término ‘Estado de Derecho’ —dice
Bockenforde- es una construccion lin-
glistica y una acufiacion conceptual pro-
pia del espacio linglistico aleman que no
tiene correlatos exactos en otros idiomas”
(Bockenforde 2000: 18). Efectivamente,
este término y su concepto se acufian en
el ambito de la ciencia juridica alemana
del siglo XIX, al hilo del auge adquirido
por la nueva disciplina del Derecho Pu-
blico. A lo largo de este siglo se produce
también un cambio en la filosofia del de-
recho. La ciencia juridica contemporanea
y su metodologia se inician con Savigny,
siendo este jurista por ello y a la vez el
primer impulsor de la nueva filosofia del
derecho. Tanto él como sus continuado-
res (Puchta, Ihering) construyen la nueva
ciencia y filosoffa juridica tomando como
base el derecho privado, ya que eran ro-
manistas y su obra giraba en torno a los
temas y conceptos del derecho civil. Pero
con el cambio de siglo se produce la co-

dificacién del derecho civil alemén, a lo
que se une la importancia adquirida por
el derecho politico con el surgimiento de
nuevos grandes Estados en Europa, entre
ellos la propia Alemania. El Estado pasa
a ser el protagonista en el campo del de-
recho, como puede constatarse por los
hechos histéricos de la promulgaciéon de
constituciones y codificaciones, que con-
firman la consolidacion y el auge del mo-
delo de Estado moderno, con poder sobe-
rano y omnipotencia legislativa, altamente
centralizado, burocratizado y organizado
segun la division de poderes. Diversos ju-
ristas de la segunda mitad del siglo XIX ya
establecieron la tesis de que todo el dere-
cho proviene del Estado y que la funcién
principal del Estado es el establecimiento
y administraciéon del derecho. lhering en
su segunda etapa lo afirma de manera
tajante: “el Estado es la Unica fuente del
derecho” (lhering 1961: 1, 237).

Por estas razones en los inicios del siglo
XX las disciplinas del derecho politico en
Alemania y del derecho constitucional en
Francia, con el derecho administrativo y
otras ramas del derecho publico, se desa-
rrollan y adquieren protagonismo dentro
de la ciencia y la filosofia juridicas. Como
muestra tenemos la publicacién en 1900
del primer gran tratado de Teoria gene-
ral del derecho (Jellinek) y, poco des-
pués, la aparicion de la primera obra de
filosofia del derecho basada en la teoria
del Estado, o sea, en el derecho publico
politico y no en el derecho privado. Es el
libro de Kelsen, cuyo titulo se traduce asi:
Problemas capitales de la teoria juridica
del Estado'. En la obra de Kelsen culmi-
na precisamente la formulacién madura
del concepto de Estado de derecho. Este
concepto no es mas que el resumen o
el nlcleo central de la teoria juridica del

1. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1911).
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Estado, cuyo supuesto béasico es que el
Estado y el derecho son la misma cosa y
que ambas realidades son idénticas. Esta
teoria del Estado de Kelsen, hecha desde
el punto de vista de la filosofia del dere-
cho y de su propia concepcion iusfilosofi-
ca positivista, es una de las varias teorias
posibles acerca del Estado; es distinta,
por ejemplo, de las teorias que elaboraron
en su época Jellinek, Carl Schmitt o Her-
mann Heller, entre otros. Pero esa teoria
juridica del Estado es la mas afin a nues-
tra disciplina de la filosofia del derecho, y
quizas por eso los principales cultivadores
del nucleo de dicha teoria, el concepto de
Estado de derecho, se encuentran entre
nuestros colegas académicos. Trataremos
de exponer el origen y lo que, a nuestro
juicio, son los rasgos esenciales del con-
cepto de Estado de derecho, cifiégndonos
a los autores mas significativos.

Desde que hacia el siglo XVI aparecio el
Estado moderno como forma de orga-
nizacion politica y la palabra “Estado”
(“stato”) como término que lo designa de
manera inequivoca se han ido formulando
diversas doctrinas que tratan de explicar
sus rasgos caracteristicos y sus formas de
actuacion. Siendo el Estado una entidad
social, una agrupacion humana y una es-
tructura de poder, entre otras cosas, las
teorias tratan de describirlo desde diver-
s0s puntos de vista. Hay teorias del Esta-
do politicas, juridicas, éticas, metafisicas,
socioldgicas, econémicas, incluso psico-
l6gicas, etc. Las teorias politicas estudian
el Estado como una entidad de poder; las
teorias juridicas estudian el Estado como
una entidad de derecho, de leyes o nor-
mas juridicas, ya que el propio Estado es
una institucion juridica, constituida segun
leyes y cuya actividad consiste totalmente
en la creacion, cumplimiento, aplicacion y
ejecucion de las leyes.

La teoria juridica del Estado no se forma
propiamente hasta el siglo XIX, cuando se
consolida la nueva disciplina del Derecho
Politico. Pero en los siglos anteriores las
teorias que se elaboraron sobre el Esta-
do, de caracter mas bien politico, ético o
socioldgico, contenian conceptos juridicos
fundamentales, provenientes del derecho
publico romano. El primero de estos con-
ceptos fue el de soberania, formulado por
Bodino asi: “La soberania es el poder abso-
luto y perpetuo de una republica” (Bodino
2010: 1, 8, 47). Este término equivale al la-
tino “maiestas”, que significaba el atributo
de poder supremo con el que se revestia
la autoridad del emperador. De esta ma-
nera, el elemento politico esencial de un
Estado, que es el poder supremo, se ma-
nifiesta formalmente como una cualidad
juridica, la maiestas. Los juristas de nues-
tro tiempo coinciden en sefalar que la so-
berania, como cualidad esencial del poder
del Estado, tiene caracter juridico, pues
consiste en un nombramiento basado en
leyes y que otorga competencias juridicas
en grado maximo.

Otros conceptos juridicos clave que con-
formaron las primeras teorias del Estado
proceden de las doctrinas del derecho na-
tural moderno, especialmente el concepto
de pacto o contrato social, los derechos
naturales del hombre, plasmados en de-
claraciones de derechos o Bills of Rights,
la Constitucién como ley fundamental del
Estado, la soberania popular, la voluntad
general, etc. Pero estos términos, aunque
tienen un origen o una relacién con el de-
recho, en realidad fueron desarrollados
dentro de teorias éticas del Estado, pues,
como sostienen la mayoria de autores, las
doctrinas del derecho natural son doctri-
nas éticas y no juridicas en sentido pro-
pio. Por otro lado, en la medida en que
algunos de estos conceptos, como los
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derechos naturales, las libertades y de-
rechos publicos subjetivos, etc., entran a
formar parte del Estado de derecho, so-
lamente lo hacen en su sentido material
o técnico, pero no en el sentido formal o
juridico puro, que es el especifico de esta
teoria (cfr. Kelsen 1979: 120).

2. La primera formulacion
teorica

El primer paso en la formulaciéon de una
teoria juridica del Estado lo encontramos,
no en la ciencia juridica, sino en la filoso-
fia del derecho kantiana, que supuso la
transformacién de las doctrinas del dere-
cho natural de la llustracién en una doc-
trina del derecho racional con base aprio-
ristica. En efecto, Kant fundamenta todo
el derecho (asi como la moral individual)
en la ley a priori del imperativo categoérico,
presente en la conciencia, que, a través
de una férmula puramente formal y uni-
versal, prescribe lo siguiente a todos los
individuos: “Obra solo seglin una maxima
tal que puedas querer al mismo tiempo
que se torne ley universal” (Kant 1967:
32). Este imperativo de la razon practica
universal conduce a dos tipos de legisla-
ciones, una interna para la moralidad y
otra externa para el derecho. La doctrina
del derecho que nace de aqui es, segln
Kant, “el conjunto de leyes para las que
es posible una legislacion exterior” (Kant
2012: 37). Esta legislacion exterior juridi-
ca tiene por objeto regular las acciones
humanas de manera que la libertad de
cada uno “pueda existir con la libertad de
todos seglin una ley universal” (ibid.: 39).
Y para que dichas leyes se conviertan en
derecho en sentido estricto (o pleno), es
necesario que vayan acompahadas por
“la posibilidad de una coaccidn exterior”,

ya que el derecho estd necesariamente li-
gado con la facultad de coaccionar (ibid.:
40-41). Hasta aqui Kant estd hablando
del derecho seguln la pura razon, que aun
no se ha convertido en derecho positivo,
promulgado, existente en la realidad. A
esta parte de la doctrina del derecho la
llama Kant el derecho privado o derecho
natural, porque es el “conjunto de leyes
que no precisan promulgacion exterior”,
ya que son preceptos de la razén, que
alun no se han convertido propiamen-
te en leyes. Para que esto ultimo ocurra
hay que pasar a la segunda parte de la
teoria del derecho, el derecho publico
(das dffentliche Recht), que abarca todo
el “conjunto de leyes que precisan pro-
mulgacion publica”. EI derecho publico
se llama también derecho positivo, dice
Kant, porque nace de la voluntad de un
legislador (ibid.: 48). Asi pues, el dere-
cho publico es para Kant todo el derecho
positivo de un pais, tanto el derecho civil,
como el penal como el politico, ya que to-
das las normas del ordenamiento juridico
positivo son promulgadas y aplicadas por
el Estado.

Asi pues, en la teorfa de Kant el derecho
se basa en la ley moral del imperativo ca-
tegdrico y se convierte en una legislacion
exterior que lleva necesariamente anadi-
da la posibilidad de coaccion. Pero esto
es solamente todavia derecho privado, o
derecho segun la razén, que necesita ser
promulgado por una autoridad publica
para convertirse en auténtico derecho, en
derecho positivo. Todo derecho positivo es
asi derecho publico, o sea, derecho pro-
mulgado por un legislador, y en esto con-
siste precisamente el Estado, al cual defi-
ne Kant como “la unién de un conjunto de
hombres bajo leyes juridicas” (ibid.: 142).
El Estado, pues, nace del propio derecho,
es una prolongacion del derecho, es la
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conversion del derecho racional o natural
en derecho positivo; segun la terminologia
kantiana, el derecho privado se convierte
gracias al Estado en derecho publico. En
resumen, el Estado es integramente de-
recho, es la culminacién del proceso de
creacion del derecho. Hay una identidad
total entre derecho y Estado: esta es la te-
sis central de la teoria juridica del Estado y
este es el significado central del concepto
de Estado de derecho. Asi habria de for-
mularlo mas tarde Kelsen.

La teoria del Estado de Kant es una teo-
ria juridica pura, pues esta incluida en
su doctrina juridica, la Rechtslehre. Esta
consta de dos partes: el derecho privado
y el derecho publico. El derecho publico,
a su vez, se divide en derecho politico,
derecho penal, derecho internacional y
derecho cosmopolita. El llamado comun-
mente “derecho politico” es realmente
una traduccion inexacta del término ale-
man “Staatsrecht”, que significa “de-
recho del Estado”. Por consiguiente, el
Estado, segln la doctrina kantiana, que
seguiran los publicistas alemanes, es en
realidad “derecho del Estado”, o sea, de-
recho, integramente derecho, que abarca
todas las ramas del derecho, toda la le-
gislacion positiva y todos los 6rganos del
Estado con sus funciones. En esta misma
linea continta la filosofia del derecho de
Hegel, que divide el capitulo dedicado al
Estado en las siguientes partes: el derecho
politico interno (das innere Staatsrecht),
el derecho politico exterior o derecho in-
ternacional (das dussere Staatsrecht) y la
historia mundial. Y con esta terminologia
se construye también la ciencia alemana
del derecho publico durante el siglo XIX,
cuyas partes en principio eran: el derecho
politico o del Estado, el derecho penal, el
derecho administrativo y el derecho inter-
nacional. De esta manera, la teoria juridi-

ca del Estado coincide en su tematica con
el derecho politico; y el derecho politico
(Staatsrecht) contiene como tema central
de su doctrina el concepto de Estado de
derecho (Rechtsstaat).

3. Desarrollo del concepto de
Estado de derecho

El concepto de Estado de derecho lo in-
troduce Robert von Mohl en la doctrina
del Derecho publico en 1829, en su obra
Staatsrecht des Kénigsreichs Wiirttem-
berg, aunque el término comenz6 a ser
usado un poco antes por C.Th. Welcker
(1813) y J.C. Freiherr von Aretin (1824).
El significado que le atribuyen estos au-
tores al término Rechtsstaat es el de un
modelo nuevo, el Estado racional, que se
basa en los principios de la razdn para go-
bernar y dirigir la vida de los hombres en
comun, siguiendo con ello claramente las
ideas de la doctrina del derecho kantia-
na, continuada por Fichte y Hegel y otros
autores, dentro del marco ideoldgico del
primer liberalismo aleméan ((Bockenférde
2000: 19:; Koselleck, en Brunner et alii
1974-: 6, ©9).

En una obra posterior? von Mohl hace una
division de los Estados en cinco clases:
Teocracia, Despotismo, Estado patrimo-
nial, Estado patriarcal y Estado de dere-
cho. Solo en este Ultimo modelo puede
el individuo desarrollar sus facultades y
llevar a cabo sus proyectos de vida, por-
que esta tarea se lleva a cabo en la vida
social y solamente el Estado puede favo-
recer esos fines. El Unico fin del Estado
—dice Mohl- es: “Ordenar la vida en co-
mun del pueblo de tal manera que cada

2. Die deutsche Polizei-Wissenschaft nach den
Grundsdtzen des Rechtsstaates (1833).

REVISTA INTERNACIONAL DE PENSAMIENTO PoiTico - | Eroca - VoL. 17 - 2022 - [359-375] - ISSN 1885-589X

363



miembro de la misma obtenga proteccion
y estimulo para el uso y aprovechamiento
mas libre y variado posible de sus fuerzas
y facultades... La libertad del ciudadano
es el principio supremo en esta vision de
la vida” (Mohl 1844, cit. por Haverkate
1974: 6, 74). Asi pues, la libertad del in-
dividuo y la racionalidad del Estado para
proteger la libertad y ordenar la vida en
comun son los dos primeros caracteres
con los que nace el Estado de derecho.

En los debates de la Asamblea Nacional
de Frankfurt que llevaron a la aproba-
cion de la Constitucion de 1849 se forjd
el concepto de derechos fundamentales,
con el que desde entonces se designan
aquellos derechos y libertades individua-
les que el Estado debe garantizar. Junto
con ello se utilizaba también el concep-
to de “Estado de derecho fundamental”
(Grundrechtsstaat). Pero a partir de esta
fecha la concepcion del Estado entra en
crisis a causa de los movimientos revo-
lucionarios que quieren reformarlo o in-
cluso eliminarlo. Entonces el concepto
de Estado de derecho se escinde en dos
interpretaciones tedricas: una formal, que
sostiene los rasgos minimos del concepto,
que son la personalidad juridica del Esta-
doy el sometimiento de todos los 6rganos
de poder estatales a la ley y el derecho;
y otra material, que completa la anterior
interpretacion con la inclusion de conte-
nidos sociales y democréticos: libertades
y derechos fundamentales, igualdad, re-
presentacion popular adecuada, etc. Am-
bas interpretaciones coinciden en parte, y
respectivamente, con la concepcion libe-
ral burguesa del Estado de derecho (ED),
que se queda en los rasgos formales, y
la concepcion social o socialdemocrata
del ED, que acentua los rasgos materia-
les, en especial los contenidos sociales
de la legislacion y administracion estatal.

En su concepcion formal el ED ya no es
una nueva especie de Estado, sino una
formula aplicable a cualquier Estado, in-
dependientemente de su forma politica o
de los contenidos politicos de sus leyes.
Los rasgos originales de este ED formal
son: garantia de la libertad civil, igualdad
juridica, concepto de ley en sentido mate-
rial y formal y procedimiento penal regu-
lado con garantias juridicas (Bockenforde
2000: 25). Seguiremos la evolucion de
esta concepcién formal del ED.

Un autor clave en esta linea es Carl Frie-
drich von Gerber quien, a pesar de no utili-
zar en sus escritos el término Rechtsstaat,
contribuy6 directamente a la formacion
madura del concepto, ya que fue el crea-
dor de la disciplina del Derecho politico o
Derecho del Estado (Staatsrecht). Como
afirmaria Kelsen afios méas tarde: “Sin
Estado de derecho no existe el Derecho
politico” 3, pues solo se puede construir
juridicamente el Estado si este esta some-
tido al ordenamiento juridico y totalmente
concebido en relacién con él (Kelsen et
alii 1968: 1527-1528). Pues bien, en Ger-
ber tenemos la primera doctrina completa
del Estado concebido integramente como
derecho. En primer lugar, emprendi6 la
tarea de definir la personalidad juridica
del Estado, tema central del Derecho pu-
blico. Pufendorf, en su teoria de los entia
moralia, habia definido la persona moral
como una entidad que puede ser sujeto
de deberes y derechos. Una subespecie 0
derivacion de la persona moral es la per-
sona juridica. El Estado es una persona
juridica compuesta por una pluralidad de
individuos, dotada de voluntad y capaci-
dad de accién. Como persona juridica y
sujeto de derecho se le pueden imputar
derechos y obligaciones. Gerber abordd

3. “Ohne Rechtsstaat kein Staatsrecht gibt”.
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en su primera obra* la separacion entre
el derecho privado de los individuos y el
derecho publico de los gobernantes, algo
gue no estaba en absoluto separado en
los sistemas politicos del feudalismo vy el
absolutismo monarquico. Gerber concibe
el Estado, siguiendo a Albrecht y Hegel,
COmMO un organismo ético, “la ética de la
autoconciencia, la unidad espiritual” (cit.
en Mufioz Baena 2011: 140).

Pero en su segunda obra® se aleja del or-
ganicismo para crear su propia teoria de
la naturaleza juridica del Estado. Aqui une
los dos conceptos complementarios de
puebloy Estado. El pueblo es el elemento
natural de una sociedad, cuyos miembros
persiguen fines comunes, lo que antes
era el elemento organico. El Estado, en
cambio, es ya un elemento totalmente
juridico que configura al pueblo o0 a la
sociedad civil como agrupacién humana
dentro del orden estatal. Asi lo expresa
Gerber en el primer parrafo de su libro:
“En el Estado encuentra un pueblo la or-
denacién juridica de su vida comun... El
es la forma juridica para la vida en comu-
nidad de un pueblo” (Gerber 1865: § 1,
1). Esta funcion de juridificar la vida de
un pueblo puede llevarla a cabo el Estado
precisamente porque él es una persona
juridica, un sujeto de derechos y obliga-
ciones. Ahora bien, igual que ocurre en
los individuos, la personalidad juridica
tiene su sede y su manifestacion bajo
la forma de una voluntad. En las teorias
anteriores se hablaba de la voluntad ge-
neral. Ahora, en la formulaciéon de Gerber
este concepto se expresa asi: “La fuerza
de voluntad del Estado es el poder de do-
minacion [die Macht zu herrschenl; se
llama autoridad publica o poder estatal”.

4. Uber iffentliche Rechte (1852).

5. Grundziige eines Systems des deutschen Sta-
atsrechts (1865).

Herrschen (dominacion) es el contenido
de voluntad especifico de la personalidad
del Estado. Y afiade: “El poder de volun-
tad del Estado, el poder del Estado, es el
derecho del Estado”® (Gerber 1865: § 2,
4). En resumen, la personalidad juridica
del Estado se manifiesta en su voluntad y
su voluntad es su poder; ambos constitu-
yen el derecho del Estado o derecho poli-
tico (Staatsrecht). Esta personalidad o vo-
luntad del Estado es el fundamento de los
derechos publicos de los érganos del Es-
tado y también de los derechos subjetivos
de los ciudadanos. De esta forma, Gerber
juridifica totalmente el poder politico y
expulsa de la teoria del Estado la filosofia
politica y la sociologia. Con su doctrina de
la personalidad juridica del Estado Gerber
establece la primacia de la norma objetiva
sobre el derecho subijetivo, desplazando
asi los conceptos de voluntad general y
derechos subjetivos del discurso de la
ciencia juridica publicista. Algo en lo que
Kelsen coincidiria plenamente.

Paul Laband continu¢ la teoria juridica
del Estado, conformando de manera mas
pura el concepto de Estado de derecho.
Dada la nueva situacion de estabilidad
politica en Alemania con la aprobacion
de la Constitucion del Il Reich en 1871,
Laband trata de construir una ciencia ju-
ridica independiente de la actividad po-
litica. Su primera tesis es la unificacion
del concepto de pueblo con el de Estado,
eliminando asi la dualidad anterior, que
Gerber seguia manteniendo. El pueblo ya
no es para Laband algo organico, anterior
o distinto del Estado. Al contrario, él di-
suelve la personalidad del pueblo dentro

6. “Die Willensmacht des Staats, die Staatsge-
walt, ist das Recht des Staats”. Lo que aqui tra-
ducimos por “poder del Estado” (Staatsgewalt)
se traduce ordinariamente en la doctrina como
“soberania”, la soberania del Estado.
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de la del Estado, como una parte de él,
con esta cita lapidaria: “El pueblo aleméan
en su conjunto no tiene ninguna perso-
nalidad independiente, distinta de la del
Reich aleman y contrapuesta a él; no es
un sujeto de derecho ni tiene voluntad ju-
ridica” (Laband 1964: [, 503). En ese sen-
tido, los derechos de los ciudadanos ya
no son “derechos en sentido subjetivo”,
sino derecho objetivo: son normas que
el Estado se da a si mismo con su poder
soberano que le permite crear el derecho
y le obliga a aplicarlo (Fioravanti 1979:
343). De esta manera todo el ambito del
Estado, incluyendo uno de sus elementos
mas importantes, que es el pueblo, queda
totalmente integrado en la unidad juridica
representada por la personalidad estatal.
Una vez conseguida la identidad entre
Estado y derecho, la segunda tesis de La-
band es la unificacion del Estado de dere-
cho con la Constitucion. “La Constitucion
—dice- no es una fuerza mistica que se
cierne sobre el Estado, sino que es cada
ley como acto de voluntad del Estado y
por tanto varia segin la voluntad estatal”
(Laband 1964: 11, 38). La Constitucioén re-
presenta la voluntad del Estado, que es
mudable, y por eso va cambiando con él.
A partir de entonces, la teoria juridica del
Estado y su concepto central, el Estado de
derecho, han de recorrer un camino pa-
ralelo, y en gran parte coincidente, con la
doctrina del derecho constitucional.

Antes de que la teoria juridica del Estado
alcanzase su plenitud y su cierre definitivo
en la obra de Kelsen, Georg Jellinek in-
augura formalmente, en el inicio del siglo
XX, la nueva disciplina de la Teoria gene-
ral del Estado y la asienta sobre una base
dualista: el Estado es una realidad dual,
pues contiene dos aspectos inseparables
y necesarios, el aspecto social o factico y
el aspecto juridico o normativo. Por eso la

teoria general del Estado tiene dos partes,
que él desarrolla completamente en su
tratado: la teoria general social del Esta-
do y la teoria general juridica del Estado
(o doctrina general del derecho publico)
(Jellinek 2017: 61)’. De acuerdo con esta
division, Jellinek ofrece hasta cuatro de-
finiciones distintas y progresivas del Es-
tado. De esta forma, aunque supera la
vision organicista de Gierke, mantiene la
dualidad del concepto. Como entidad so-
cial el Estado es “la unidad de asociacién
dotada originariamente de poder de domi-
nacion, y formada por hombres asentados
en un territorio” (ibid.: 194). Sin embargo,
esta es solo una parte de la realidad; la
realidad social debe ser completada con
la realidad juridica, que es incluso mas
determinante para el concepto de Estado
que sus caracteres histdricos, politicos o
sociolégicos (ibid.: 161, 399).

El predominio del aspecto factico sobre
el normativo se manifiesta en la forma
como se originan los Estados, que prime-
ro nacen de la fuerza acumulada por una
agrupacion de hombres en un territorio y
después se constituyen en institucion juri-
dica. A esto lo denomina Jellinek “la fuer-
za normativa de lo factico”: “La conside-
racion —dice- de la fuerza normativa de los
hechos no sélo nos permite comprender
los origenes del derecho, sino también
la existencia del orden juridico; porque
lo real tiene en general una tendencia a
transformarse en obligatorio” (ibid.: 325).
Pero, a pesar de esta prioridad factica, el
derecho tiene una superioridad concep-
tual en la realidad estatal. Lo que define
la esencia del Estado no es el hecho de
una agrupacion humana capaz de impo-

7. La Allgemeine Staatslehre, que es el titulo de
la obra (1* ed. 1900), contiene dos partes, la A//-
gemeine Soziallehre des Staates y la Allgemeine
Staatsrechtslehre.
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nerse por la fuerza en un territorio, sino
el caracter juridico de este poder de do-
minacion que es la soberania. Dice Jelli-
nek: “La soberania significa la propiedad
del poder de un Estado, en virtud de la
cual corresponde exclusivamente a éste
la capacidad de determinarse juridica-
mente y de obligarse a si mismo” (ibid.:
438). Basandose en la tesis de la autono-
mia moral de Kant, Jellinek conforma de
esta manera el concepto de soberania y
de ahi deduce la caracteristica esencial
para él del Estado de derecho, que es
la autolimitacién o la autoobligacion que
el Estado se impone de someterse a sus
propias normas juridicas. Esta autoobli-
gacion es posible, dice Jellinek, porgue la
soberania del Estado no significa un po-
der factico ilimitado, sino un poder juri-
dico cuyo limite es su propia voluntad: el
Estado decide voluntariamente autoobli-
garse a cumplir sus propias decisiones.
Obviamente esta doctrina sera criticada
por Kelsen, al considerarla contradicto-
ria, y por Carl Schmitt, que consideraba
la soberania, como poder y voluntad del
Estado, absoluta e ilimitable.

La teoria de Jellinek deja abierto el cami-
no a la doble vision del Estado que llega
hasta nuestros dias y que concibe a este,
por un lado, como organizacion politico-
social, dotada de poder soberano enfoca-
do hacia la realizacion de aquellos fines
que la sociedad estima necesarios en
cada momento y, por otro, como un orden
juridico normativo que se identifica y sus-
tenta en el propio Estado como persona,
creador y garante del derecho, que regula
todas las conductas de los individuos en
sociedad. En su doctrina se combinan el
elemento politico del poder, la fuerza y la
capacidad de coaccion, con el elemento
juridico del derecho y la ley, que estable-
cen normas de conducta, generando obli-

gaciones y derechos. Su concepcion dua-
lista es rechazada por la teoria politica del
Estado (Schmitt), que considera que el
Estado es un orden politico caracterizado
exclusivamente por la posesion del poder
y la voluntad de decision, y también por la
teoria juridica del Estado de derecho (Kel-
sen), que considera que la coaccién es un
componente propio del derecho como or-
den juridico estatal. Pero como suele ocu-
rrir con las doctrinas eclécticas, también
la de Jellinek ha tenido maés fortuna en el
terreno practico que en el tedrico, como lo
demuestra el éxito obtenido por la formula
mixta adoptada por muchas constitucio-
nes actuales, que caracterizan su sistema
politico como un “Estado social y demo-
crético de derecho”.

4. El Estado de derecho en
Kelsen

Hans Kelsen (1881-1973) es el tltimo ju-
rista que fija definitivamente el concepto
de Estado de derecho dentro de los limi-
tes en los que fue creado, como nucleo
de la teoria juridica del Estado. Esto se
refleja desde sus primeros escritos y con-
cretamente en su primera gran obra, los
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
(1911). En ella Kelsen trata de revisar los
fundamentos del derecho publico, con
el objetivo de elaborar “una teoria pura
del derecho como teoria del derecho
positivo”. La doctrina expuesta pretende
apartarse tanto de la escuela socioldgica
como de la escuela del derecho natural:
contra el sociologismo, la teoria de Kelsen
es pura; contra el iusnaturalismo, es una
teoria exclusivamente del derecho positi-
vo (Kelsen 1987: xxxix). Por consiguien-
te, Kelsen unifica de manera definitiva el
ambito del derecho privado y el del dere-
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cho publico, haciendo depender a aquel
de este ultimo, uniendo, pues, completa-
mente el Estado y el derecho como dos
aspectos de una misma realidad. En esta
primera obra establece la identidad o
complementariedad mutua del Estado y el
derecho, “al reconocerse —dice- la natura-
leza omniestatal del derecho y la natura-
leza omnijuridica del Estado” (ibid.: xIvi).

Poco después, en 1913, Kelsen publica
un breve articulo en el que, bajo el titulo
“Rechtsstaat und Staatsrecht”, pone en
relacion estos dos conceptos centrales de
la teoria. Se remonta al Discurso del Rec-
torado de Laband, en el que este acabd
con la idea comun de que la recepcion
del derecho justinianeo solo habia afecta-
do al derecho privado. En realidad, segun
Laband, fue el Derecho publico romano
transmitido por el Corpus luris el que fue
adoptado por los principes y emperadores
alemanes para afirmar su poder absoluto
(legibus solutus) en contra de la voluntad
del pueblo. EI absolutismo monéarquico
del Estado consistia en que “la soberania
(Staatsgewall), que hasta ese momento
debia mantenerse encerrada dentro de los
limites del derecho (Rechtsschranken),
segln las costumbres, los privilegios y de-
rechos adquiridos de las ciudades y terri-
torios, e.d., a través de un orden juridico
(Rechtsordnung) determinado, trata de
salir de estos estrechos limites del dere-
cho” (Kelsen 1913, en Kelsen et al. 1968:
1525). Precisamente el modelo de Roma
consistia en que la soberania del principe
coincidia con la soberania del Estado y este
ejercia el poder soberano, con la ayuda del
aparato administrativo y sus funcionarios,
de manera externa y totalmente indepen-
diente del ordenamiento juridico, que es lo
que significa legibus solutus. Esta separa-
cion oscurecia la idea del derecho como
una unidad. Si el Estado se situa fuera del

derecho, entonces no hay derecho del
Estado. La soberania romana del principe
absoluto lleva a esta conclusién: “die Frei-
heit von allem Recht, die Negation des
Staatsrechts” (ibid.: 1526). Laband sefia-
laba la falta de juridicidad de aquel tipo de
derecho estatal (Staatsrecht). Los nuevos
Estados absolutistas no se basaban, pues,
en la historia legislativa anterior ni en nin-
gun derecho positivo, sino en la idea del
Derecho publico romano. Y afiade que no
puede existir Derecho publico si este no
“contiene ninguna norma juridica positiva
ni hay establecida ninguna obligacion ju-
ridica para el Estado” (ibid.). Asi pues, los
monarcas absolutos someten a sus sub-
ditos por medio del derecho privado y el
derecho publico romano, arrogandose un
titulo juridico, con el nombre de jus publi-
cum, para dar validez a su poder estatal.

Ahora bien, en el concepto de jus pu-
blicum o Staatsrecht, afiade Kelsen, no
estan delimitadas estrictamente las fron-
teras entre derecho y politica, porque el
derecho publico solamente son normas
que regulan las relaciones entre el Esta-
do y sus subditos, no son en si mismas
las relaciones de poder. Por eso, dice, es
necesario revisar la historia conceptual y
juridica para elaborar una teoria juridica
ajustada al Estado actual, no absolutista.
Segln Kelsen, “sin Estado de derecho
no hay derecho publico”. Y aflade que
“solo se puede concebir juridicamente
un Estado si estd sometido al ordena-
miento juridico, o si la fuerza del Estado
(Staatsgewalt) estéa sujetada (gebunden)
con normas juridicas, y que solo se pue-
de construir juridicamente el Estado si
es pensado como sujeto de deberes vy
derechos, pues concebir juridicamente,
construir juridicamente, no significa otra
cosa que poner algo en relacién con el or-
denamiento juridico” (ibid.: 1527-1528).
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Asi pues, se trata, segun Kelsen, de pa-
sar histéricamente del Estado absoluto
al Estado de derecho, y de cambiar la
teoria del Derecho natural o de la politica
normas-fines por una teoria del Derecho
publico positivo. La idea del Estado de de-
recho es la de aquel que es concebible
juridicamente “en el sentido de que todas
sus actividades estan determinadas a tra-
vés del ordenamiento juridico segln todas
sus direcciones esenciales”. Y aflade que
“las actuales constituciones vigentes de
Austria y Alemania estan completamente
impregnadas de esta idea del Estado de
derecho” (ibid.: 1528). Esto implica que
todos los poderes del Estado y concreta-
mente los de la Administracion publica,
estan autorizados a actuar de acuerdo
con dicha idea, y la teoria de la Adminis-
tracion publica debe construirse segun
esta concepcion de sometimiento al or-
den juridico. Aflade también que el Esta-
do de derecho constitucional es un caso
especial del Estado de derecho.

La idea del Estado de derecho tiene con-
secuencias para la sistematica juridica.
Una de ellas es que la separacion, toma-
da de los romanos, entre derecho privado
y derecho publico tenfa sus raices en el
marco de ideas del Estado policia absolu-
to (absoluten Polizeistaates), cuyo prin-
cipio era que la persona del Estado esta
sobreordenada a todos los demas sujetos.
Sin embargo, en el Estado de derecho el
ordenamiento juridico es la persona del
Estado, la cual es sujeto de deberes y de-
rechos, y esta esta subordinada, como el
resto de personas, y coordinada con todas
ellas en relacion al ordenamiento juridico,
“que es la Unica relacién juridica relevan-
te” (ibid.: 1531-1532). En conclusion, en
el Estado policia como en las monarquias
absolutas “el poder del Estado (Staats-
gewalt) sobre los subditos estaba exento

en gran parte del ordenamiento juridico,
y el Estado no era un sujeto de derecho
coordinado (gleichgeordnetes), sino un
sujeto de poder (Machtsubjekt) supraor-
dinado”. Kelsen finaliza diciendo que en
ese momento era necesaria una siste-
matica juridica adecuada con dicha idea
del Estado de derecho. Y a ello sin duda
dedicé él su esfuerzo en los tratados que
escribi6 sobre teoria del Estado y del dere-
cho a lo largo de su vida. Pero a principios
del siglo XX, cuando escribia este articulo,
“la idea del Estado de derecho —decia-
aun no esta superada, su desarrollo 16gi-
co juridico en todos los aspectos queda
como tarea para el futuro” (ibid.: 1532).

En 1925 Kelsen publicé la Allgemeine
Staatslehre, que es al mismo tiempo una
Teoria general del Estado y también del
derecho. En ella se expone en toda su
pureza la concepcion juridica del Estado.
Kelsen dice continuar con esta obra la ta-
rea iniciada por Gerber, Laband y Jellinek.
Su objetivo es establecer el concepto de
Estado tal como lo estudia la teoria gene-
ral, reduciendo todos los diversos senti-
dos de la palabra a un concepto unitario.
El Estado suele ser considerado por la
sociologia, la politica y otras ciencias hu-
manas como un fenémeno del mundo del
ser, mientras que el derecho perteneceria
al mundo del deber ser. Pero al estudiar
el Estado desde la ciencia juridica, sola-
mente puede ser estudiado como un fe-
némeno normativo, del &mbito del deber
ser. El Estado no pertenece al reino de la
naturaleza fisica, psiquica o social, sino al
reino del espiritu -dice Kelsen- y dentro
de este orden, lo especifico suyo es ser
un sistema ideal, un sistema de normas
(Kelsen 1979: 18). Y puesto que es un or-
den, es al mismo tiempo la expresion de
un orden normativo juridico. Por otro lado,
el Estado es visto como un “aparato coac-
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tivo” y el derecho es considerado como
un orden coactivo, lo cual indica que se
trata del mismo objeto: la coaccién que
lleva incluida el derecho en sus normas es
exactamente la misma coaccién que ejer-
ce el Estado. Kelsen aprovecha para decir
que es un error distinguir y oponer un Es-
tado sociolégico frente a otro juridico, ya
que un sistema normativo como el estatal
contiene en si mismo tanto la validez de
las normas como su eficacia en el mun-
do real, social. Sobre el tema de los fines
del Estado que planteaban las doctrinas
anteriores, también considera que esta es
una cuestion politica y no juridica, ya que
el Estado como orden normativo es un fin
en si mismo, debido a su cualidad de la
soberania, que hace del Estado un orden
supremo (ibid.: 52).

A partir de las premisas anteriores, se
concluye que, al ser definido como un
orden juridico, el Estado real existente no
puede ser otra cosa que el propio derecho
positivo; por consiguiente, la teoria del Es-
tado debe coincidir con la teoria del de-
recho. Kelsen desarrolla a partir de aqui
todas las consecuencias de la tesis bésica
de la identidad entre Estado y derecho. La
teoria del Estado se asocia con las doc-
trinas del derecho politico y del derecho
constitucional; los temas principales que
abordan estas doctrinas son la validez y
creacién del orden estatal. Kelsen afirma
aquf su tesis clasica, que habria de de-
sarrollar més tarde en la Teoria pura del
derecho, de que la validez de una norma
juridica consiste en su existencia, o sea,
en el hecho de haber sido puesta, creada
por la autoridad competente con todos los
requisitos legales. Las normas juridicas
validas conforman el derecho objetivo.
Cada norma juridica es una proposicion
que establece un supuesto de hechoy lo
relaciona con una consecuencia juridi-

ca a través de la imputacion, que es un
enlace dedntico. La coaccién va incluida
en la proposicién normativa cuando el im-
putado es un individuo. La estructura de
la norma es la de un juicio hipotético o
un imperativo: ello determina que el de-
recho siempre sea “derecho objetivo”; de
hecho, dice Kelsen que esta expresion es
un pleonasmo. El derecho subjetivo no
existe, pues la validez del derecho implica
su existencia objetiva. Kelsen niega todas
las formas de dualismo que encuentra en
la doctrina tradicional del Estado y tam-
bién en la doctrina del derecho. El sujeto
de derecho o persona juridica es solo un
simbolo de la unidad de las propiedades
que aparecen descritas o formuladas en
las normas juridicas. Tanto el sujeto de
derecho como los derechos subjetivos
son lo mismo que el derecho objetivo: son
elementos que se hallan contenidos en
las normas juridicas. Por la imputacion se
refieren hechos a una persona, que es “la
unidad de un sistema parcial de faculta-
des y deberes juridicos” (ibid.: 85). Las
personas fisicas y juridicas son unidades,
son “personificaciones de un orden juri-
dico parcial”, son una unidad provisional,
un punto intermedio de la imputacién. Sin
embargo, el Estado es la persona juridica
que expresa la unidad del orden juridico
total, es la unidad definitiva y el punto ul-
timo de la imputacion del sistema juridi-
co. En la personalidad juridica del Estado
reside una voluntad que no tiene nada
superior a ella; es la supremacia estatal,
reflejada en el atributo de la soberania.
“La soberania dice Kelsen- es una cua-
lidad del Derecho, de la voluntad del Es-
tado, conocida como orden juridico en su
esfera especifica de validez”; no es, por
tanto, una propiedad factica de la fuerza o
poder natural del Estado. (ibid.: 93). Mas
adelante Kelsen reafirma esta idea con
mas énfasis, atribuyéndola al Estado de
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derecho moderno, frente al antiguo Estado
autocratico de la Monarquia absoluta: “en
el Estado moderno la soberania es del
Derecho y no del Estado, pues soélo él es
un Estado de derecho” (ibid.: 141).

Kelsen culmina su teoria del Estado con el
concepto de persona estatal: “Conocida la
persona del Estado —dice- como expresion
unitaria de un orden juridico que regula la
conducta humana, que otorga facultades
y deberes juridicos, compréndese sin di-
ficultad como puede tener aquél deberes
y derechos” (ibid.: 96). En conclusion: el
dualismo de derecho y Estado no existe;
es falso que el Estado sea el supuesto del
derecho y que sea anterior a este, como
decian otros tedricos (Jellinek). El dualis-
mo llevaba a la teoria de la autolimitacion
del Estado, afirmando que el Estado crea
el orden juridico y luego se somete a él.
Sin embargo, el Estado no es extrajuridi-
co, es derecho que crea derecho. El de-
recho es la personificacion de las normas
juridicas; el Estado es la personificacion
del orden juridico. Finalmente, Kelsen ter-
mina rechazando la distincion que la cien-
cia juridica ha establecido entre derecho
privado y derecho publico, oponiéndolos,
una distincién que considera funesta y
hecha sin ningun criterio cientifico.

La superacion del dualismo entre Derecho
publico y privado va unida a la superacion
de la contraposicion entre Estado y dere-
cho. Con esos dos avances, opina Kelsen,
ya se estd mas cerca de admitir que el
Estado es un ente juridico y ya se pue-
de comenzar a aceptar la tesis principal
que él sostiene a lo largo de esta obra: “la
identidad del orden estatal y el orden ju-
ridico”, la identidad de Estado y derecho.
Esta es la tesis central de la teoria juridica
del Estado y el nucleo principal de signifi-
cado del concepto de Estado de derecho
(ibid.: 120). La identidad es total, no hay

dualidad ni siquiera pensando que el de-
recho es el supuesto del Estado, pues eso
indicaria que ambos o6rdenes de la reali-
dad son cosas distintas, una anclada en
el deber ser y otra en el ser. La identidad
es completa y formal.

Kelsen sefiala que el Estado de derecho
es un concepto formal, basado en esta
identidad de los dos términos que lo
componen. No contiene elementos mate-
riales, ni tiene en cuenta las diferencias
gue puedan darse en la realidad, como,
por ejemplo, que los érganos estatales no
siempre cumplan con lo establecido por
el derecho, es decir, por el propio Estado.
Kelsen expresa con claridad el significado
del concepto, frente a las interpretaciones
desviadas que suelen introducir elemen-
tos materiales incompatibles con la idea
del Estado de derecho. Lo dice asi: “Aho-
ra bien, por Estado ‘de Derecho’ no en-
tendemos nosotros un orden estatal con
un contenido especifico (por tanto, no un
Estado con ciertas y determinadas institu-
ciones juridicas, tales como la legislacion
democratica, la sujecion de los actos eje-
cutivos del jefe del Estado al refrendo del
ministro responsable, la libertad politica y
civil de los ciudadanos, la independencia
del poder judicial, la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, etc., es decir, un Es-
tado de Derecho en sentido técnico), sino
un Estado cuyos actos son realizados en
su totalidad sobre la base del orden juri-
dico. Este concepto formal del Estado de
Derecho es un concepto primario frente
al concepto material del mismo, ya sefia-
lado” (ibid.). La cuestion de las garantias
juridicas concretas que se puedan exigir
para que los actos individuales de los
miembros y érganos del Estado cumplan
con lo establecido en las normas gene-
rales, eso, dice Kelsen, es una cuestion
diferente: eso pertenece al “concepto del
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Estado de derecho en el sentido material
o técnico de la palabra” (ibid.).

Por consiguiente, el concepto formal y
propio de Estado de derecho consiste
solamente en establecer la identidad del
orden juridico y el orden estatal. |dentidad
significa que el Estado, que es derecho,
produce y aplica continuamente todo el
derecho vélido de su ambito personal, es-
pacial y temporal de validez, es decir, de
soberania. A partir de aqui, Kelsen juridi-
fica todos los conceptos del Estado, para
confirmar la identidad presupuesta entre
ambos. Validez del orden estatal, del poder
del Estado o su soberania, de los ambitos
en que esta opera, el concepto de pueblo,
la creacion del orden estatal, la piramide
juridica, la norma fundamental hipotética
y la constitucién positiva, la funciones
del Estado, la teoria de la separacion y
subordinacion de poderes, los 6rganos
estatales, las formas de Estado: todo el
sistema politico estatal es asimilado con
el sistema juridico como aspectos de una
misma realidad efectiva, perteneciente al
ambito del deber ser.

5. Conclusion

Hemos expuesto el origen y formacion
completa del concepto de Estado de de-
recho como un producto especifico de la
teoria juridica del Estado, que culmina con
Kelsen. Hemos visto que, por su origen y
resultado, este concepto tiene un caracter
formal y universal que puede ser aplicado
a diferentes tipos de Estado concretos que
se dan en la realidad. Los caracteres de
este modelo formal son basicamente dos:
1) una premisa: la identidad de Estado y
derecho, y 2) una conclusion: que todos
los actos del Estado se realizan sobre la
base del orden juridico. Esta formulacion,

ampliamente desarrollada por Kelsen en
su teoria del Estado (y del derecho), con-
lleva otros caracteres secundarios, que
derivan de los dos primeros y contribuyen
a realizarlos.

Entre estos caracteres secundarios desta-
can especialmente dos: la jerarquia nor-
mativa y la separacion de poderes. Dichos
caracteres contribuyen a realizar el con-
cepto de Estado de derecho, resultando
ser las garantias formales de su realiza-
cion. Para que toda la actividad del Estado
se someta al derecho y lo realice, la propia
estructura del Estado debe coincidir con
la estructura del derecho, como asi es. Y
en primer lugar existe un principio comun
que rige la estructura y dinamica del de-
recho y del Estado, y es la jerarquia nor-
mativa. Segun este principio, las normas
de rango superior son realizadas (ejecuta-
das) por las de rango inferior, las cuales a
Su vez son realizadas por las de otro rango
inferior y asi sucesivamente, hasta llegar
a la norma individual o la sentencia judi-
cial. En la estructura estatal, cada norma
es realizada por un érgano del Estado con
competencia para ello, dicho 6rgano ge-
nera otra norma, y esta a su vez sera rea-
lizada por otros 6rganos inferiores hasta
llegar a la norma individual. Ello garantiza
la identidad de ambos érdenes, juridico y
estatal, y, por tanto, la realizacién comple-
ta del derecho por parte del Estado. Por
tanto, la jerarquia normativa es la primera
garantia formal.

El segundo caracter derivado, la separa-
cion y subordinaciéon de poderes, contri-
buye al mismo fin: el poder constituyente y
el poder legislativo producen y ostentan el
mismo rango normativo, respectivamente,
gue las normas constitucionales y la leyes
0 normas mas generales, que son de ran-
g0 superior y estan supraordinadas a los
reglamentos o normas menos generales,
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lo mismo que estas estan supraordinadas
a las normas particulares e individuales.
De manera similar, los poderes constitu-
yente y legislativo estan supraordinados
a los otros poderes del Estado; y el po-
der ejecutivo, gobierno y administracion,
y el poder judicial estan subordinados a
los poderes constituyente y legislativo ge-
neral. Junto con eso, la teoria de la se-
paracion de poderes establece que los
6rganos de cada escalén del Estado han
de ser diferentes y la titularidad de dichos
6rganos debe estar en manos de perso-
nas fisicas distintas como norma general.
Este caracter del sistema juridico-estatal
es la segunda garantia formal incluida en
el concepto de Estado de derecho.

Ahora bien, en los desarrollos posteriores
que ha tenido la teoria no se ha tenido en
cuenta que en su formulacién original el
concepto de Estado de derecho tenia un
caracter puramente formal. Es por ello
por lo que, con cierta frecuencia, se han
interpretado sus caracteres erréneamente
en un sentido material o se han afiadido
otros elementos que no estaban incluidos
en el concepto originario. Principalmente
se han afiadido, o se ha supuesto que es-
taban incluidos en el concepto de Estado
de derecho, los derechos fundamentales
y las libertades individuales, suponiendo
ademas que el Estado tiene que proteger
y garantizar esos derechos y libertades in-
dependientemente de lo que digan las le-
yes, simplemente por tratarse de un Esta-
do de derecho. De manera parecida se ha
incluido la forma democratica de gobierno
como uno de los caracteres del Estado de
derecho, considerandolo como un ele-
mento necesario del mismo y exigiendo el
requisito de la democracia, aunque fuese
en su grado minimo.

Ambos afiadidos pueden encontrar algu-
na justificacién en la propia formulacion

que hizo Kelsen. Porque las libertades
individuales e incluso los derechos fun-
damentales ya estaban siendo material-
mente incluidos en las constituciones de
los Estados de su época, por ejemplo, en
la Constitucion de Weimar. Pero esto era
solamente una cuestion de facto, que sin
embargo pasé a ser considerada como
una exigencia de iurey se decidié su in-
clusién como uno de los caracteres nece-
sarios del modelo de Estado de derecho.
Sin embargo, la proteccion de las libertades
o derechos y su concrecion es una materia
reservada al poder constituyente y al legis-
lativo; si este decide incluirlos, entonces
dicha materia estara formalmente incluida
y protegida por el Estado juridico, ya que
ese requisito esté incluido en el principio
de la jerarquia normativa, que establece la
superioridad de la constitucion y del poder
legislativo sobre el resto del ordenamiento,
incluidas las normas sobre su proteccion.
Por otro lado, la forma democratica del
Estado o del gobierno no son un requisito
necesario. Kelsen afirma que las autocra-
cias pueden ser Estados de derecho igual
que las democracias. Pero previamente
Kelsen habia opuesto las monarquias ab-
solutas del pasado al moderno Estado de
derecho, considerando que aquellas no se
identificaban con el derecho, sino que se
colocaban por encima de la ley, que es lo
que significa el lema legibus solutus o el
caracter de absoluto que ellas mismas se
atribuian, como hemos visto mas arriba.
Asi pues, la forma democratica del gobier-
Nno no es necesariamente un rasgo del Es-
tado de derecho, pero si es necesario que
el Estado sea de derecho para que pueda
ser conformado politicamente, a partir de
esa base, con la forma de una democracia.

Esta diferente concepciéon material y for-
mal del concepto ha llevado a polémicas
estériles, que todavia se siguen mante-
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niendo. Como ejemplo de ambas posicio-
nes, tenemos en primer lugar la concep-
cién de Carl Schmitt, que mantuvo esta
polémica con el propio Kelsen. Pero Sch-
mitt, que criticaba abiertamente el Estado
de derecho, lo concebia en sentido mate-
rial. Esto se manifiesta en su propia forma
de nombrarlo, que es, repetidamente, la
del “Estado burgués de derecho” (EBD)
(Schmitt 2021: 80-81). Schmitt conside-
ra que el EBD se basa en dos principios,
que tienen como fin la defensa por parte
del Estado de la libertad burguesa en to-
das sus manifestaciones: libertad de ex-
presion, de comercio, de asociacion, etc.
Estos dos principios son: los derechos
fundamentales y la divisién de poderes.
Ambos principios unidos constituyen el
primer elemento de la “Constitucion del
moderno Estado burgués de derecho”,
que es una constitucion mixta. A ese pri-
mer elemento se le afiaden, segin Sch-
mitt, dos principios politico-formales, la
identidad y la representacion del pueblo,
que dan por resultado la forma democra-
tica o liberal-burguesa del sistema parla-
mentario (ibid.: 265 ss.). Esta es la vision
del Estado de derecho en sentido material
que ha hecho fortuna, pero que esta fue-
ra del contexto de una teoria juridica del
Estado, en la cual nacié y se formé el con-
cepto de Estado de derecho. La concep-
cion de Schmitt es politica y no juridica en
sentido estricto.

Finalmente, la concepcion formal ha
encontrado en nuestros dias un nuevo
avance en la obra de L. Ferrajoli. Deja-
mos aqui solamente apuntada su formu-
lacién, como una prueba de la actualidad
que tiene hoy el concepto de Estado de
derecho en la formacién de teorias con-
sistentes en el &mbito de la filosofia juri-
dica: “Estado de derecho” —afirma Ferra-
joli- es una férmula genérica con la que

pueden entenderse dos cosas distintas:
En sentido débil o lato la férmula desig-
na cualquier ordenamiento regido por
el principio (...) -de mera legalidad- en
virtud del cual todo acto esta disciplinado
por normas juridicas positivas; en sentido
estricto o fuerte designa solamente los or-
denamientos regidos por el principio (... )
-de estricta legalidad- en virtud del cual
las propias normas, en tanto que resulta-
dos de actos, estdn a su vez sometidas
a normas superiores que disciplinan su
contenido” (Ferrajoli 2013: |, 461).
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