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El concepto de Estado de Derecho marca una importante tradición
de la historia constitucional alemana y, si se incluye la "rule of
Isru" , de toda Ìa cgncepción constitucional europeo-americana.
En vista de la importancia de esta idea, en un principio puede'
sorprender que la definición de la forma del Estado del artículo
20 de 1a Ley Fundamental ngmencione expresamente el concepto\ -

del Estado de Derechol. La RepúrbÌica Federal Alemana no se

describe a sí misma explícitamente como Estado de Derecho.
Sin embargo, deÌ hecho de que rige una 1ey constitucionaÌ que
somete toda Ìa actividad del Estado al Derecho y que regule la
creación del Derecho, incluida 1a misma legislación constitucio-
nal, se concluye que una definición adicional deÌ Estado como
Estado de Derecho habría sido superflua y desconcertante2.
Solamente se habría podido hacer hincapie'en 1o que ya rige de
todos modos. Ello no ha ocurrido en interés de un uso austero
de Ìos medios regulâtivos. No habría aportado nada nuevo, sino
que, en toclo caso, habría conducido a preguntas sobre el sentido
c1e tal aii ad idu ra.

El ârt. 20 apdo. I de la Ley Furìdarnental dispone: "La Iìepública Federal Alemana
es un Estado Iederal democÌátìco y soci.^\" (Díe Ilu desrcpublik Dcutschlanà isl cin
delnaklatìscher und sazii?Ìel tsa,rdesstdrf) lN. de ÌÂ T'l.
Se discute soble si habría objecjones de principio, por ejemplo, lógicas, contra taÌ
autorreferencia. VéaseH. L. A. HÀRr Seil-reÍlnt]B Lnrlrs (1964), citado segúnel mismo,
Essavs ìn lurisptudcnce and PlliÌost\ihV, OxÍoÍd, 1983, CarÌ !rcidlicÌl OpHULs. "lst der
Ììechtspositivismus Ìogisch rnôglich?", Ncr. lutistische wochenschtift, 21 (:1968), pp.
17,15-1752; AI F RLìss, "On Self Iteference as a Ìruzzle in ConstiirÌtioÌìal Law", Mtrd
7d tçL r lp I ll.
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Si bien el concepto es, desde una perspectiva estrictamente jurídi-
ca, prescindible, ello no nos ahorra el anáìisis poÌítico e hjstórico.
Desde eÌ punto de vistajurídico, toda decisión estatal está atada al
Derecho. Es posìbÌe clue a taÌ decisión se le concedan itnportantes
márgenes de Ìibertad {por ejernplo, en el nrarco de la doctrina de -

questions"), pero tiene que estar por 1o rnenog jur'í-
:imitidà'. 'Ahora bien, en principio esto no es nada -

especiaÌ, pues, conforme a la cornprensión moderna, es aÌgo que
rige para todo compoÌ'tamiento. No hay hechos juríclicamente no
leguÌabÌes. El Derecho es un sisterna autónomo funcionaÌ de la
socÌedad que determina por sí rnismo aquello que regula y que
somete todos los supuestos de hecho sobïe Ìos que comunica al
código binario -co_n!_"j,-":-.----" u DjISÈg / contrario a Derecho_ [Rcc/rÍl
Unrechtl3. Cuando en el sistema jurídico .se comiinica sobre eÌ
comportamiento, la plegunta que aì fin y aì cabo es decisiva es si
eì cornportamiento es conforme a Derecho o contrario a Derecho.
Esto es válido en unos términos que habrían resultado extrema-
damente insólitos para sociedades aÌltiguas, tambión para com-
poÌtaÌìrientos en ìà casa, esto es, por ejemplo, para Ìa educación
de los nìflos. Esto también rige (aunque, eÌì ese caso, ello no es

nada especial) para el comportamiento de Ìos dirigentes poìíticos.
Si el mandato del Estado de Derecho fuera una norma, tal norma
soÌanrente confirmaría lo que ya rige de todos modos. EÌ Derecho
soÌalnente volvería a decir soble sí mismo que é1 rige y que rige
incluso en el caso de que Ìos dirigentes políticos tuvieran el poder
de quebrantar e'l Derecho.

El Estado de Derecho, iuna trivialidad?, iuna tautoìogía?, iÌa mera
repetición de Ìa aíirmación de que es Derecho 1o que es conforme
a Derecho? Así es, en efecto, pero esta realidad constituye, vista

VÊlase (al misÌrìo tjetnpo, como base teóÌica para lo quc sjguc)Nlkl.ìs l-urrMÀNN. "llìL
Eirìlìejt des Ììechissyst.Ír\s" , Rtchtsthcorie, 14 (1983), pp. 12!l 15,1, Íì., "Die Codierrrng
des lìeclìtssystenìr", Rrchtsthforíc, 77 (19A6), pp. 171-2t)3.
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cìesde un punto de vista sociológico, un hecho extreÌnadamente
insólito y quizá es esa la razón por la que se ha considerado ne-
cesario afirmar'ìa tautología con ónfasis.

i)or consiguiente, en unprimerpaso tenemos que anaÌizar conrnás
detalÌe qué es Ìo que otorga a la tautoÌogía del Estado de Derecho
este alcance y, dónde está, desde un punto de vista sociológico,
cl problerna.

Ilvidentcmente, no se trata deÌ ploblema de la ins.uficiente apli-
cación del Derecho, no se trata de 1o que recientementc srl hâ
cìenominado "impÌemer-rtación". Mucha gente, pese â estâr en su
delecho, no ejercita acciones por muchos motivos muy diversosa.
I-a justicra penal se vería colapsada si tuviera que enjuiciar todos
los delitosi. La ejecución de muchos programas políticos reves-
ticlos de fornla jurídica fracasa por dificuÌtades prácticas6. Uno
se puede enoiar por esto. Por otra parte, uno también se enoja
por' Ìa "juridificación"7, considera, incluso, que 1as razones de las
cìificultades de aplicacrón se encuentran en la profusión dc Ìeycs.
Así, hay al mismo tieúpo demasiaclo DelecÌro y demasiado poco
Derecho -una queja que, por cierto, es rnuy antigua en la tradi-

Cír. solamente Ìos datos empíricos eÌì IRThRD ts1,\NKENsuRíi. "Dje NÍobjlisierunB von
RecÌ1t: Úber die WalìÌsclìeinÌìchk€it des Cangs zum Cericht, .ìie Clìarìce des lrlolgs
und die daraüs ftt8enden I'r.üktionen deÌ lustìz", Zcílrch fl .füt Rrchlssazì alagi.', 1.

(1980), pp.33-64.
CÍr. Hi,rNrÌrcÌr Popnz. LIlJet dia I'iìi'enfiu\|ítklrrg drs NiclrfsiLrissens: Dunktlzifftr, Nortn
rÍ,í SÍ/ú, TübnìgeD 1968.

Véase, coÌno resultado de un grupo de proyeclos mayor, RÌrNÀrL MAÌNrz (ed.). lrF
l eí1en I n tian lolì li sch(t P ragramntr Lntpí rísche LÕt schrngsbctichfe, t.1, Kôn igsteirì, 1980,

t. 2, Opladen, 1982. I'ara un estudÌo de caso, cfr. Cbr{D WìNrËR. Drs Voì}zLtgsdcfizíl un

Wlssctrccht: Eìn Beii.dg ztü' Sazialagìt des óffcnllìclrcn Reúls, tsetlin, 1975.

Una palabra de moda de estâ décâda- Cfr. soÌaÌneÌìte Ì{üDìCER Voìcr (ed.). ferl.clt-
/iclrr& Kôni8stein, 19801 lD. (ed.). "Gcgentcndenzen zrrr Verrechtlichur,g" , lahrl'út
für R.e.hlssozíolagië Ll d Rechtsthcatí e, 9 (7'.)83); F RìÈDRICH KúsLrR (ed .), Vetrech Íli chu s
I)ou \\irtschaJf, Atbeìl u11d sazírlct SolídflríÍdl, tsaden lJaden, 198,1
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40 Nrrl,qs Luslt,qNr.t

CfÌ soÌaneÌìte ENlEììÌc CRì.rcE. L. 11DLt.'ou Cy|lóí (1623), citado según Ìâ edicitin de

TH{r\r,\s IV B,\LCI], I'hiladelPhia, 1909, pP 247 y ss

Véase NrLJ '\s 
LLnNíANN. Dí; AtsLljÍfc1(n.ictung tlcs ll€chts: lJcíftdg( zLlt llfclrísso:iologi'l

rrrd lt..lr/st}.onc, IraÌ*furl, Ì981

ción eulopea8-. Sìn errbargo, éste no PaÌece ser el Problema del

Estado de Derecho.

Hay un hecho histór'icamente lìuevo que se puecle deíinir como

"diierenciación dcÌ sistema jur'ídÌco"e, de manera paraleÌa a Ìa

difererrciacÌón de otros sistcmas funcionales' Por ejemplo, la
ciencia, la economía, Ìa política, la educación, la religión Al igual

que estos otros sistemas, eÌ sistema jurídico tarnbiéll es urÌ sistema

áeterminaclo por sL1 estructura que solanìente pr-rede especificar

mediante sus proPias estructuÌ'as c1ué compottamiento es confor-

me a Derccho y cuál contrario a Derecho, y asume al resPe cto una

competencia eiclusiva enla socj.edad La excepcionalidad hìstórica

racliia en este desacoplan'riento de un sistetna funcional que, a la

r ez. p re Lentì e tenc r reler ; ncia t tn !verta I Pd rd lod ds lãs cue\l iolìc\
jurídicas. El Derecho deterrnina, exclusivamente con referencia a
'normas jurídicas o a decisionei iurídicas, 1o que es De-rech,o y lo
que es contrario a Derecho. Esta decisìón ya no se puede tomar

apelando a autoridad es re1i5;i osas o políticas o científicas y tampoco

sà puede aìclnzar a partir àe tertos que no sean específicamente
jurìdicos. Siernpre que apalece el problerna "conforme aDerecho o

contrario a Derècìrol', eÌ competente es el sistema jurídico y nadie

más-. Así se puede Pensar en eì Jegislador o en los tribunales,

pero también en los abogados, otros ór€ianos de asesoramienio
jurídico y, sobre todo, en Ìa co;nunicación cotidiana que se reÍiere

al Derecho -por ejempÌo, en conflictos con Ìa policía, con los veci-

nos, en la empresa-. La comunicación sobre el Derecho solamente

se puede lleval a cabo con referencia a comunicación adicìonal

sobre el Derecho. Si se hace esto y en Ia medida en que esto se

haga, se participa en el sistema jurídico -sea como lego o como

E

La par,rd,'ja dc lo- dere.hor htrm'rtto.

Julista, sea como político o coìno manager o coÌÌìo azafata que se

nìcga a servir más alcohol y, aì hacerlo, se acoge a su [acultad de
cìecisión o a un preccpto-.

Solamente 1os desarrollos más recientes en eÌ nrarco de Ìa teoría de
los sistemas hacen que sea posible dar a esta interpretación u;ra base

teórica inequívoca10. Aquellos posibilitan una explicación del siste-
rna jurídico como un conterto de comunicación operacionalmente
cerlado y, a 1a vez, ìnformacionalmente abierto, que se diferencia y
cìeÌimita mediante sus propias operaciones en un entorno social y,

aì rnismo tiempo, determina en qué aspectos se deia influir por su
cntorno- El sistema está especificado exclusivatncnte mediante sus

propiâs estructulas. No hay un derecho que se pudiera intloducir
cìesde fuera en e1 sistenra y, por otra parte, tamPoco un derecho
que pudiera ser exportado desde el sistema al entorno. Todas las
comunÌcaciones que son plocesadas jurídicamente son procesadas
Lrr.r eÌ sistema, se han de basar en el recurso aÌ Derecho ya existente
y, de este modo, contribuyen a la reproducción del Delecho. I'ero
precisamente porque e11o es así eÌ sistema puede reaccionar Írente
a todas las comunicaciones que puede tratarinternamente como
ptoblerna jurídico -ai iguaÌ clue el cerebro, es, ciertamente, un
sistema nervioso operacionalmente cerrado de manera absoÌuta
clue, en el nivel de sus propìas operaciones, no mantiene nÌnguna
cìase de contacto con eì entorno, pero quc precisamente por ello
puede procesar de manera complejísima ÌÌìuy pocas ilritaciones
(por ejempÌo, Ìas fotoquímicas) provenientes su entorno-.

L(l Ctu, poÌ ejenpÌo, IVÀRREN S. Mccurlocr Ì. EnbÕdì 1c||ís o/ MÌrtÌ, Cambridgc, Mass

1965; Hu:"ruur(r lì. MdLtR\N^/Ijr,\Ncrs( () J. VÀRÈÌÂ, AuÍapoiesís ünl Cor11ìtian: Tlìt
l<c1lízalìÒn oJ lhe Lt?lr& DoÍdrecht, 198[ìr ]-R^NcÌsco I. VÀRUA. Prir.+tes Ltf IlutaSíatÌ
ÁrÍr,rorrú New York, 1979i Heinz Vo\ Ìro'.ll\rr.u, alÜs.rurrs Svsí!,rs, Seaside, Câ]., 1981;

NTKLA5 LullMAì.rN. so:inlL Syslelne: Cn111ãtìll cnrtr allgcn]lluran fhcorie, I: rar1kfu rL 1984
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1I

E1 hecho, inicialmente dìÍícil de comprender, de que Ìa ìdea del

Estado de Derecho parece expresar una tautología trivial se pue-

de esclarecet cotì eqiJ b.rse tecirica v (olì ellJ podernos ll lr.rismo

tiempo aclarar el contexto histórico en el que esta ìde: ha adqui-

.ião Lr-tu ai.u".ion específica. Por de pronto, "Estado de Derecho"

no significa otra cosa que eÌ Derecho rige porque rrge' también

furaïa poÌítica. TarnbiËn la política está sornetida al Derecho El

lignlficádo que en la temprãna Edad Moderna se Ìe daba a esta

-?ti*u a".ii'u ae queelEsiado rnoderno se proclama como Estado

"soberano" y, comá taÌ, pretende tener el control s311s gl pglecho'

nn frir't.ipio, tu aceptan 1a religión, Ìa moraÌ y el Derecho natural

corio Ìímites a 1a aciividad estãtaÌ establecidas externarnente; sin

embargo, tal como se ve muy Pronto' cuando la configuración del

Derecho positivo está en manos de1 Estado, esto no pasa de ser

una decláración verbal sin relevancia Íáctica Con el desvaneci-

miento de las ideas iusnaturalistas hacia finales deì siglo xvur y

con 1a Ìlegada de una Ìegislación constitucional jurídico-positiva

(la cual tãn sólo apela a principios de1 Derecho naturaÌ p.ara su

"lesitimd(ión"), el problema d.ã la -oberani'r se agudiz'r y la ide'l

d"t'Urtudo d"O"recÏo sir-re para postular Ìavinculación del poder

sobetano al Derecho.

El concepto de soberanía se reÍÌonta en sí ìrasta Ìa Edad Median

Sin embàrgo, al principio no expresa nada má's que-1a proclama

ción de la ìndepòrldeniìo d" dominios territoriales La limitación

iãctica de1 podàr político radicaba, como en todos Ìos sistemas de

ão-irlio ur-ttigros, en el temor frente a Ios rivaÌes y en Ìa necesidad

qu" d"ti.rubá" eÌlo de ponerse de acuerdo con Ìos poderosos del

país. La bibliografía moãerna ternprana sobre-Ìa razón de Estado

iupro*imudoÃnie 1590-1650) está todavía dominada por este

1 I CÍr. I'IrLlur Qu^RrrscH SÍi7dl 7r d 5d 1'eralifií' t l: Dic Gtwldàigd'' FÌankfult' I s7(ì
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ploblernaÌ2 y, por ello, no está en condiciones de diferenciar entre
el mantenimiento de1 dominio de un determinado gobernante y
el mantenimiento del Estado. Esto solamente cambia con la con-
solidación político-interna del Estado moderno a partir de 

.1650

aploximadarnenter3. Sin embargo, al mismo tiempo, el problerrra
de la soberanía deviene irresoluble. EÌ máximo poder del Estado
no puede ser pensaclo como un poder atado, porque, de lo con-

trario, ese poder no sería rnáximo y tamPoco sería sobelano; sin

embargo, por otra parte, tampoco es aceptable que el soberano

procedã dó manera arbitraria. Él decide, por una parte, desligado
de las 1eyes1a, esto es, sin vinculación a el1as; sin embargo --eso es

Ìo que se espera , sin infringir eì Derecho. La identÌdad deì Estado
está constituida de r-nanera paradójica, a saber, como PodeÍ vin-
culado no vincuÌado, y la idea del Estado de Derecho conforme a

la Constitución sirve para la disolución cle esta paradoia esencial

de1 Estaclo. El Esiado también dispone sobre e1 Derecho -pero
solamente de confonlidad con eÌ Derecho.

EÌ movimiento constitucional liberal de la segunda mitad del siglo
xvnr y del siglo xx se vincula inmediatamente con una recons-

trucción de la historia que ya no entiencle el Estado absoluto en

su propia situación histórica, sino que tiene sus propias ideas aÌ

l2 Véasc Ìa obra que caÌacte za Êl concePto de la tazón de Êstado como ün Problenra
discuiido desde Ìlace mücho tiemPo y qúe ìo introduce en lâ djscusìórì: cIol'ÂNNr

tsorERo, Delld llagio11 dí Sldta, Venezìa, 1589, citado según la €dicìóÌì dc BoÌogna,
1930, en especial, pp. 120 y ss. En esta bibÌiogÍâ{ía se subraya rura y otra vez que

hay que ioleraÌ Ìas infracciones del DcÌecho y no tomaÍ noia de €llas cuando éstas

estáÌì Ìnuy pÌopagadâs o cuando son Ìlevadas a cabo Por los Poderosos, Porquc esta

"disimüÌación" es necesaria para ia conseivación del Estaclo. Cft, enüe muchos,
LoRlNzo RAMÍlìEz DE Ì'RADo. CoÍsefd y Col1sejerc dc Príncìpes, Maddd, 1617, cìlado

según la eclición de Madrid, 1958, PP. 81 y ss-

l:ì Cfr THToDoRE K. RÀÌJB. Tlr Sf/ .q.qle fol' 5 ínbí|ííy i Edrl! Madcnr Ãrropc, Nerv York,
1975.

Ll Sobre el origeÌì y soìrre el sìgnific.rdo jurídìco-estatal de esta máxìn]â, cfr' DrF 'r
WYDUCKEL. ?/iíícdps Ltgíb s SolüLLts Einc UnÍersuchung zur Jrühnodctnu Rechts 1111d

sÍúalsl(hrc, tsetli]n, 7979 .
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respecto-asi laleyenda de laimpotencia de lajustrcia y la Ìeyenda
de los queblantamientos arbitrarios deÌ Delecho por parte cìe 1os

monarcasls-. Los Ììuevos tiempos clel liberalisrno político celebran
el logro cìe la Constitucióry Ìa cuaÌ somete al Derecho al Estado
que crea el Derecho y, con elìo, desplaza al Derecho la paradoja
poìítica. El concepto de Estado, originariamente una descripción
concentrada del sistema políticol6, se convierte aì fìnal, en 1a teo-
ría del Derecho, en un concepto jurídico17. La concentración de la
política en el Estado significa entonces: que 1a voluntad poÌítica
tiene que adoptar forma jurídica para ser atrìbuÌda al Estado. Con-
forme a esta interpì'etación, el Estado es una persona jurídica, un
artefacto deÌ sìstema jurídico, y el político que ignore esto actúla de
manera ineficaz, por lo menos, de manera jurídicamente ineÍicaz.

Véâse l{rcNA Oc(nljx. "De Ì'Esprit de ]égendes, oder t\'ìe fle\",/isserma8en aus den,

Nichts eine Int€rpretationsleÌìre !\'uÌde", l{rcllsrTslorisch.s ]outnal, 2 (1983), pp.
277-296,lD., "Das MaclìtsprlrclìrÌysteriuÌn", Rccrtsirisloris.ftcs /oür,.Ì?, 3 (1984), pp.
82-107. Sobre las subsjguientes teoÌías de Ìa justìciâ del siglo xÌx, véase tambiéÌì ÍD.

Ri (hl í!rkòní g Ò(lct SLII1s1t111lia]/'siuÍonnt? Zur Iusíizlheori t d es 19 . lahfi rl1rltrrs, Irrankfurt,
1986.

Cír. NÌKr-Às LuHNraNN. "Staat und I'oÌitik: Zur Scmantik der SelbstbescÌrreìbung
politiscÌìer Systeme", en UDo BrRNlsAcÌr (ed.). Palìtìsche Th€oricngts.híchfe: Prablcnrc
eìnet'fcildiziplül ,|er P olíti schc wìssen sch 4t, Íascículo especi al l5 / 1984 d€ Ìa PoliÍis.r c

Vìetteljahresschriíï, Opladen, 1984, pp. 99 Ì25.
ApeÌìas son rìecesar ìa s Ìas IefeÍencias bìbliográficas. Véase, por ejemp ìo, HANs KrÌ-srN.

Der sa.ialagischerlnã iltt lItìslìsche Slnalsbestíff. Ktilische UnÍercuchLolg dcs Verhnllilisses
zxuíschen Slaal u11d lleclít, Tiïbingen, 1922 (traducción japorìesâ, Tokio, 1924). Digno
de atencÌóÌ! como distanciamiento de esta agudizacióÌì de Ìa tcoría constitucional
liberal Ìa intensâ oposición corìtra este concepto €n Ìa teoría deì Estado cle la éPoca
de Weirnar ); eÌì concÌeto, sobre todo contra eì concepto de lransfolmacÌón dc Ìa
norma fundamental como rcgÌa de Ìâ jurìdificación de la polítÌca rcferida aÌ Estacìo.

Èn eÌ pÌanteanicnto de HEìIÌ'1ÀN^- tsIELLR aparece como sr.rstituto el concepto de
ortanizacióìì con la suposición ÌeaÌista de que eÌ poÌitico no se represcÌìta aÌ Esta.Ìo
como persona júrídica sino como unidad organizada de decisión v de acción. Véase

HrjRNlaNN HEI Ì-È& Sf.rÌ7Íslcrlc, LeideÌ1, 1934.
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III

Si eÌ Estado de Derecho se ve de este modo como un logro que
somete la praxis del poder de la política aÌ Derecho y que sola-
mente otorga efectos a esta úrltima en la medida en que sea praxis
coníorme a Derecho, el problema se mar-rifiesta como problerna
constitucional. La Constitución tiene, como leyiurídica,la función
de dornesticar en este sentido a Ìa política o, cuando esto no se

logra (como en 1933), Ìa de presentarÌa en todo caso como que-
brantamiento de la Constitución. En términos fácticos, Ìa garantía
radíca, de rnanera más o menos eficiente, en los procedimientos
clue el Derecho prevé para otorgaÍ a las decisiones eficaciajurídica
-desde las elecciones políticas, pasando por los procedimientos
de la legislación y la jurisprudencia hasta llegar a los reglamen-
tos de los parlamentos con 1os que, cuando no ocurre nada raro,
tcndrían qr-Ìe fracasar las propuestas que tuvieran como fin una
Ìnodificación inadmisible de la Constitución-.

Sinembargo, visto desde unpunto de visia realista, esto constituye
una explicación sumamente unilateraÌ de Ìa reÌación entre poÌítica y
Dcrecho. Es una explicaciónlistóricamel-Ìte comprcnsible paÍtiendo
de la sustiiución del Estado absoÌuto por el Estado constitucional
liberal y tarnbién está {undamentada, en su contenido, por la
preocupación de que un gobernante, que tiene e1poder para eÌÌo,
puede quebrantar el Derecho para ampliar su posición de poder y
eludir el control democrático. Por mucho que este postulado de 1a

constitucionalidad del ejercicio deÌ poder poÌítico sea, ahora como
iìntes, importante y por mucÌro que de ello dependa, ahora como
antes, una dernocracia políticamente abierta, la conÍiguración ju
rídica de1 decìdir político, que es vincuÌante para la colectividad,
va mucho más aÌlá y tiene consecuencias que han aparecido con Ìa
consoÌidación del Estado deÌ bienestar. En este sentido, el Estado
r.ìe DerecÌro tiene una segunda cara. Esta consiste en que el sisten-ra

político utiliza el Derecho como instrumento y, por consiguiente,
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está la merced de tal instrumento. Sea 1o que fuere que la política
quiera conseguir y ejecutar: sin Derecho ello no funcionaría y con
Derecho tarnpoco funciona especialmente bien.

Sì se restringiera la polítìca a la amenaza directa de violencia,
aquélìa soÌamente podría Íorzar a un repertorio de acciones
muy pequeflo y muy simple. En este sentido, los gobernantes
"absolutos" en ór'denes sociales anteriores tenían un poder muy
pequeíio, aun cuando nadie más que elÌos tenía poder. Depen-
dían de colaboladores Ìeales para poder ampÌiar, sobre todo en
términos territoriales, su poder18, y con frecuencia eran víctimas
cìe taÌes colaboradores. Ciertamente, la "juridificación" deÌ poder
político parece, en principio, una restricción de la arbitraliedad,
pero de facto cs, al mismo tiempo, una ampliación inmensa de
Ìa posibiÌidacÌ de practicar el poder. Esto es válido para Ìa espe-
ciÍicación casj albitrarÌa de reglas y pïeceptos. Pero también es

válicÌo para eÌ proceso coercitivo, pues, colÌìo hoy se puede ob-
servar sobre todo en el ámbito del Derecho del medioambiente,
ya no solamente el gobierno se esfuerza por apÌicar el Derecho en
contra de la resistencia clel afectado, sino que también ciudacìa-
nos interesados, asociaciones de protección del medioambiente,
organizaciones como " Gr e en P e ace" r asrrean quebrantami entos
deÌ Derecho u omisiones por parte de las autoridades y íuerzan
a la coacción deÌ Derechole. De esta manera, se impide a 1as

autoridades proceder indulgentemente, con disposición a tran-
sigir, o "políticamente" a nivel local. E1 poder estatal es atado
con sus propias cadenas, por así decirlo, desde fuera. Mediante
la afìrmación de la vinculación al Derecho, el poder político
obtiene un radio de acción mucho mayor que aquel que podría

CfÌ. Âl respecto, conro un análisis del siglo xvt, ETIENNÈ LìE L^ BoÉnE. DiscoLls dc i,
scrl)ílwíe'aaÌo tiie \757!l), citado segúÌÌì Odrd"s cot?p/ètts, reimpresióìì, GeÌìt 1967.

Cfr. CutD WrNr ÊR. "BârieÌirìt lÌationnlity in ÌÌeguÌaiioÌì", L0?r, drd Socieú ReL)ìc70,79

(198s), pp.219 2s0

18

19
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tener por sí rnismo, y una regresión hacia e1 uso arbitrario del
poder acarrearía LÌnâ importante reducción de la posibilidad de

emplear políticâmente el poder.

Hasta el pÍesente, esta cara del Estado de Derecho ha sido poco
consiclerada en Ìa teoría política y en la teoría deÌ Derecho. Sin
embargo, tieneuna historia también antigua. Si se quiere, se puede
atribuir hasta a JreN BontN, quien había visto en la unificación
r,lel Derecho en un territorio urì instrumento esencial deÌ Estado
políticamente soberano2O. Tarnbién se observa desde hace tiempo
1a compÌejidad de reguÌacìótr que surge dc ello con todos sus e{ec-

tos absurdos. Por ejemplo, apara qué -se preguntaba el Marclués
de Mirabeau- hay que decretar, por el bien de los botoneros, que
los botones no se pueden hacer con la rnisma tela que la ropa21?

ÌguaÌ de antiguas son ìas quejas pol la estupidez y las complica-
ciones de los fu:'rcionarios que apìican el Derecho. Sin embargo,
Ìos problemas tienen hoy otras características. Por una parte, se

ha abandonado la esperanza de poner fin de una vez por todas
a este Íantasma con simples principios civiles como la Ìibertad
contractual o la lible dÌsposición sobre la propiedad. Por otÍa
parte, hoy en día la producción de Derecho está vinculada a los
procesos democráticos de la fomacióndeÌa voluntad poÌítica, con
Ia consecuencia de que aíio tïas ailo se meten a la Íuerza nuevas
legulaciones en una materia jurídica altamente complicada, tan
-,-,1.r conocid: por uno5 Pocos.

\réase Ìr,\N tsoDÌN. s;ir ÌíDres le ln Réprl)líq1rc (1576), reìmPÌesión de la edición I'aris,
1583, AaÌen, 1961. Para una ver'sión iuídicanìeÌìte reformllÌada de esie coÌìcePto a

partiÌ de Ìa perspectiva dcÌ Consejo de Estacìo fÌancés, cfr. tambtélì C^RDIN LE BRLÌ.

De 1ã soui)criinelé dLt Ro]/, PaÌis, 1632. Adelìì;is, véâse MaRc IìE^F!. lhc Well-Ordered

Policc Stak: Social n d tnslítu!ìonal Challgc lhtaLtgh Llt1D í11 the Gü111ã ies a1ld RussuÌ

1rtoi]-16{.10, New Hal'en, 19E3.

^sí, 
VrcloR DE ÌìÌeuErì. Mtìrquìs.h 

^4íraÌ1ealt, 
L'a1fii deshÕìnìnes, aLtliiité lle la lol,ltliíío n

(1756), citacìo según la edición de Ì'arís de 1883, p. 9U. Véase también PP. 123 y s.
I
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Ahora bì.en, Ìa consecuencia quizá más imPortânte es que el

Derecho, cuando se rnodifica constantemente, hace que aquellas

reformas c1ue, en otro caso, Permanecerían invisibles, sean visìbies

para los aíectados por ellas. Toda reÍorma estjmula a Ìos favoreci-

àos y a los afectados, despierta esperanzas políticas y resistencia

políiica. Y como ya sabía eÌ proverbìo latino: spes addita suscitat

i-as ("1a esperanza afladida suscita 1a ira") Así pues, se puede

sospechar que la política, con ayuda de1 Derecho (y, de- forma

parãleÌa, también con avuda del reparto de dinelo)' engendra una

insatisfacción que después devuelve, como impulso adicional, al

sistema político.

Tambiénesto es el Estado deDerecho, sibiensu otra cara Para evitar

el abuso cÌel poder poÌítico, el sistema político debería estar atado

al Derecho. Por el hecho de que e1 Derecho está a su disposiciótr

como instrumento, el sistema político ahora también se encuentra

implicaclo en el Derecho. En 1a República Feclelal Alemana la dis-

cusión plesente se dedica, sobre la base de un Estado de Derecho

que aparece de manera cierta como fracasado, PÌ'imadamente a

cuestiones que se pÌantean PoÌ' estâ instrumentalización política
deÌ Derecho22. La dì.scusión registra decepciones que se Presentan
en Ìa realización de las intenciones poÌíticas, como si realmente

hubiera que contar con que ìa política puede alcanzar sus fines

con la ayuda del Derecho. La comprobación empírica habla más

bien en contra, pero falta una explicación teórica al resPecto-

IV

La situación teórica se modifica de manera fundamental cuando

la idea de un uso instrumentaÌ del Derecho se sustituye PoÍ el

22 Véase tÌabaios más le.ierìtes, PoÌ ejemPÌo, GuNÌr ill{'IÈL8N]]lt (eà) DilÍ:mìnãs af Lã11'

í11 the Wctíi;e Stutc,BerÌiÌl, 1986; ÌìLDr.rÈR VorcÌ (ed ) /t.cfrt dls J'stru cttl tlet PolíÍík,

OpladeÌì,19s6.
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teolema de la diferenciaciótr Íuncional de sistemas, Desde la pers-
pectiva del político, eÌ Derecho sigue siendo un instrumento PaÌ'a
la planificación y ejecución de 1a política, y desde la PersPectivâ
deÌ jurista, el Derecho sigue siendo una forma de limitación cle ia
política y de evitación deÌ uso arbìtrario deÌ poder. Sin embargo,
desde 1a perspectiva de un tercero observador, desde 1a pelspectiva
de1 sociólogo, estas dos perspectivas son complementarias, son
dos caras del Estado de Derecho, La idea de1 Estado de Derecho
formula aquel límite entre política y Delecho en el que los po1í-

ticos, como en un espejo, solamente ven las posibilidades de la
política, y los juristas, como en un espejo en la otra cara del espejo,
soÌamente ven las posibiÌidades del Derecho23.

Una desclipción teórico-sistémica conduce a la tesis, a primera
vista desconcertante, de que tânto el sistema político como el
sistema jurídico son sistemas operacionaÌmente cerrados, que
lespectivamente sólo computan las propìas operaciones, y de
que precisamente esta clausura es Ìo que posibilita una interac-
ción intensa. Ninguna teoría de la acción, ninguna concepción
instrumentalista, ninguna perspectiva de]''social engíneering"
podría describir esta realidad de manera nás adecuada, porque
cstán en juego demasjadas consecuencias no deseadas. También
sería mejor ya no habÌar más de intervención y dirección -o, en
su caso, hacerlo solamente cuando con ello se describe cómo un
sistema se repÍesenta su entorno-24. En cambio, si se parte de Ìos

EstametáÍora la sugiere uÌì paÌaÌelisnìo conÌa teoÌía ecorìómica, en Ìa cÌue eÌ mercâdo
tambìén se descrÌbe coiìo ün cspejo en el gue los productorcs sc ven a sí mìsmos y
los consunicÌores, a sí mismos. CÍr. HaRRÌsoN C. Wrnrr. "Where Do MaÌkets CoÌne
FtoÍt?", Aítelicln lou'ttal af sacialogy,87 (1981,), pp.517-517.
Urì afeÍramiento muy reílerionado a coÌÌceptos conìo direccìóÌì e ílteÌvención Ìo
sostienen hoy eÌì día CuNÌlÌ[R TEURNLI v HELMUï WrLrKr. Cfr. CUNTüER TEUS-

ì.rER/HÈLMUT WrLLKr. "Konlext uÌ-Ìd Autonoìnie: CeseÌlschaftÌiche SelbststerìeruÌìg
cluÌch refl exives lìecht" , Zeiíschr ift Íit Rechtssoz-idlo.dc, 5 (1984, pp.4 35iademás, Por
cjemplo, HErML] WILKE. E tzüúeru g des Stanlcs: (1])erle.tL11g.11 .u eitt sozi.!ãlcn
Sleirn lstÌr.orie, KõÌìigsteìn/T., 1983; Gur-rHER TLUBNLiR. "Das regulatoÌisch€ Tri
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lerìma: Zur Diskussíon un] Post-instrumentâle IìechtsmodeÌÌc"' QLtadcrnì Fiorelltinì

pet la stotìn deÌ perciero güttìdica nad.tno' 13 (1984), Pp 109 149

ì fundamentos teórico-sistémicos, entonces se puede explicar que

,Drecisamente eÌ cieÍre del sistema y Precisamente la reaÌización

,le controles autorre[erenci,rles en todas las opcraciones propias

hacen posible la construcción de una elevadísima complejidacl

propia, con cuya ayuda el sistema puede reaccionaÍ' más que

i ruiq.ti", sistema unido directamente al entorno, a los estímulos

e irriiaciones cìe su entoÌno y, sobÍe todo, a las modificaciones en

su entoÍno. Precisamente poÍque el sistema político, en todas sus

decisiones, PÌensa solamente en la política; puede hacel.suyas y

"politizar", dependiendo de cuál sea Ìa situación política' mu-

cirísimas cuestiones jurídicas. Y precisamente Porque el sistema

jurídico elabora jurídicamente todas las cuestiones jurídicas' se

puede abrÌr a 1oÁ impulsos Políticos, pues puede, así'-exatninar

iodo estímulo en cuanto u .à*o t" ha de trasladar al Derecho y

con qué modificaciones estÌ'uctluales reaccionaría frente a é1 el

sisteÀa jurídico. De esta manera se evita que aqueÌÌo que PaÍece

cportuno desde una perspectiva política sea solatnente por esa

rizón Derecho; p"ro 
-p."iitu*"t-tte 

por ello el sìstema político

iarnbién es libre para construir sus propios impulsos de.manera

curamente pohtica, sin desencadenar efectos jurídìcos direcios y

,in que eìlo pese sobre eÌ La cuestión de si la intención política se

o.ruâ" potlui 1.,.ídicamente en práctìca y cómo y corì que conse-

:uencias deseadas e indeseadas es una ctÌestjon que soÌamente se

puede examinary, ensu caso, decidir en el sistema jurídico rnismo'

Arnbos sistemas, sistema político y sìstema jurídrco, aprenclen' en

vìrtud de su autonomía y de Ìas perspectivas que surgen de ésta'

a adaptarse respectivamente a1 otro sistema (así como al entorno

social'-interno y social-externo en sentido ampÌio) Precisamente

porqrre u*bos sistemas están determinados cada uno de ellos

po, íu propiu estructura y, a la vez, en la era del Derecho positivo
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opelan de manera muy dinámica en el sentido de modifi.caciones
estructurales continuas; están en condiciones de reaccionar a 1as

operaciones del otro (que ellos mismos nunca podrían realizar).
O para citar una modificación típica proveniente del compleio de
investigación de la nueva teoría de Ìos sistemas: "Our modern
societies meet many problems that have not appeared before in
the preceding age. This is a direct consequence of the growth oí
autonomy of social steering processes wÌrich lead to the discovery
of new heteronomy, that could not be understood beÍore"25.

La sociología c1ásica, siguiendo modelos de la ciencia económica,
ha descrito este moderno aumento del rerLdimiento como "divi
sión del trabajo", esto es, 1o ha entendido por consiguiente como
diÍerenciación2í'. Esto sigue siendo correcto e importante especiaÌ-
mente para la economía y, sobre todo, en e1 plano de Ìos sistemas
forrnalmente organizados. Sin embargo, si se quiere descríbir 1a

sociedad moderna en su conjunto, es más corÍecto centrarse en
la diferenciación funcionaÌ de sistemas y atribuir su éxito a que
puede generar más independencia y, sobre este fundamento, más
dependencia de los sistemas funcionales entre ellos, esto es, en
conjunto, mayor cornplejidad. Si ello acontece en beneficio de la
humanidad, es algo que hoy se cuestiona de maneta creciente.

Esta concepción teórica ofrece diferentes posibilidades de partida
para 1as investigaciones de DerecÌro comparado. Se puede cuestio
nar, como se ha hecho hasta ahor4 con qué alcance se han hecho
realidad las institucìones jurídico-estatales del mundo occidental

Asi ARNoLD CoRNrLrs. "Epistemological IndicatoÌ ofSci€ntific ìdentities", en RLìsÈRr

TÌappl (ed.). Cvbel]l€ti. s anLi S\tst(n1s Reseat ch 2, AmsterdaÌn, 1984 pp. ó83 690 (p. 684).

CfÍ solamente CEoRc SrurMrL. Uber sazìale Diííare zíertLng, Lcipzig, 1E90; EilnIE
DURKHFTÌ!Í. De /d di.risio du lfllrãì| socíal, Patis, 1893.

25

26
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en cacÌa nno dc los países y, en coÍìcl'clo, t:tllrbién en ámbitos polí
tjcanìente sensibles, como por ejcmpÌo er el Derccho eleciolal (si

cs que tan siqujera exìsten elecciones poÌíticas como elcccìones) o

en iuestiones de corrupción cìe la burocracia y de la policía27 Pero

cìc esta maneta soÌatnente se investigar'ía una cara del Estado de

Derecho, a sabcr, la cara cìesarrollada en la teoría constiiucìonaÌ del

iibe.r'aÌismo político- Esto constìtuir'ía una scÌección de cucstÌones

extÌ'emad aÌrlente unilateraÌ. Todaví:t en cÌ seno de esta perspec-

tiv;r tambiérr habría que tomar en consideración en c1ué medida
el pocìer poÌítìcaÌnente concentraclo está prepalado pata cubrir
y ejecr-rtai también pretcnsio:res qne tienen un íunclatrento cn el

bercclro privaclo. La reÌevanci;l ptlítíca del Dctcchrt priando (el cual

en Europa se llamaba antes Delccl-ro civiì, esto es, Dereclìo de los

ciudad anos polítìcos2s) peltenece a las cuestjones fÍecrì entelì ìcÌr te

clesatendidas. El miìagro político dcÌ lil.reralismo rro consistt' soltl

cn Ìa permisión de la oposición política (y, etr cste sentido, en Ìa

clenroclacia), sino sobre todo en quc, para 1a ejecución de preten-

siones jurídicas cuyo nacimiento no se controÌa en forma Política,
pone a d isposicitin no obstante un poder po1íticanrente organizado'

Del uso instrumental del Delecho POÍ PaÌ'te de las jnstarncias

políticas, esto es, de 1a segunda cata del Estacìo de Derecho sur-

gcn preguntas muy clistintas. Hay nutlerosas investigncìones

UÌìa cLrestión rl .listnìtd )-rrÌì.rcÌ1o nìás cÌiftuiÌ es ìa de Ìa corrupcìón clÊ los Políticos
si esln cLÌcsti(irì iicnc siqrììer-.a scrìtido )' cómo se Pr'led' cìifeÌcr1cinÍ en cste caso (c1c

jnndo de la!ìo Ìos casos brrrdos cÌc corrtìPtibiÌida.Ì de las :ìüioridadcs Políticas) erìtre

corrLìpciLin y ììo coÌÌ1rPcióìì es alSo .}re s. teÌìdria que discrììir' Solaìnent' surgeÌl

criieÌios iÌì€(llÌívocos cuanclo v en Ì.ìrììe.1icLa cìì rltÌe los PoìiiìcLìs nsrìmÊrÌ cÌìÌ8os

pribìicos (v sea: como parìamenta os) -r', con eììo, aceptan LIn clt'rt'cho esPecial l'âra
ìtr propio cornportarnicnto. Cü.ìndo en el texto sc Ì1abl.ì de la brÌrocrncr'ì sc quierc

!ìì rìueslro contcxto es .lulzá iìrteÌcs.ìrìie qrÌL', s.8ún la !ici:ì (Ìo.trÌrì'r, cl PrúìciPc 'sl 
I

ïincularlo aì Llerecho porclue óÌ mìsDro es, m cuanto rìrcnìbÌo d.l;ì connÌìì àcìPolL

tic.ì, LÌrì.ìucÌ.dârìo (rirrrs). CÍr., PoÍ ejeÌrìPlo, M.\l{rus S,\r,\N1!)NÌ'-s l)Ì 
^lNiÌ1rt!lìrrslJ. lÌ r,r itrrrhr (1513), cltn.ìo t'egún lô edicitiÌ] .Ìe \ljÌano ltl55, t'rì csPecial PP 2gy!s

Esi. tcoríâ solo !ìesrParecÌó dcfiììilivnmeÌìle en cl Èsi.do iìbsoìLrio
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que n-ÌuestÌ'an que y cóÌno las intenciones poÌítìcas encuentralì
lesistencia en su ejecución, "son inocuizadas" en la red cÌe las

compcteÌrcias orEianizativiÌs o fracasan2e. Partienclo deÌ pÌantea-
mìento teórìco clu e se ìra prese ntado aqui sería además interesante
sarber en qué medida ura inteÌrción poÌítica es defoÍnìada ya Por
el hecho de adoptar forma jur'ídica y de tenerse que adaptar aì

sistcrna cle normas existente, aun cuando y precisamente porque
ciuicre cambiarlo. Un buen campo de pruebas Para csto seÌía el

DerecÌro del mcdioambiente, poÌíticamente candcnte v urge1"Ìte,

el cuaÌ se tiene que coordinar con el Dcrecho de la inspecciól in-
duslriaÌ, deÌ Derccho de la ordenación del territorio, el Derecho
cìel tráfico, el Dcrecho de los i:lpuestos y tributos v muchas otras
normas jurídicas va existentes:{r. Y a este rcsPccto también sería

una prcgunta ìrnportante Ìa de si y en qué mcdida Ìa aplicación deÌ
Dc.re.cho queda solamcnle en nìanos dc Ìa burocracia o si aquóììa
clepende de quc eì ciucladano haga valer sus derechos subjetivos v
Ìos recÌamc o, nediante organizaciones espontáncas (Ìas lÌamadas
"inicjativas de los cìudadanos"), vigile y acucie a la burocracia.

Hary olclenamientos jurídicos que opelaÌr refirìéndose sobremancra
al Estado y, con eÌÌo, clependierrdo de la burocracia (por ejemplo,
BrasiÌ), y otros que dcÌegan a los individuos mediante derechos
subjetivos las fucrzas ìmpulsoras de ìa aplicación del Dercclro.
En el primcr caso, el DerecÌ-Ìo se paraÌiza mediante Ìa irractividad
cle Ìa burocracia, en el otro, mediante la apatía dcÌ ciudadano, y
.irnbas cosas pueden constituir una actitud caÌcuÌada de manera
totalmentc racional (no vale la pcna; eÌ ejercicio de un derecìro es

arrìesgado y sus resultados inciertos). Mediante la clccción de Ìa
ioi'ma juríc1ìca se puedc controlar, con un alcance linritado, a la

CfÌ. ììs ÍrÍcrencias srrprí en Ì.r noLr 5;.rcìemás, por ejeraplo, lurRL'Ì L Pr|ssNlÀN,

ARtìN Wildavsky lìüplt\nttttnttÕ1i: Hoìt, Grcnl L\p{fnti011s í11 l,\,tr-dr r,!tr,,r tr. LÌrsrr/ r,r

íÌ,klrÌrd. llerkoÌc\t Câ1, 1973.

\'!r.Ìsc:ì cst. Íespecio NÌKL^r LLrÌi\'r^NN. ()lo1o,gisdrc Kuniittultiktìlial1: Knnn ãit ntoãcrnc

at..rlln.haft srcit rt.tJ LikrÌo!Ìú ht: C'.lihti1utg,cn lrrrrc/lor ?, OPÌÀLìcrì, 1986, pp. 121 v ,.s.
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atención y energía de quiérr, a la conciencia del Derecho o indi-
Íerencia áe quién se recurre paÍa 1a aplicación del Derecho. Por

otra parte, el Derecho no es libre para disponer sobre elìo, pues

tanto las Íormas que dependen de la burocracia como el sistema

de derechos subjetivos exigibÌes se basan en presupuestos sociaìes

extremadamente complejos que están condicionados histórica-

mente, varían de un país a otro y cuyâ existencia no se puede

simpÌemente suponet3l.

Así pues, por una Pârte, tienen que entrelazarse PersPectivas
jurídicas, jurídico-sociológicas y sociológicas en sentido amplio'

ior otra parte, hay que desarrollar los Íundamentos teóricos ade-

cuados para el1o. La descripción de la sociedad moderna como

un sistema social que se articula en sistemas Íuncionales autóno-

mos, operacionaÌmente cerrados y, por e11o, abiertos es, como yo

.."o, tìu teoría con capacidad de rendjmiento. Ésta deduce la

concepción del Estado de Derecho tanto a PartiÍ de la perspectiva

teórìcò-constitucìonal del liberalismo político como a partir del

instrumentaÌismo político delasteorías de la dirección de este siglo,

sin por ello poner en duda 1a ìegitimación referida al sistema de

estai perspeitivas. Naturalmente, 1a capacidad de rendimiento de

esta propuesta no excluye que se desarrollen otras descripciones

que 
-ompÌtan 

con ésta. Hasta ahora esto se ha visto poco Pero, en

principio, 1a cornpÌejidad de 1a sociedad moderna consiste no, en

úÌtimo término, en que se pueden eÌaborar varias descripciones

de esta compìejidad, y no soÌo una exclusivamente coÌrecta'
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