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1. INTRODUCCION

El largo periodo que va desde 1750 a 1918 se caracteriza en Alemania por
dos aspectos: i) la tendencia a la unificacién politica y ii) el caracter claramen-
te conservador de la ordenacion de la estructura de los poderes del Estado,
cuyo mejor ejemplo es junto con el principio monarquico la negacion de la
separacion de poderes.

Sin embargo, esto no es mas, en lo que afecta a la separacion de poderes,
gue una somera e inexacta aproximacion. La realidad es notablemente maés
compleja. Ello por dos razones fundamentales: primero, porque el tratamien-
to del ejercicio del poder del Estado varia a lo largo del citado periodo y segun-
do, porgque no todos los autores que reflexionan sobre el Estado comparten
idéntica vision. Asi, y anticipando lo que luego se dira, se pueden sefialar tres
etapas: desde 1750 a 1815 en el que junto al entendimiento dominante (propio
de los iusnaturalistas) de los poderes del Estado van surgiendo las nuevas ideas
casi todas ellas de cufio francés; la segunda que abarca desde 1815 hasta 1870
que se caracteriza por el radical rechazo politico y juridico a la separacion de
poderes y por la construccidn de una teoria de las funciones coherente y aca-
bada; finalmente, desde 1870 en adelante, se alcanza el equilibrio, pues mien-
tras se sigue negando la division de poderes, algunos autores, ejemplarmente
Otto MAYER, recuperan las ideas francesas de la division de poderes.

En todo caso, la negacion de la separacion de poderes conlleva un especial
interés por la elaboracion de teorias sobre las funciones y su clasificacion.
Incluso se estudia con detenimiento la asignacién de dichas funciones a los
6rganos del Estado, aunque dejando claro que tal distribucién funcional no
supone la independencia respectiva de los poderes, sino la adecuada ordena-
cion de las mismas para el cabal cumplimiento de los fines del Estado.

Por supuesto, la teoria de las funciones alemana y su relacion con la divi-
sidn de poderes no puede ser entendida sin tener en cuenta sus profundas rai-
ces histdricas y filosoficas (especialmente KANT y HEGEL)® que se expresan,
con distinta fuerza, a lo largo del periodo objeto de estudio.

2. LOS DERECHOS DE SOBERANIA, COMO CLASIFICACION DE
FUNCIONES Y LARECEPCION DEL PRINCIPIO DE DIVISION
DE PODERES EN LA FORMULACION TRADICIONAL DE
MONTESQUIEU

El periodo comprendido entre 1750 y 1815 se caracteriza por la conviven-

cia de dos corrientes sobre la teoria de las funciones: la clasica y mayoritaria,

1 Asi opina ZIMMER para el que la construccion de la teoria funcional estuvo completamente condi-
cionada por las relaciones de fuerzas que existian en el siglo Xix. Gerhard ZIMMER, Funktion-Kompetenz-
Legitimation, Gewaltenteilung in der Ordnung des Grundgesetzes; Duncker & Humblot, Berlin, 1979, pag. 34.

10



La division de funciones como superacion de la division de poderes en Alemania...

que clasifica los derechos del monarca como soberano y la minoritaria, que
busca la ordenacion racional del Estado y cuya base es la recepcion de las obras
fundamentales del principio de division de poderes.

La posicién dominante es un producto légico de la estructura del Imperio
aleman surgida de la paz de Westfalia de 1648. En primer lugar, la estructura
politica y juridica imperial impone la convivencia entre 6rganos medievales
con el poder casi absolutista de los principes territoriales. En segundo lugar, la
estructura econdmica y social, caracterizada por el ruralismo y la pobreza,
resultado de la Guerra de los Treinta Afios y que apenas habia mejorado a lo
largo del siglo xvin?. En este contexto, el interés principal de los juristas era la
construccion de una Administracion fuerte al servicio de la accién publica del
principe, dejando al margen otros debates (gobierno mixto o restauracion de
las viejas estructuras estamentales) que dominaban la reflexién en otros paises
europeos.

En consecuencia, la reflexion sobre las funciones del Estado queda Unica-
mente en el plano de su clasificacion (con lo que enlaza con la construccion
aristotelica), descripcion y catalogaciond.

No obstante, al margen de las consideraciones ordenadas y teéricas sobre
las funciones, la posicidn dominante no desconoce algunas ideas fundamenta-
les que dominan la escena europea y que esta intimamente ligada con la plu-
ralidad de funciones. Es el caso del rechazo del despotismo y de la concentra-
cion de poderes y la no confusién entre monarca y déspota. Buen ejemplo es la
obra de VON PFEIFFER*. En primer término, niega que el soberano sea el pro-
pietario de los bienes y derechos de la sociedad®. De ello se deduce que la ley,
en tanto que general y abstracta, garantiza a los miembros de la sociedad sus
derechos, contrapartida de su obligacién de contribuir a las cargas del Estado.
Esto determina la diferenciacion entre legislacion y ejecucién, en los términos
comunes, pero de las mismas no se sigue su asignacion a distintos érganos del
Estado®.

No obstante, la evolucion que se apunta en autores como VON PFEIFFER
es deconocida para MOSER, el estudioso por excelencia del periodo final del

2 Al contrario que en Francia, donde la Corte habia desplazado a la nobleza tradicional, ésta, en Ale-
mania, se hallaba perfectamente integrada en las labores de gobierno y la burguesia no habia alcanzado
todavia tanta fuerza como en el pais vecino, pero a cambio no tenia tan dificil el acceso a puestos de respon-
sabilidad politica mediante su ennoblecimiento. No hay que despreciar, por ello, la importancia de la bur-
guesia en el contexto aleman del siglo Xviii como bien refleja la literatura; en especial, la obra de LESSING y
las de los autores del Sturm und Drang. Las tensiones entre burguesia y nobleza eran semejantes a las que se
daban en el resto de Europa, pero a la nobleza alemana no le interesaba un sistema parecido al inglés, al con-
trario de lo que deseaba la nobleza francesa.

% Vid. Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, C.H.Beck, Miinchen, 1970, pag. 9.

4 Vid. Johann Friedrich V. PFEIFFER; Grundsatze der Universal-Kameral-Wissenschaft. Tomo primero.
Frankfurt am Main, ERlingerden 1783, reimpresion de Scientia Verlag, Aalen 1970.

5 Lo que ya indica una clara tendencia a la distincion entre las esferas del Estado y de la sociedad,
sobre todo, en cuanto a los derechos de contenido econémico. Johann Friedrich V. PFEIFFER; Grundsatze der
Universal-Kameral-Wissenschaft, cit. en nota 4; péag. 107.

6 Esto queda patente en su concepcion de la Administracion y de los Tribunales que dependen del
monarca, que ejecuta a través de ellos. Johann Friedrich V. PFEIFFER; Grundsétze der Universal-Kameral-
Wissenschaft, cit. en nota 4; pags. 112-113.
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Imperio Asi, por ejemplo, defiende una definicion estrictamente formal de la
ley’. Asimismo, sélo distingue tacitamente entre la elaboracion de las leyes y su
interpretacion, casi sinénimo de aplicacion. La interpretacion de la ley es el
cometido principal, pero no tnico de los jueces, lo que sefiala una minima dis-
tribucion funcional®. Finalmente, la Administracién queda limitada funcio-
nalmente al mantenimiento de la seguridad y el buen orden®.

El estallido de la Revolucion francesa no influye de manera directa y
automatica en las posiciones doctrinales dominantes alemanas'®. No obs-
tante, de forma temprana ya se contiene la critica a la division de poderes
como constitucion de tres poderes independientes en la reelaboracion que
hace vOR de la obra de SCHLOZER, publicada en 1797, voR afirma que la
dialéctica unidad del Estado-division de poderes corresponde a la contra-
posicién entre formas puras y mixtas de gobierno. En estas Gltimas, el esta-
blecimiento de una relacién Idgico-funcional entre legislador y ejecutivo
evita la desmembracion del Estado®2. Con estos presupuestos establece que
la Revolucién Francesa ha creado un sistema mixto de monarquia y aristo-
cracial®.

Sin embargo, la corriente dominante parece ajena a los movimientos revo-
lucionarios. Asi, JAKOB, en 1809, afiade un nuevo elemento a la reflexion sobre
la ordenacién de las actividades estatales Estado: el fin del Estado que es
alcanzar el bien coman, siendo la garantia principal de ello la publicidad de los

7 «Reichs-Gesetze seind von dem Kaiser und Reich, oder deren Vertretern, abgefate Schiisse, wor-
nach diejenige, welche solche bertihren, sich in ihren Handlungen zu achten, auch die hohe und niedere
Gerichte im Reich darnach zu sprechen haben». De lo anterior se deriva, no obstante, una delimitacion de
las materias reservadas a la intervencién del Reichstag que son, genéricamente consideradas, las fundamen-
tales a la constitucion interna del Imperio que sigue la linea bésica de la separacion entre Derecho publico
y privado. Las leyes se clasifican en puras leyes estatales, puras leyes privadas y leyes mixtas, que son las de
tipo procesal; clasificacion, que no tiene mas efectos que los didacticos. Vid. Johann Jakob MOSER; Neues
teutsches Staatsrecht, cuarto tomo, reimpresion de la edicion de 1766-1782 de Frankfurt am Main, Otto
Zeller, Osnabriick, 1967, pag. 258.

8 Los jueces acttian cuando existe un cierto debate o no hay un acuerdo entre los particulares. Sobre la
base de que cuando el sentido de las leyes es claro no cabe interpretacion, el juez, que es una persona impar-
cial (no se habla todavia de independencia), en busca de la verdad, puede con facilidad descubrir el sentido
de la misma. Sin embargo, en los casos dudosos no puede resolver por si, sino que debe elevar al principe su
duda. La posicion del juez que resulta de la obra de MOSER es, por tanto, parecida a la que estaba generali-
zada en el movimiento ilustrado a finales del Xviil: sometimiento a la ley, imparcialidad, pero imposibilidad
de resolver problemas de interpretacion. Johann Jakob MOSER; Neues teutsches Staatsrecht, cit. en nota 7;
pégs. 288-290 y 293-296.

9 Johann Jakob MOSER; Neues teutsches Staatsrecht, cit. en nota 7; tomo décimo, pag. 1358.

10 Al contrario, el rechazo generalizado hacia el movimiento revolucionario contuvo los escasos
esfuerzos doctrinales de una época convulsa en lo politico y, no especialmente, relevante en lo juridico. Aun
asi, en Prusia se acometié una de las mayores reformas del Derecho, con objeto de adecuarlo a las nuevas
necesidades y a los planteamientos del Estado de policia, en el Allgemeneines Landrecht de 1794.

% Christian Daniel voR; Handbuch der allgemeinen Staatswissenchaft nach Schlozers GrundriB, 22 par-
te, tomo primero, Weichmannischen Buchhandlung, Leipzig, 1797.

2 De modo que cada uno necesita del ejercicio de la funcion por el otro. Christian Daniel voR; Hand-
buch der allgemeinen Staatswissenchaft nach Schlozers Grundrif3, cit. en nota 11, pag. 186-187.

B Las monarquias alemanas son, por el contrario, formas puras. Christian Daniel voR; Handbuch der
allgemeinen Staatswissenchaft nach Schlozers Grundrif, cit; pag. 219. Lo cual contrasta significativamente con
laidea de que el Imperio aleman era una forma mixta de gobierno que expresaba Johann Friedrich . PFEIF-
FER; Grundsatze der Universal-Kameral-Wissenschaft, cit. en nota 4; pag. 116.
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procedimientos de actuacion y decision estatales'®. Dicha finalidad se puede
conseguir bien a través de la ley, bien de los establecimientos pablicos®. Entre
ambos niveles establece una relacion de correspondencia material®é, de modo
que a los tres tipos de leyes responden a las tres ramas de la Administracion:
justicia, policia y financiera.

Ahora bien, la division de poderes no es totalmente desconocida para los
autores alemanes con anterioridad a 1815. Al hilo de la obra de MONTES-
QUIEUY, Gottlob voN JusTi®® defiende la forma mixta de gobierno®. En el
resto de las cuestiones permanece en una vision tradicional, propia de los estu-
diosos de la ciencia de la policia. Es el caso del poder soberano al que divide en
legislacidn y ejecucion, definidas respectivamente como el establecimiento de
las relaciones entre los sujetos y la realizacion practica de esas relaciones®. Asi-

¥ A partir de estas especialidades, sigue la idea general de que el poder del Estado esta formado por las
fuerzas unidas de todos los miembros del mismo y es indivisible. Ludwig Heinrich JAkoB, Grundsétze der
Polizeigesetzgebung und der Polizeiveranstalten, 22 edicién no modificada de Charcow, Halle/Leipzig, 1809
por Karl Grunnert, Halle, 1837, § 23, pag. 18.

%5 Conceptualmente son dos modos distintos, que corresponden a dos funciones asimismo distintas, y
que se asignan a dos poderes, en principio, igualmente distintos: legislativo y ejecutivo. Ludwig Heinrich
JAKOB, Grundsétze der Polizeigesetzgebung und der Polizeiveranstalten, cit. en nota 14; § 24, pag. 18.

16 Concretamente, clasifica en leyes de justicia que determinan los derechos y el modo y manera en
que se ejercen y las leyes de policia que determinan el modo y manera en que cada uno debe colaborar en la
parte que le corresponde en la obtencién de los fines generales y finalmente, las leyes financieras que deter-
minan el modo y manera en que el Estado obtiene los medios de los que tiene necesidad como persona juri-
dica. Sin que se exprese de una manera clara, los planos de lo que posteriormente serén las clasificaciones
entre derechos de soberania materiales y formales ya se encuentran apuntados; los formales en las dos vias
para la obtencidn del fin estatal, los materiales en los tipos de leyes. Ludwig Heinrich JAkOB, Grundsatze der
Polizeigesetzgebung und der Polizeiveranstalten, cit. en nota 14; § 24, pag. 19.

17" La obra de MONTESQUIEU fue casi desconocida en el &mbito aleman, no obstante, tras la derrota de
Napoleon y la extension de la monarquia constitucional se produce su renacimiento, como lo demuestran:
la nota b) del 363, pag. 509 en Johann Ludwig KLUBER, Offentliches Recht des Teutschen Bundes und der Bun-
destaaten, 32 edicion, Andredische Buchhandlung, Frankfurt am Main, 1831 la nota 1 de la pagina 89 en
Robert von MOHL, Das Staatsrecht des Kénigreiches Wiirttemberg, vol. 1, 22 edicion, \erlag der H. Lauppschen
Buchhandlung, Tibingen, 1840y las constantes citas del Espiritu de las leyes en las obras anteriores a 1848.
Por otra parte, HEGEL centra la atencién en para, aprovechando la determinacion de las cualidades propias
de cada forma de gobierno del autor francés, hacer una ampliacién de los presupuestos. Vid. Georg Wilhelm
Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, en edicion de Johannes HOFFMEISTER, 42 edicién,
Verlag von Felix Meiner, Hamburg, 1955-1967, § 273, pag. 237.

8 Este autor en el prologo de su Natur und Wesen der Staaten, de 1759, postulaba los limites de las leyes
en la naturalezay en los fines del Estado con apoyo en la obra de MONTESQUIEU, al que pretendia superar,
llegando a las leyes que reputaba el medio esencial del Estado para alcanzar su fin: la felicidad social. Con
esta referencia a los limites de las leyes queda claramente de manifiesto que estamos ante un autor de corte
ilustrado que pretende una restriccion del poder. Johann Heinrich Gottlob von JusTI, Natur und Wesen der
Staaten. Con las notas y aclaraciones del editor Heinrich Godfried Scheidemantel, reimpresion de la edicién
de 1771, Scientia Verlag, Aalen 1969, pag. xxvil. También Georg Cristoph. von UNRUH, «Grundlagen und
Probleme der Verteilung der Staatsgewalt», en Juristische Arbeitshlatter, pag. 294, recoge la mencién de Jus-
T1 a los limites del Estado en los fines del mismo. Hay que decir que a pesar de mencionar los errores del
autor francés la valoracion que hace JUSTI es, en general, positiva respecto a la obra de MONTESQUIEU, al
contrario que las notas del editor SCHEIDEMANTEL que critica con fuerza a JUSTI.

% Laforma mixta de gobierno tiene la ventaja de que, al repartir el poder entre los estamentos, lo limi-
ta, pero no basta con la simple divisién del poder para asegurar la felicidad social, es necesario el reconoci-
miento de unas leyes fundamentales que son la ordenacion de un pueblo para el ejercicio del poder sobera-
no. Johann Heinrich Gottlob von JusT!, Natur und Wesen der Staaten, cit. en nota 18, § 55, pag. 119; § 54,
péag. 117y § 49, pags. 107-108.

2 Johann Heinrich Gottlob von JusTl, Natur und Wesen der Staaten, cit. en nota 18, § 52, pag. 113.
Estas definiciones tampoco son un ejemplo de concrecion excesiva, pero delimitan el marco de lo general y
lo particular, asi como la existencia de dos fases fundamentales en el ejercicio del poder.
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mismo, distingue, en funcion de la materia, entre leyes civiles que son las que
afectan a la libertad; en las que la legislacién tiene que ser el centro y nlcleo
fundamental y las de policia en las que la ejecucion material de la seguridad
prima sobre la regulacion de las relaciones; es decir, prima la ejecucion sobre la
legislacion?t.

No obstante, corresponde a KANT iniciar de forma sistematica la reflexion
sobre la division de poderes en Alemania. Su punto de partida es similar al de
MONTESQUIEU: la pluralidad de funciones y, sobre todo, su asignacion orde-
nada a 6rganos distintos debe estar al servicio de la libertad, la seguridad y la
propiedad de los ciudadanos. Al mismo tiempo, la pluralidad organica no debe
hacer olvidar que el poder politico es Gnico e indivisible?. Esta dualidad de
separacion y union es caracteristica del pensamiento kantiano sobre la plurali-
dad funcional.

Resulta interesante constatar que KANT estuvo interesado por esta cues-
tion desde el inicio de su obra, precisamente cuando se encontraba envuelto en
importantes polémicas contra los iusnaturalistas, que dominaban el Derecho
publico imperial, en especial contra ACHENWALL?S,

El postulado principal de su interpretacion de la divisién del poder y de las
funciones estatales es el siguiente: si los jueces y el gobierno estan aprioristica-
mente sometidos a la ley, entonces no pueden participar en la elaboracion de
aquello a lo que estan sometidos; ni el legislador, por el contrario, puede ser
juez o gobierno porque no puede estar sometido a lo que él mismo elabora?,

Asi, la funcion del juez y del gobierno queda limitada a la mera subsun-
cion de la ley al caso concreto; es decir es una labor puramente aplicativa. Por
tanto, la diferenciacion entre la funcién del juez y la funcién de gobierno se
limita a una distincion articulada s6lo en la causa de la actuacion. Asi, mien-
tras el gobierno ejecuta la ley de inmediato, sin mas condicion previa que la
propia existencia y necesidad de ejecucion, la actividad judicial exige, por el

2 Sj esta division se traslada al plano de la organizacion, la conclusion es que la decision y elaboracion
de las leyes civiles deberia corresponder a los 6rganos mixtos, mientras que el ejecutivo tiene su &mbito de
actuacion propio en las leyes de policia. El poder ejecutivo exterior resulta indivisible incluso en el nivel del
ejercicio porque es la soberania frente a otros Estados; el interior se divide en tantos tipos de ejecuciones
como de leyes una de las mas importantes es la ejecucion de las leyes civiles, que abarca a las penales, por-
que unido a ella se encuentra un tipo de organizacion especial; la judicial en la que los elementos opuestos
de libertad —esencia de la legislacion—y seguridad —base de la ejecucion- se unen. Johann Heinrich Gottlob
von JusTI, Natur und Wesen der Staaten, cit., § 53, pag. 116.

2 Laseparacion resulta incapaz por si sola de alcanzar el equilibrio y la garantia de los bienes y dere-
chos de los individuos; por eso, es preciso la combinacion con elementos unificadores. Los individuos verian
amenazada su situacion por la pluralidad de poderes que independientes unos de otros carecerian de con-
trol. Vid. Hugo Jospeh HAHN. «Uber die Gewaltenteilung in der Wertwelt des Grundgesetzes» en Jahrbuch
des offentlichen Rechts der Gegenwart, Band 14, 1965, pag. 21.

# La primera mencion concreta a la division de poderes esta en los apuntes a sus lecciones de 1769-
1771, manteniendo en ellos una concepcién muy parecida a la que plasmara posteriormente en la Metafisi-
ca de las costumbres. Immanuel KANT, «Reflexionen Kants in den von ihm benutzten Vorlesungskompe-
dien» en Kants handschriftlicher Nachla en Kants gesammelte Schriften, tomo 19, De Gruyter & Co. Berlin-
Leipzig, 1934.

2 Immanuel KANT, «Reflexionen, cit. 7653, Phase «Der Gesetzgeber mubnicht Richter sein, denn
der Richter mubunter dem Gesetze stehen, damit sein Urteil mit dem Gesetze (ibereinstimme, also dann er
nicht selbst der Gesetzgeber seiny.
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contrario, que se cumpla la condicion de un debate sobre los términos lega-
les?®. Esto supone la unificacion de las funciones del juez y del gobierno, en
una méas amplia funcion: la de administrar®.

Esta oposicion conceptual entre legislacion y administracion?’ permite
distinguir entre monarquia y despotismo?. En todo caso, si el soberano es
legislador, no puede ser también ejecutor de las leyes, lo que obliga a la confi-
guracién de poderes distintos. Ahora bien, al ser el poder soberano indivisible
por naturaleza, sélo cabe extraer?® dichos drganos de este poder, sin que ello
suponga la destruccion del conjunto y sin que cada uno de los poderes sea
capaz por si mismo de representar al todo.

En consecuencia, el monarca ostenta el poder legislativo, que tiene limi-
tes; y dirige, mediante la ley, a los gobernantes y/o a los jueces. Asi, junto al
poder legislativo del monarca y no frente a él, el poder ejecutivo —que corres-
ponde a gobernantes y ministros— consiste en la realizacion de la ley. La mis-
ma se concibe como un proceso de adaptacion de la voluntad general o abs-
tracta del legislador al caso concreto, ésta es la labor del gobernante y de los
ministros. Los ministros, en particular, son la cabeza de la Administracion y
estan encargados del bienestar de los ciudadanos. Aqui aparece otra nota
caracteristica de la concepcion alemana de la relacion entre el Estado y la
sociedad, los ministros como encargados de lograr el bienestar (Wohlfahrt). EI
juez también aplica la ley, en el sentido anterior, pero ademas es el principal
garante de la libertad y propiedad de cada individuo®.

Hasta aqui sus reflexiones iniciales. EI pensamiento kantiano alcanza la
madurez sobre la cuestion en los paragrafos 45 a 49 de la segunda parte de la
Metafisica de las costumbres®.

Cada Estado contiene siempre en si tres poderes; es decir, la voluntad uni-
da general del Estado en tres personas®. Los tres poderes son: el poder de domi-

% Christian RITTER; Die Rechtsgedanke Kants nach den friihen Quellen. Vittorio Klostermann, Frank-
furtam Main, 1971, pags. 254y ss.

% Immanuel KANT, «Reflexionen», cit. 7539, Phase - «<Administratio est vel rectoria vel iudicatoria,
prioris caus instrumentales inmediate dicuntur ministri, status mediata magistratur».

7 Immanuel KANT, «Erlatiterungen Kants zu Gottfred Achenwall luris Naturalis, Pars posterior» en
Kants handschriftliches Nachla b en Kants gesammelte Schriften, tomo 19, De Gruyter & Co. Berlin-Leipzig
1934.

% Con laidea de que la diferencia entre unoy otro consiste en que en la monarquia el poder esta divi-
didoy en el despotismo no. Vid. Immanuel KANT, «Reflexionen..» cit. en nota 23; 7783 Phase s - 0 «<Der Sou-
verain, der administrirt oder richtet, ist despot oder ein erblicher dictator».

% KANT niega que se pueda hablar de Teilung (division) y prefiere utilizar el término Ausgliederung
(distincion de un conjunto, desmembracion). Vid. Christian RITTER; Die Rechtsgedanke Kants nach den frii-
hen Quellen, cit. en nota 25; pags. 307-308.

% De ello KANT extrae dos conclusiones estructurales en orden al proceso judicial y a la eleccion de
los jueces: la necesidad de un proceso publico y la eleccién popular o el sistema de jurados. Immanuel
KANT, «Reflexionen» cit. 7781s - o«Er (der Souverain) ist Oberrichter. Er spricht sein Urtheil in besondern
Falle, sondern setzt andere Richter ein oder auch ein auberordentlich Gericht, weil dieses wiederum eine
allgemeine Handlung ist, da er aus dem Volke selbst die Hlfe vor ihr Recht nimmt und sich also das Volk
selbst recht spricht. Auf ihm haltet also kein Tadel, er ist heilig und irreprehensibel».

3 Immanuel KANT; Metaphysik der Sitten, tomo 7 en Kants Werke in zehn Banden, Wissenschaftli-
che Buchgesellschaft, Darmstadt 1968.

# Aqui radica el punto crucial de la declaracion de independencia de los poderes o al menos, esa es la
interpretacion de la doctrina francesa de principios del siglo XX, especialmente CARRE, que consideraba que
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nio (o soberania) que se «encarna» en la persona del legislador, el poder ejecu-
tivo en la del gobernante y el poder judicial en la persona del juez®. La posi-
cion de los tres poderes en la dindmica de la decision estatal es idéntica a la de
un silogismo® en el que la premisa mayor fuera la ley, la premisa menor el
mandato de proceder segun la ley y la conclusidn, la sentencia en la que se
declara lo que es el derecho en el caso concreto®.

Los tres poderes-personas morales deben estar coordinados. Cada unoes la
pieza que completa a los otros para alcanzar la plenitud del conjunto: la unidad
del Estado®. En todo caso, que ningun poder-persona puede usurpar, en ter-
minologia kantiana, «la cualidad de su persona». Esta es, en el caso del legisla-
tivo (soberano), el ser irreprensible e irreprochable, en el del ejecutivo, irresisti-
ble e inapelable, en el juez superior®’. Ahora bien, sélo la suma de los elemen-
tos de coordinacion y de respeto garantiza los derechos de los ciudadanos.

En cuanto al origen social de las respectivas personas-poderes, el legisla-
dor tiene que proceder necesariamente del pueblo, porque sdlo la participa-
cion de éste en la elaboracidn de la ley elimina la injusticia. Esta base partici-
pada y colectiva de la persona-poder legislativo, no vulnera el mantenimiento
de la unidad del Estado®.

KANT habia puesto por escrito lo que MONTESQUIEU no se habia atrevido, pero habia pensado. Una vision
bastante restrictiva del pensamiento kantiano, al olvidar la previa reflexion sobre la unidad del Estado. Bien
es cierto que DUGUIT considerd que la introduccién del término persona tenia como base el pensamiento de
la trinidad cristiana; es decir, la idea de tres personas en unay que con ello queria asumir la doble condicién,
siempre complicada, que la doctrina cristiana habia establecido de la Trinidad como una y trina a la vez.
CARRE DE MALBERG, Contribution a la Théorie générale de I'Etat, 1920, en reedicion de Centre National des
Recherches scientifiques, Paris 1962; tomo I1, pags. 23y Léon DUGUIT, La Théorie générale de I'Etat, 12 par-
te, tomo 11, Fontenay et companie, Paris, 1928; pag. 669.

# En el mismo sentido, ya en Immanuel KANT, «Reflexionen», cit. en nota 23; t-I 7538 - «Gesetzge-
ber, Regent und richter; potestas legislatoria, rectoria et iudiciaria».

¥ En la Alemania del xIx, a favor de esta interpretacion, Ludwig Heinrich JAKOB, Grundsatze der
Polizeigesetzgebung und der Polizeiveranstalten, cit. en nota 14; § 23, pag. 17. Més critico STAHL que afirma
que la division tripartita puede recordar a un silogismo, pero que tal nocién sitGa al poder judicial como
mero y fundamental aplicador de la ley cuando se trata del que realiza la proteccion juridica del ciudadano,
ademaés, la division de poderes no puede ser un producto de la I6gica, sino del Estado y de la naturaleza espe-
cifica de las funciones que debe cumplir. Friedrich Julius STAHL, Die Philosophie des Rechts, vol. 11 «<Rechts
und Staatslehre auf der Grundlage christlichen Weltanschauungy, 2° apartado, «Die Lehre vom Staat und
die Principien des deutschen Staatsrechts», J.C,.B. Mohr, Heidelberg, 1846; § 57, pags. 173-174. Completa-
mente en contra, BLUNTSCHLI por considerarlo pueril y sin sentido. Johann Caspar BLUNTSCHLI, Allge-
meine Staatslehre, 52 edicion, J.C. Cottaschen Buchhandlung, Stuttgart, 1875; pag. 591.

% Immanuel KANT, Metaphysik der Sitten, cit. en nota 31; I1 parte, § 45, pag. 431.

% Immanuel KANT, Metaphysik der Sitten, cit. en nota 31; Il parte, § 48, pags, 434-435.

3 Un ejemplo de esta idea es la prohibicion de que el legislador castigue al gobernante porque eso
seria un acto de ejecucion de la ley elaborada por él mismo, lo que es una contradiccion l6gica y una vulne-
racion de las relaciones de subordinacion entre los poderes-personas. Este ejemplo se acerca demasiado a la
estructura clasica del principio estricto de separacion de poderes y hace comprensible los recelos de ciertos
autores alemanes del siglo xix. Cfr. Immanuel KANT, Metaphysik der Sitten, cit., 1 parte, § 49, pag. 436. Por
todos, Carl WELCKER en Voz «Justicia gubernativa» en Staatslexikon oder Encyclopadie der Staatswissens-
chaften, vol 111, 32 edicién, Brockhaus Verlag, Leipzig, 1859; pég. 260.

% El paragrafo 47 es iluminador sobre el concepto kantiano. EI Estado se constituye mediante el con-
trato original en el que los individuos abandonan su libertad exterior y quedan concebidos como miembros
de una entidad comun a la que deben obediencia. Todos las personas-poderes del Estado son autoridad
frente a la masa de individuos que han cedido su libertad y pasan a ser subditos. Cfr. Immanuel KANT,
Metaphysik der Sitten, cit. en nota 31; § 47, pag. 434.
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Por lo que se refiere a las otras dos personas-poderes que completan la «tri-
nidad estatal», KANT determina con menor detalle su origen. El regente o
gobernante ejerce la funcidn ejecutiva. Esta se subdivide en el nombramiento
de magistrados —en el sentido de miembros de la Administracién-y en el dic-
tado de normas que desarrollan la ley®.

En cuanto a la tercera persona moral del Estado, los jueces, establece una
separacion personal estricta con los miembros de las otras personas; en espe-
cial, respecto al regente y al gobierno. Los jueces deben pertenecer o, al menos,
proceder del pueblo*. No obstante, una vez elegido, el ciudadano-juez se
inserta totalmente en el Estado como demuestra la definicion de Sentencia
como acto individual de justicia pablica (distributiva) por medio de un admi-
nistrador estatal sobre un stbdito*.. La insercién en el Estado del juez elegido
es un reflejo evidente de la unidad de éste que lo sitGa por encima de las per-
sonas morales en las que se puede descomponer y que supone, en Gltima ins-
tancia, que todas las decisiones de las mismas sean reconducibles a la unidad.

En suma, la clave del pensamiento kantiano es la tension que establece
entre los dos polos del ejercicio dividido del poder: division en la unidad y uni-
dad a pesar de la division. La razon para esta tension es doble: la garantia de la
libertad de los ciudadanos y la distribucion del trabajo estatal en atencion a la
adecuacion de las personas-poderes a las funciones que han de desempefiar.
Ahora bien, para alcanzar el equilibrio de la estructura no se puede trasladar al
ambito estatal la tension y division propia de la sociedad. El resultado es la
diferenciacion puramente conceptual y racional de funciones en el interior del
Estado (por su cualidad, entre legislacion y aplicacion, por su causa entre
gobiernoy jurisdiccion) y una paralela y perfecta diferenciacion personal (fisi-
ca y juridica) que permite componer los diferentes intereses sociales sin que
sus tensiones y enfrentamientos provoquen una fractura del Estado?.

3. LANEGACION DELA DIVISION DE PODERES EN EL PROCESO
DE UNIFICACION ALEMANA. DE 1815 A 1871

3.1. Las primeras recepciones en el Derecho positivo. El articulo 57 de la
Declaracion final del Congreso de Viena

Pues bien, a partir de 1815, el principio de division de poderes como
tal se convierte en el elemento central del estudio del reparto de funcio-

* No sélo puede dictar reglamentos, también puede dictar 6rdenes que tienen el caracter de regla-
mentos y que no pueden ser leyes, porque vienen a resolver un caso concreta. Vid. Immanuel KANT,
Metaphysik der Sitten, cit. en nota 31; I1 parte, § 49, pag. 435.

“" Immanuel KANT, Metaphysik der Sitten, cit. en nota 31; Il parte, § 49, pag. 436.

“ Lapublicidad de la justicia, como ya se habia mencionado en anteriores escritos, es uno de los ele-
mentos basicos del procedimiento de actuacion de este poder. Vid. Immanuel KANT, Metaphysik der Sitten,
cit. en nota 31; Il parte, § 49, péag. 436.

2 Sobre el caracter logico-racional de la division kantiana, vid. Manuel GARCIA-PELAYO, «La division
de poderes y su control jurisdiccional, cit., pag. 11.
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nes*. La Restauracién supone negar tajantemente la division de poderes por
liberal y revolucionaria, lo que se consagrara juridicamente en la prohibicion
que recoge el articulo 57 de la Declaracidon final del Congreso de Viena de
que los Estados alemanes la reconozcan en sus Constituciones*.

Esto convirti6 a la division de poderes en uno de los objetivos de los movi-
mientos liberales opuestos a la monarquia constitucional, como se manifies-
ta en su reconocimiento en la Constitucion de la Iglesia de San Pablo de
Frankfurt de 28 de marzo de 1849*° y en otras dos Constituciones liberales
contemporaneas® y la vuelta de la prohibicién con la contrarrevolucion de
1850. Este debate politico solo perdié importancia con la creacion del Impe-
rioen 1871.

Con estos presupuestos, la mayoria de los autores alemanes mantuvo una
nocién de soberania y una concepcién de la organizacion estatal que estaban
en abierta oposicion con los postulados de la divisién de poderes*.

Sin embargo, la existencia de documentos constitucionales en los que se
establecen drganos de representacién estamental con funciones especificas
mantuvo vivo el estudio de las funciones del Estado® y sus asignaciones prin-
cipales, base de la divisidn de poderes.

“ Aunque las ideas francesas habian tenido una rapida difusion en la época de las guerras de Napo-
ledn e incluso llegaron a expresarse, impuestas por el invasor, en la Constitucion del reino de Westfalia de 15
de noviembre de 1807, la evolucion hacia el reconocimiento de la division de poderes se ve truncada con la
Restauracion, pero no asi la preocupacion por evitar el contagio del mal franceés.

“ «Da der deutsche Bund mit Ausnahme der freien Stadte aus souverainen Fiirsten besteht, so muf
dem hindurch gegebenen Grundbegriffe zufolge, die gesamte Staatsgewalt in dem Oberhaupte des Staates
vereinigt bleiben, und der Souverain kann durch eine landstdndische Verfassung nur in der Ausuibung bes-
timmter Rechte an die Mitwirkung der Stdnde gebunden werden». Es, como dice ZOEPFL, la clara y evi-
dente exclusion del principio de divisién de poderes. Vid. Heinrich ZOEPFL, Grundséatze des gemeinen deuts-
chen Staatsrechts, tomo segundo, 52 edicién, Leipzig-Heidelberg, 1863, § 334, pag. 199.

% Antes de esta Constitucion no hubo ni un solo ejemplo de separacion o division de poderes en toda
Alemania. Esta afirmacion la contradice v. UNRUH al mencionar la Constitucion de Sachsen-Weimar-Eise-
nach como un ejemplo de separacion de poderes anterior a la Revolucion de 1848. No parece que esa fuera
la opinién del manual canénico que sobre dicha Ley Fundamental de 5 de mayo de 1816 escribiera Chris-
tian Wilhelm SCHWEITZER que aplica el articulo 57 al caso local: «<Da das GroBherzogtum Sachsen-Wei-
mar-Eisenach ein monarchischer Staat ist und seyn soll; so vereignigt der Regent (Gro3herzog) die gesam-
te, ungetheilte Staatsgewalt in sich (..) Er ist ein Monarch, Souveran, Frst in dem wahren Sinne des Wor-
tes» Vid. Christian Wilhelm SCHWEITZER, Offentliches Recht des GroRRherzogtumes Sachsen-Weimar-Eise-
nach, Primera parte, Wilhelm Hoffmann Verlag, Weimar 1825, pags. 34-35 y Georg Cristoph von UNRUH,
«Grundlagen und Probleme der Verteilung der Staatsgewalt», cit. en nota 18, pag. 295.

% Fueron las Constituciones de Schleswig y Holstein, entonces divididos, ya que el primero pertene-
cia al Reino de Dinamarca y la del ducado de Lauenburg, ambas de escasa duracién y surgidas en el marco
de la guerra germano-danesa, que condujo a su integracion en la Federacion alemana. La primera es de
1848 y estuvo en vigor hasta 1851. La segunda es de 1849. Cfr. Georg Cristoph von UNRUH, «Grundlagen
und Probleme der Verteilung der Staatsgewalt», cit. en nota 18, pég. 295.

47 En este contexto y con el terror y el bafio de sangre que la Revolucion Francesa habia supuesto se
pretende por la aristocracia la recuperacion del equilibrio y de la monarquia moderada y mixta. Asi, se esta-
blece una separacion estricta entre el gobierno moderado y la separacién de poderes. Vid., por todos, Rudolf
V. GNEIST, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland, reimpresion de la 22 edicion de 1879,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1966; pags. 27-28.

% Por influjo de la teoria de la asimilacion del cuerpo politico al cuerpo humano, se denominan fun-
ciones. La teoria organicista encuentra su maxima expresion en la obra de GIERKE que la elabord para la per-
sona juridica del Derecho privado, trasladando luego sus conclusiones a la persona juridico-publica. Vid.
Otto von GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Akademische Druck, Graz, 1954.
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Por consiguiente, la division funcional del poder, sin cuestionar la unidad
de éste, se convierte en el objetivo principal de los autores. No obstante, se pue-
den distinguir dos lineas. Por una parte, la de aquellos que valoran positiva-
mente los elementos del gobierno mixto y de la distribucion de funciones entre
los 6rganos, aungue rechazan la division de poderes como tal y la de los que se
limitan a mantener las divisiones y clasificaciones por materias propias de la
época anterior a la Revolucién, sin introducir novedad alguna.

3.2. Planteamientos que analizan el fenémeno de la division de poderes, desde el
punto de vista de su descomposicion en una objetiva distribucion de drganos
y funciones y las correspondientes clasificaciones de las funciones

En todos los autores de la primera mitad del siglo xi1x aleméan se entiende
la division de poderes como la constitucién de tres entidades separadas e inde-
pendientes que fracturan la unidad del Estado. Esta intepretacion se conside-
ra peligrosa como sefiala, por ejemplo, el prusiano ANCILLON. Ello le condu-
ce a defender la existencia de dos niveles; de un lado, el monarca que tiene la
titularidad del poder del Estado Y, de otro, una serie de 6rganos que ejercen
dicho poder. Esto comporta evidentemente una tension entre unidad (monar-
ca) y pluralidad (6rganos), entre titularidad y ejercicio, que se resuelve
mediante la idea de que los 6rganos no pueden estar constituidos de manera
que lleguen a formar un todo por si mismo®.

Casi al mismo tiempo, ARETIN concibe el poder como la suma de dos ele-
mentos: fuerza y voluntad. Al legislativo le faltaria la fuerza para actuar sobre
la realidad, y al ejecutivo la voluntad®. Esto supone reducir al legislativo y eje-
cutivo de poderes a simples 6rganos, porgue la definicion de poder implica la
unidn inescindible de fuerza y voluntad. Obviamente, el poder estatal es Uni-
co e indivisible y se centra en la figura del rey5..

Por su parte, KLUBER rechaza el principio por una cuestion de eficacia. El
principio es muy complejo y crea mas problemas de los que soluciona. Por tan-
to, defiende la unidad de las potestades, aunque sea recomendable la separa-
cion organica limitada de los derechos de soberania (funciones) legislativo y
ejecutivo®,

“ La unidad no sélo queda garantizada con la presencia del monarca, sino que hay que afiadir a la
misma, las relaciones entre los poderes, 6rganos que componen el Estado. Por ejemplo, el nombramiento de
los jueces por el ejecutivo o la sumision del juez a la ley. Cfr. Friedrich ANCILLON; Uber den Geist der Staats-
verfassungen und dessen Einfluf auf die Gesetzgebung, Duncker & Humblot, Berlin, 1825, péag. 33.

%0 Al no ser posible separar en ninguna accion humana la fuerza de la voluntad, no es posible tampo-
co separar los poderes. Johann Christian Freiherr V. ARETIN; Staatsrecht der konstitutionellen Monarchie,vol.
1, Altenburg, 1824; pag. 87.

5L Cfr. Johann Christian Freiherr V. ARETIN; Staatsrecht der konstitutionellen Monarchie, cit. en nota 50;
pags. 89-90.

%2 Vid. Johann Ludwig KLUBER, Offentliches Recht des Teutschen Bundes und der Bundestaaten, cit. §
364 y notas b) y c) § 100, pag. 105. La nota b) contiene una fuerte critica a KANT y una defensa de CONs-
TANT.
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Para STAHL, el poder del Estado también es Unico e indivisible, porque el
concepto de soberania excluye cualquier divisién. Ahora bien, el ejercicio de
ese poder Unico puede estar dividido, porque las condiciones de la realidad son
diversas, y, con ellas, las funciones a realizar®. Funcionalmente distinguia
entre la ley —representacién de la idea de permanencia que subyace a la volun-
tad estatal-y el poder de vinculacion del Estado o poder de la voluntad perso-
nal del monarca. Entre la ley y el poder vinculatorio del Estado existen rela-
ciones semejantes a las que existen entre caracter y voluntad en los seres vivos.
En esta autonomia entre la voluntad y el caracter como modo de evitar el abso-
lutismo subyace la diferenciacion entre el Estado, poder, voluntad y la socie-
dad, que se da leyes y otorga el caracter®™.

Ya en 1840, Carl voN ROTTECK afirmaba que la debilidad principal de la
separacion de poderes era, precisamente, no tener en cuenta la idea de unidad
del Estado, pero, al contrario que en los autores anteriores, la unidad se alcan-
za por la oposicion entre las personas que ocupan-ejercen los poderes legisla-
tivo y administrativo®. Dicha oposicion implica inevitablemente la interrela-
cion entre las mismas®®, asi como la existencia de un tercer poder-funcion: el
poder de inspeccion real®”. Con esto, V. ROTTECK rechazaba los postulados
practicos de la division de poderes, pero venia a admitir la division tedrica®.

Igualmente, WELCKER critica la separacion de poderes desde la vision
unitarista del Estado. Su razén es simple: una «persona» como el Estado no
puede ser dividida mecénica y artificialmente. Como a la persona natural, la
separacion de sus érganos le produce trastornos y enfermedades. Un buen
ejemplo de esos «trastornos» son las soluciones previstas en Estados Unidos
para que mediante laarmonizacidny equilibrio se impida que la separacion se
convierta en un obstaculo para la eficacia de la accion estatal®.

A partir de 1840, las negaciones tajantes de la separacién dejan paso a la
aceptacion de una divisién organica con base social. La negacion tajante per-

5 El soberano puede ser un principe, una asamblea 0 ambos como un solo sujeto, pero debe quedar
especificado. Friedrich Julius STAHL, Die Philosophie des Rechts, cit. en nota 34; § 52, pag. 163 y § 53, pag.
165.

. Friedrich Julius STAHL, Die Philosophie des Rechts, cit. en nota 34; § 51, pags. 162-163.

% Vid. Carl V. ROTTECK; Lehrbuch des \ernunftrechts und der Staatswissenschaften, Stuttgart 1840,
reimpresion Scientia \erlag, Aalen 1964; pag. 223.

% Por ejemplo, el reconocimiento en favor del rey de los derechos de iniciativa legislativa y veto. Vid.
Carl V. ROTTECK; Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatswissenschaften, cit. en nota 55; pag. 231.

57 El problema del reconocimiento del poder inspectivo al monarca como soberano y al mismo tiempo
el poder administrativo como 6rgano superior del Estado plantea no pocos problemas que este autor no resuel-
ve. Carl V. ROTTECK; Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatswissenschaften, cit. en nota 55; pag. 217y ss.

% Asi puede y debe entenderse la siguiente frase. «Die drei Gewalten, die nur in der theoretischen
Untersuchung getrennt werden kénnen, sind in der Wirklichkeit unméglich zu trennen. Alles, was von sol-
cher Trennung je gesagt ist, ist ein leerer Traum leerer Theorie, und geféhrlicher Theorie». Vid. Carl V.ROT-
TECK; Lehrbuch des \ernunftrechts und der Staatswissenschaften, cit. en nota 55; pags. 214 y 217.

% Concretamente menciona la participacion del legislativo en la ejecucion y del presidente en la legis-
lacién mediante su posibilidad de veto, mientras los jueces independientes controlan no sélo las cuestiones
entre los particulares, sino también los conflictos administrativos y la constitucionalidad de las leyes, mien-
tras que el Presidente nombra a los jueces del Tribunal Supremo y mantiene el derecho de indulto. Carl
WELCKER en Voz «justicia gubernativa» en Carl WELCKER / Carl von ROTTECK Staatslexikon oder Encyclo-
pédie der Staatswissenschaften, vol. 111, 32 edicién, Brockhaus Verlag, Leipzig, 1859; pag. 257.
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durd més en las zonas del sur de Alemania en las que el absolutismo era refle-
jo del orden divino catdlico. La razén politica estribaba en que, en general, en
Prusia y, ya de manera clara en la Constitucion de 31 de enero de 1850 no se
negaba de modo tan tajante la division de poderes como en las constituciones
de los paises del Sur de Alemania®. No obstante, algin autor —caso de HELD—,
continuara todavia en 1868 rechazando de plano la separacion de poderes.
Este autor tiene especial importancia para la situacion de la Administracion
Pulblica en este contexto, pues, en su opinién, no hay méas poder que el del
Estado que se expresa mediante su «fuerzax, cuyo mejor ejemplo es, precisa-
mente, la Administracion®?.

Por tanto, el rechazo de la division de poderes no implica que no se acepte
normalmente la divisién funcional, al contrario, la presupone. No hay que
olvidar que la division de funciones entronca con el conjunto de clasificacio-
nes anteriores de las regalias y prerrogativas del monarca, pero modificandolas
y adaptandolas a un nuevo presente constitucional, sobre todo en la termino-
logia. Asi, hay autores que establecen dos funciones primarias que luego se
complementan con otras, distinguiendo ademas entre funciones-poderes y
simples funciones. En otros casos, se intenta hacer coincidir las definiciones
funcionales con los tres poderes aristdtelicos, incluso se llega a hablar de cua-
tro funciones.

En ANCILLON, por ejemplo, prima lo politico sobre lo juridico, por lo que
obvia una definicién de las funciones. Aun asi, se puede deducir que concebia
sélo dos funciones: la legislacion y la ejecucion, que comprendia la judicial®.
Si le interesa, sin embargo, la asignacion de dichas funciones a 6rganos. Asi, la
funcidn legislativa deberia ser ejercida por una Camara doble, para represen-
tar la pluralidad social® y la funcion ejecutiva jurisdiccional por jueces-fun-
cionarios®,

La teoria funcional de V. ARETIN se basa en la idea de los momentos de la
actuacion estatal. EI poder unitario del Estado se despliega en dos fases: una
original, residenciada en el pueblo, y una derivada de ejercicio directo por el
monarca 0 en su nombre. Esta estructura contrasta con el marco constitucio-
nal definido. Por ejemplo, el poder legislativo y su producto, la ley, son, en su
presente, meras voluntades, resultado de la colaboracion entre el monarcay los

8 Cfr. Ernst Wolfgang BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt. Dunckler & Humblot, Ber-
lin, 1958, pag. 220.

6 Vid. Joseph HELD, Grundziige des allgemeinen Staatsrechts, F.A: Brockhaus, Leipzig, 1868, pags.
326-328. Ya en una obra anterior igualaba poder del Estado a poder personal del monarca y todo ejercicio del
mismo a la estructura de funcionarios que le sirven de apoyo y que dependen de él. Joseph HELD, System
des Verfassungsrechts der monarchischen Staaten Deutschlands, 22 parte, Stahelischen Buch- und Kunsthan-
dlung, Wirzburg, 1857, pags. 300-303.

8 Friedrich ANCILLON; Uber den Geist der Staatsverfassungen und dessen Einfluf auf die Gesetzgebung,
cit. en nota 49; pag. 66. }

8 Friedrich ANCILLON; Uber den Geist der Staatsverfassungen und dessen Einfluf auf die Gesetzgebung,
cit. en nota 49; pag. 32.

& Friedrich ANCILLON; Uber den Geist der Staatsverfassungen und dessen EinfluB auf die Gesetzgebung,
cit. en nota 49; pag. 173.
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representantes de la sociedad (pueblo). El poder judicial no seria mas que una
mera funcion y no un poder (lo cual enlaza directamente con la teoria de las
regalias materiales) y al ejecutivo le falta consistencia para explicar la realidad,
pues reduce la labor del monarca a mero instrumento aplicador de la ley®. El
resultado es un cuadro dispar en el que se mezcla lo funcional con lo organico
y, sobre todo, la negacion de la configuracion de determinados 6rganos como
poderes y su reduccién a meras funciones.

Por el contrario, para V. ROTTECK, las definiciones funcionales son el cen-
tro de su reflexion®. Parte, por supuesto, de la dicotomia legislacion y ejecu-
cion que distingue en la estructura del Estado entre los abstracto y la aplica-
cion al caso concreto. Esta dicotomia suele ordenarse temporalmente, en pri-
mer lugar, los preceptos generales, luego, su aplicacién. Ademas, estas funcio-
nes se expresan Unica y exclusivamente por medio de unos determinados ins-
trumentos; es decir, estdn procedimentalmente asignadas®’. Hasta aqui, la
presentacion general. Ahora bien, constata, por primeravez, que en la realidad
constitucional, la asignacion de cada funcién a un érgano distinto no es per-
fecta. Ello le obliga a crear un concepto subjetivo que sea capaz de englobar la
actividad del Gobierno (legislativa y aplicativa): el poder administrativo. No
obstante, este concepto de poder administrativo no se corresponde con la fun-
cién administrativa por no incluir la elaboracion de normas®,

En segundo término, V. ROTTECK entiende, como no podia ser menos, la
labor judicial desde un punto de vista exclusivamente funcional. En efecto, de su
definicion de juzgar «el mero reconocimiento del derecho en el caso controverti-
do» se concluye que los jueces no son un poder®. El cuadro de funciones se com-
pleta con la funcién inspectiva que le corresponde al rey. Con esto, parece indi-
car la existencia de dos niveles funcionales, pues, en un primer nivel, se encon-
trarian la legislacién y la ejecucion y en un segundo nivel, la funcion jurisdiccio-
nal y la inspectiva. Esto no es mas que una modernizacion de la clasica teoria de
las regalias materiales y formales, como expondremos mas adelante.

Por su parte, SCHMITTHENNER intenta definir las funciones, a partir de la
idea de la personalidad juridica del Estado, sin embargo, sus definiciones no

8 A lavez concibe a la monarquia constitucional como el gobierno mixto perfecto. ARETIN distingue
el poder del Estado que procede de la idea de soberania, pero no renuncia a la participacion plural de la
sociedad en la configuracion de la voluntad estatal la que sin la fuerza del monarca no es nada. Vid. Johann
Christian V. ARETIN; Staatsrecht der konstitutionellen Monarchie, cit. en nota 50; pag. 177.

8 Carl V. ROTTECK; Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatswissenschaften, cit. en nota 55; pag. 211.

67 Carl V. ROTTECK; Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatswissenschaften, cit. en nota 55; pag. 212.

8 Carl V. ROTTECK; Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatswissenschaften, cit. en nota 55; pag. 232.

8 Juzgar consiste en el reconocimiento en un caso controvertido de lo que es derecho. El acto de reco-
nocimiento implica una posterioridad de la accion del juez que lo aleja globalmente de la creacién primaria
de derecho y de la fijacion de la voluntad comdn. En suma, poder es crear y no meramente reconocer lo ya
existente. La caracteristica principal del poder judicial, la independencia judicial, ya no se articula desde la
division de poderes, sino que es consecuencia necesaria de que el juez no ejerce poder. El juez no tiene
voluntad porque ni es el poder administrativo que al proceder del rey asume la voluntad de éste, ni tampo-
co la voluntad del legislador, representante de la sociedad. El juez se encuadraria més bien en los derechos
materiales de soberania como el financiero o el militar. Carl V. ROTTECK; Lehrbuch des Vernunftrechts und
der Staatswissenschaften, cit. en nota 55; pags. 215-216.
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pasan de ser meras clasificaciones’. Su punto de partida es la ecuacién fun-
cién-poder. Las funciones corresponden a los tres momentos normales de la
actuacion de toda persona: la toma libre de la decision o funcién legislativa; la
realizacién factica de la misma o funcidn ejecutiva y la revision de la concien-
cia o funcion inspectiva o vigilante. A esto afiade una «division de poderes» que
atiende a distintas variables: el modo de expresidn, el objeto, el &mbito de la
vida social en el que se expresa y los fines estatales que persigue’. No cabe
duda de que este autor mezcla la clasificacién tradicional de las funciones y
potestades mediante las que se expresa el poder estatal con la terminologia de
la division de poderes, pero no integra las distintas perspectivas, limitandose a
la descripcion de las funciones, por lo que su obra simplemente tiene el interés
de ser uno de los primeros pasos en la reformulacion de las clasificaciones de
las regalias en el marco de la division de poderes.

Mucho méas compleja es la formulacion de STAHL que atiende al conteni-
do interno y no a la forma de expresion de la funcion’. Asi, distingue, en prin-
cipio, tres funciones mediante las que se ejerce el poder del Estado. La legisla-
cion que seria la fijacion de los principios juridicos fundamentales, por tanto,
funcién primaria en cuanto a poder y efecto, teniendo capacidad de determi-
nar, pero no de ser determinada’. La funcién de gobierno, entendida como el
abastecimiento inmediato, efectivo y real de las situaciones. Dentro de la fun-
cion de gobierno distingue entre la ejecucion de las leyes, sin la jurisdiccion, y
gobierno, en sentido estricto, cuyos fines y objetivos no estan marcados por la
ley. Entre el aspecto ejecutivo y gubernativo, la diferencia esta en la vinculacion
positiva 0 negativa respecto a la ley. Esta funcién incide directamente sobre la
estructura de la Administracién y del Gobierno, pues, para cumplir la misma,
los 6rganos que la ejerzan tienen que ser permanentes y estar estructurados en
multiplicidad de niveles, tanto territoriales como materiales, unidos por unos
principios basicos™. La terceray Gltima funcién es la judicial que consistiria en
la reconstruccidn de la ley «lesionada» al invadir un individuo la esfera juridi-
ca de otro individuo. La realizacion de esta actividad tiene también conse-

0 Poreso, Norbert ACHTERBERG lo sitlia como uno de los autores que unen la division material de las
potestades con la nueva idea de la division funcional, sin embargo, en nuestra opinion, no hay una sintesis
tan evidente como en los casos de ZOEPFL 0 VON RONNE. Cfr. Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funk-
tionlehre, cit. en nota 3; pég. 9.

™ Sélo hay que mencionar que, en este Gltimo apartado, diferencia entre poder juridico y poder de
bienestar en la linea de la diferenciacion entre leyes civiles y leyes de policia. Friedrich SCHMITTHENNER,
Grundlinien des allgemeinen oder idealen Staatsrechtes, G.F. Heneris Verlag, GieRen, 1845, en la reproduccion
fotocopiada de Alfred Metzer \erlag, Hamburg, 1966, pags. 293-295. A pesar de que sus aportaciones no
fueron especialmente interesantes, KAGI lo sita como el gran iuspublicista de la Alemania anterior a 1848,
creador de la diferenciacion entre lo formal y lo material. Cfr. Oskar Werner KAGI, Zur Entstehung, Wande-
lung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips, A.G. Gebr, Leeman & Co., Zirich, 1937, p4g. 118.

2 Friedrich Julius STAHL, Die Philosophie des Rechts, cit. en nota 34; § 52, pag. 164.

8 Esta funcion debe corresponder en atencion a las caracteristicas de la misma al soberano. Friedrich
Julius STAHL, Die Philosophie des Rechts, cit. en nota 34; § 54, pag. 166.

™ Para la correcta realizacion de las necesidades del Estado derivadas de su funcion, el Gobierno tie-
ne que estar compuesto de funcionarios con conocimientos técnicos. Vid. Friedrich Julius STAHL, Die Phi-
losophie des Rechts, cit. en nota 34; § 55, pags. 167-168.
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cuencias para la organizacion del poder que la ejerce. En primer término, la
justicia pertenece al &mbito de lo privado, por lo que no se puede considerar
que se trate de ejecucion de la ley, necesitada ésta de la intervencién adminis-
trativa (estatal), sino que puede hacerse exteriormente al Estado. Por tanto, el
juez se aleja del Estado por su necesaria imparcialidad e independencia frente
al soberano, para resolver los conflictos particulares El poder judicial se sitla
asi en una posicion intermedia entre el Estado y el individuo, protegiendo a
éste y reconstruyendo o garantizando la legalidad, con lo que sirve también al
interés general. Esta independencia podria poner en serio peligro la unidad del
Estado que se salva, gracias a la limitacion del juez al caso pasado, Unico e
individual™.

Algo diferente a los autores citados, WELCKER define cuatro poderes-fun-
ciones: el legislativo constituyente, el legislativo constituido, el gobierno, sin
mas afadidos, y el judicial’. Respecto al legislativo constituido rechaza su
calificacion como soberano, en tanto que poder limitado por las determinacio-
nes del constituyente’”. La limitacion y no supraordenacién del poder legisla-
tivo constituido tiene una consecuencia, especialmente importante, en el terre-
no de los jueces, pues ya no pueden considerarse sometidos, de modo absoluto
y completo, a la ley, sino, exclusivamente, a la Constitucion’®.

3.3. Lapervivencia de la clasificacion de los derechos de soberania, segin
parametros materiales y formales, como explicacion de la pluralidad
funcional de la actividad del Estado

Mientras la negacion de la division de poderes era la cuestion principal
entre los iuspublicistas alemanes de mediados del siglo X1x, otros autores
mantuvieron las concepciones propias del iusnaturalismo’®, es decir, la clasifi-

™ Friedrich Julius STAHL, Die Philosophie des Rechts, cit. en nota 34; § 56, pags. 170-171

6 Carl WELCKER, voz «Ley» en Carl WELCKER / Carl von ROTTECK, Staatslexikon oder Enzyklopadie
der Staatswissenschaften, vol. VI, J.F. Harmmeich Verlag, Altona, 1838, pag. 737.

" Se rechaza asimismo la idea de que los otros poderes estén subordinados tanto personal como juri-
dicamente al legislativo constituido, pues el constituyente los ha situado en posicién de igualdad. Carl
WELCKER, voz «Ley» en Carl WELCKER / Carl von ROTTECK, Staatslexikon oder Enzyklopadie der Staats-
wissenschaften, cit. en nota 76, pag. 739.

8 Como refleja de modo particular la realidad norteamericana con el control de constitucionalidad de
las leyes por el Tribunal Supremo, la Constitucién es una norma superior que act(a como parametro para
el juez a la hora de determinar la constitucionalidad de las leyes. Para WELCKER, ademas podria ser trasla-
dable a la realidad del principio monérquico alemén con la consecuencia de configurar a la Constitucién
como norma superior. Carl WELCKER, Voz «Ley» en Carl WELCKER/ Carl von ROTTECK, Staatslexikon oder
Enzyklopédie der Staatswissenschaften, cit. en nota 76; pag. 740. Una opinién contraria, mayoritaria, Cfr.
Georg MEYER/ Gerhard ANSCHUTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 72 edicion, Duncker & Humblot,
Miinchen-Leipzig, 1919, pag. 30 y Otto von SARVEY, Allgemeines Verwaltungsrecht, J.C.B. Mohr (Paul Sie-
beck), Freiburg, 1887, pag. 8.

™ En este sentido, Johann Stephan PUTTER, Institutiones Iuris Publici Germanici, Editio V, Vanden-
hock, Géttingen, 1792. § 216-246, pags. 218-262. El Libro VI contiene una revision de las potestades princi-
pales del Emperador. Las cuatro potestades basicas son la de inspeccién suprema, la legislativa, la de ejecu-
ciény las de fisco y tributos. Aunque la legislacion, en especial, la civil, esta definida como la elaboracién de
normas generales, mantiene, em manos del Emperador, los derechos de privilegio y dispensa de los que pue-
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cacion de las regalias (Hoheitsrechte), introduciendo, cuando era preciso,
pequefias adaptaciones derivadas del principio monarquico. Destacan, en este
punto, ZACHARIA y KLUBER.

ZACHARIA realizé simplemente una nueva clasificacion. Asi, distingui6
entre regalias o derechos formales o generales en las que se encuadran; el legis-
lativo y el ejecutivo, derecho al que solo por razones de indole positiva hay que
dividir entre poder judicial y poder ejecutivo en sentido estricto, y los derechos
materiales o especiales que resultan de la aplicacién de los formales a las nece-
sidades concretas del Estado. En estos ultimos, distinguia entre objetivos y
subjetivos. Los primeros inciden sobre la aplicacién material a la sociedad de
los derechos formales, mientras que los segundos se concentran en la organi-
zacion interna del Estado. Entre los objetivos, divididos a su vez en internos y
externos, se encuentran la policia, el poder financiero, el poder penal o el poder
de hacer la guerra, entre los subjetivos esta el poder de organizacion interno o
la alta inspeccion®.

KLUBER concebia también el poder estatal como la suma de derechos de
soberania. A partir de esta afirmacion, compartida con otros autores, elaboré
una clasificacion distinta y propia®. Diferenciaba derechos o potestades esen-
ciales, que sirven de inmediato al cumplimiento del fin estatal, y accidenta-
les?2. Dentro de las potestades esenciales distingue por razén del &mbito terri-
torial: las externas de representacién ante otros Estados y las internas que
engloban la alta inspeccion, la legislacion y la ejecucion®, Estas son las potes-
tades esenciales generales, que se completan con un conjunto de potestades
esenciales especiales entre las que se destacan las de policia, financiera, de edu-
cacion, militar o la de administracion de justicia®.

No obstante, KLUBER no acaba en este punto, sino que estudia también los
poderes. El legislativo dicta normas generales (leyes) que son de tantos tipos
como los derechos esenciales especiales®. El ejecutivo, una de cuyas partes es
el conjunto de jueces y tribunales, ejecuta y aplica las normas elaboradas por el

de hacer uso de forma totalmente discrecional. La ejecucion es la realizacion préctica de las leyes sin més,
por ejemplo, la ejecucion de las penas (facticidad de la ejecucion). Por otra parte, la potestad judicial esta en
un segundo plano, en un capitulo distinto y limitado a lo que es el propio orden jurisdiccional material.

% Karl Salomo ZACHARIA; Vierzig Biicher vom Staate, vol. I; J.C. Cotta Buchhandlung, Stuttgart-
Tubingen, 1820, pags. 136-140.

8 Johann Ludwig KLUBER, Offentliches Recht des Teutschen Bundes und der Bundesstaaten, cit. en nota
17, 8 99, pag. 103.

& En contra de la diferenciacion entre potestades esenciales y accidentales por considerar que todas
corresponden sin méas al poder del estado y s6lo se pueden dividir por razén de la materia o del fin. Cfr. Carl
Friedrich V. GERBER, Grundzuge eines Systems des deutschen Staatsrechts, Berhanrd Tauchnitz, Leipzig, 1865,
pag. 25.

8 Johann Ludwig KLUBER, Offentliches Recht des Teutschen Bundes und der Bundesstaaten, cit. en nota
17; § 100, pag. 105. Para V. STEIN, es una equiparacion intolerable entre los derechos de soberania y la trias
politica. Cfr. Lorenz von STEIN, Die \Verwaltungslehre, Parte primera. Reimpresion de la 12 y 22 edicién de
1866-1884, Scientia \krlag, Aalen, 1962; pag. 19.

# Johann Ludwig KLUBER, Offentliches Recht des Teutschen Bundes und der Bundesstaaten, cit. en nota
17, § 101, pég. 106.

& Johann Ludwig KLUBER, Offentliches Recht des Teutschen Bundes und der Bundesstaaten, cit. en nota
17; § 361-363, pags. 507-509.
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legislador de acuerdo con los fines estatales marcados por éste®. Esta division
entre legislativo y ejecutivo no engrana bien con la clasificacion de las potesta-
des, por lo que parece que KLUBER se limitd simplemente a superponer dos
ideas de raiz historica diferente. Por eso, el paso siguiente, en un momento
inmediatamente posterior, fue la sintesis entre esta vieja construccion y la divi-
sion de funciones.

Corresponde a Ludwig von RONNE y Heinrich ZOEPFL sintetizar las cla-
sificaciones de las regalias con la incipiente teoria de las funciones estatales.
Esta sintesis se obtuvo combinando la diferenciacion entre potestades formal y
material con la division funcional y la asignaciéon de éstas a los respectivos
6rganos. El resultado fue la elaboracién de una divisién funcional estructura-
da en dos niveles: el primero correspondiente a la dicotomia legislativo y eje-
cutivo (potestades formales) y un segundo con las restantes funciones (potes-
tades materiales). Esta doble articulacién del sistema estatal de toma de deci-
siones, salvando las necesarias distancias, puede ser todavia fructifera en el
analisis actual®’.

Von RONNE distinguia asi entre regalias materiales y formales. Las mate-
riales atienden al contenido de la actuacion estatal y las formales al modo y
manera en que ésta se expresa. Las materiales se dividen por su ambito de
actuacion en internas y externas. Entre las internas enumera el derecho de
hacer justicia, la evitacién de peligros que amenazan al individuo y al conjun-
to (Polizeygewalt), la potestad financieray la militar®. El ejercicio de estas cua-
tro potestades materiales se expresa siempre a través de dos formas: poder
legislativo o poder ejecutivo®. De esta forma consigue integrar ambos planos.
Por una parte, las actividades o funciones del Estado y, por otra, los poderes del
Estado como formas de expresion.

Todavia en 1863%, Heinrich ZOEPFL titulaba una parte de su estudio «de
las regalias» (Hoheitsrechte)®t. Al igual que KLUBERYY, al contrario que V. RON-
NE, su clasificacion bésica es entre potestades esenciales y accidentales®?. A

8 Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 10.

% Johann Ludwig KLUBER, Offentliches Recht des Teutschen Bundes und der Bundesstaaten, cit. en nota
17; § 364, pag. 511.

8 Al derecho de hacer justicia ni siquiera lo salva en atencion a cuestiones de indole positiva como
habia hecho ZACHARIA. El poder de policia incluye a los establecimientos pablicos y privados que sirven
para alcanzar el bienestar general. En cuanto a lo militar resalta que su importancia en Prusia procede de la
falta de fronteras naturales y de lo fragmentario del territorio prusiano. Ludwig von RONNE, Das Staatsrecht
der preubischen Monarchie, vol I, 12 edicién, Brockhaus, Leipzig, 1856; pags. 49-52.

% L udwig von RONNE, Das Staatsrecht der preubischen Monarchie, cit. en nota 88; pag. 140.

% La primera edicion de este libro habia sido publicada ya en 1842, por lo que todavia se puede con-
siderar un autor del Vormérz; es decir, anterior al segundo movimiento constitucional alemén, pero que
dadas las circunstancias pudo mantener, en lineas generales, su libro. Ademas, no fue el Gltimo, Albert HAE-
NEL en 1892 seguia basando la divisién de funciones en las regalias. Vid. Heinrich ZOEPFL, Grundsatze des
gemeinen deutschen Staatsrechts, cit. en nota 44, § 269, pag. 760 y Albert HAENEL, Deutsches Staatsrecht, tomo
primero. «Die Grundlagen des deutschen Staates und die Reichsgewalt», Duncker & Humblot, Leipzig, 1892,
pags. 119y ss.

% Sin embargo, curiosamente las soluciones que plantea son especialmente novedosas. En este senti-
do, vid. Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 9.

% Merece destacarse el repaso de la historia de las clasificaciones de las potestades esenciales que rea-
liza. La més antigua es la de ARISTOTELES —que MONTESQUIEU y FILANGIERI mantuvieron— entre legis-
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partir de aqui sefiala tres puntos de vista para analizar a los 6rganos: el subje-
tivo, el objetivo y el de las formas de actividad®.

El punto de vista subjetivo es el del estatuto personal de los miembros de
los 6rganos; el objetivo implica la division entre potestades externas e internas,
gue coinciden con las potestades esenciales especiales entre las que incluye a la
justicia o el poder financiero. Por altimo, el punto de vista de las formas de
actuacion le permite describir el modo y manera en el que se expresan las rela-
ciones fundamentales entre Estado y sociedad, reducido a las consabidas dos
posibilidades: legislacién o administracion®. Estas dos formas de actuacion
son lo que en los autores posteriores se convierten en las funciones del Estado,
mientras que las objetivas son los antiguos derechos de soberania. Al distinguir
ambos elementos, para ponerlos en relacion se funden las dos tendencias: la
funcional y la de suma de potestades. La relacion entre ambos planos conlleva
que en lo exterior —entendido como relacidn interestatal— sélo pueda existir la
administracion, concretamente, la especifica de la defensa y en el interior se
combinen ambas formas. Estas formas de actuacion estan asignadas a dos
poderes: legislativo y ejecutivo, Unicos poderes politicos internos. Esta asigna-
cion no es uniforme, precisamente, porque el ejecutivo puede actuar legislati-
va y administrativamente. Las formas de actuacion del ejecutivo en ZOEPFL
son cuatro. En primer lugar, la inspeccion o la vigilancia; en segundo, la potes-
tad reglamentaria, parte de ejecucion legal, parte libre, porque el bienestar y el
orden publico deben salvaguardarse ante el empuje de los cambios y variacio-
nes de lavida social; en tercero, la subsuncion del caso Unico en la ley, bien des-
de la perspectiva de la policia o bien desde la perspectiva del llamado poder
judicial, declarado independiente por razones exclusivamente teleolégicas;
por altimo, la ejecucion material en sentido estricto. Es una de las primeras
veces en gue la diferencia funcional entre legislacién y administracion llevada
al campo concreto de las competencias de los rganos del Estado provoca una
asimetria que ZOEPFL no resuelve, sélo describe®.

En suma, la gran virtud de zOEPFL consiste en sintetizar todas las expre-
siones del poder estatal tanto desde una perspectiva horizontal o material
como temporal. Esta virtud no se ve empafiada por el hecho de que considere
a las funciones principales s6lo como formas de expresion, lo que tiene mucho
de formalismo, ya que lo compensa mediante la distribucidon flexible (hecho
gue acepta) entre los 6rganos, claro adelanto de autores posteriores.

lativo, ejecutivo y judicial. Una divisién que se mostrd insuficiente por lo que aparecié una cuarta potestad:
la real. El ejecutivo aparece asi dividido entre poder administrativo y poder real o de gobierno. Todas estas
concepciones formalistas —como las Ilama- le resultan insuficientes y se acerca a concepciones materiales de
division de las potestades en la linea de MOSER y, sobre todo, de PUTTER. Vid. Heinrich ZOEPFL, Grundsat-
ze des gemeinen deutschen Staatsrechts, cit. en nota 44; § 270, pags. 761-762.

% Heinrich ZOPEFL, Grundsatze des gemeinen deutschen Staatsrechts, cit. en nota 44; § 270, pag. 763.

% Heinrich ZOEPFL, Grundsétze des gemeinen deutschen Staatsrechts, cit. en nota 44; 271-275, pags.
763-768.

% Vid. Heinrich ZOEPFL, Grundsatze des gemeinen deutschen Staatsrechts, cit. en nota 44; § 275-276,
péags. 768-769.
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3.4. Elidealismo aleman como fuente filosofica de inspiracion de la negacién
de la division de poderes y la consagracion de las divisiones funcionales

Es, sin duda, HEGEL el fildsofo que mas ha de influir en las ideas sobre la
division funcional en Alemania durante el siglo X1x, en particular en la segun-
da mitad. Sin duda, el Estado es el centro de toda reflexion y en él, desde su
unidad sustancial, se pueden distinguir varios momentos de determinacion
del interés general, que corresponden aproximadamente con las funciones tra-
dicionales®.

La unidad sustancial del Estado se expresa mediante el espiritu que sabey
quiere. Sabe en virtud de la experiencia de sus miembros y quiere por lavolun-
tad de sus leyes?.

El Estado para alcanzar su fin —el interés general— desarrolla (como un ser
vivo) una serie de diferencias que son los diversos poderes (6rganos) cuya
organizacion es la Constitucién politica®. No obstante, el Estado aparece
exteriormente como un solo individuo, por lo que los distintos poderes (6rga-
nos) gque lo componen se mantienen en su interior y sus relaciones no tras-
cienden al exterior®®.,

Estos poderes internos al Estado estan relacionados con los momentos de
determinacion del interés general’®, Asi, el poder legislativo determina el
momento de lo universal; el poder de gobierno determina el momento de la
subsuncidn de las esferas especiales, y el tercer momento, el de la subjetividad,
es el poder del principe que coordina y conduce a los otros momentos.

Las relaciones entre legislativo y gobierno se articulan, por tanto, a partir
de la idea de la contraposicién entre lo universal y lo especial; pero ambos
momentos forman una unidad —por medio del elemento comun de la objetivi-
dad- frente al principe en el que domina la subjetividad que se despliega en el
poder de prerrogativa, a su vez, general y especial'®,

Ahora bien, el poder del principe no es mera subjetividad ajena al resto de
la actividad del Estado, sino que contiene en si mismo todos los momentos de
la accion del Estado. En primer lugar la universalidad de la Constitucion y las
leyes, en segundo lugar, el Consejo 0 Gobierno como la relacion de lo especial

% Es decir, nadie goza de una libertad de modo ajeno al Estado ni la division del poder sirve a este fin,
Eugene FLEISCHMANN, La philosophie politique de Hegel, Librairie Plon, Paris, 1964, pag. 274, comentario
al 270 de los Principios de filosofia del Derecho.

9 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, 270, pag.
220.

% Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, 269, pag.
219.

% Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, 271, pag.
233.

10 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, § 273,
pags. 235-239. Introduce una variacion con respecto a los tres poderes clasicos con la idea del poder subjeti-
vo del principe, pero sin repercusion en el conjunto de la division estatal, Ludwig von RONNE; Das Staats-
recht der preubischen Monarchie, cit. en nota 88; nota 3, pag. 140.

101 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, § 273, pag.
236.
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a lo general y, en tercer lugar, el momento de la Gltima decisién que implica la
autodeterminacion de lo estatal y que es la sintesis de las anteriores a la vez que
lo propio del principe!®. En efecto, cada momento-funcion contiene un ele-
mento objetivo y otro subjetivo, éste siempre referido al principe. En el primer
momento, el elemento objetivo es el conjunto de Constitucion y leyes, mien-
tras que el subjetivo viene dado por la ciencia del monarca expresado en la san-
cion; en el segundo momento, el elemento objetivo es la accion de los minis-
tros y consejeros sobre los que recae la responsabilidad y el elemento subjetivo
es la decisién ultima del monarca que por ser un producto puro de su voluntad
no puede implicar la exigencia de responsabilidad. En el momento propio del
monarca como subjetividad estatal se aprecia, no obstante, un factor objetivo
que es la legitimidad hereditarial®. Con ello, el poder del principe'®, como
generador de la totalidad, se sitGa en un nivel superior: el de la soberania. La
soberania (o poder del principe), en consecuencia, es siempre la unificacion
del aspecto subjetivo con el objetivo, sintetizando asi todos los momentos del
Estado'®.

En lo que aqui interesa, el segundo momento, el de subsuncion de lo
general a lo especial, corresponde al poder de gobierno que abarca tanto al
poder de administrar justicia como a la policial®. EI complejo gobierno-admi-
nistracion, cuya funcion es la concrecién de los intereses estatales, tiene una
estructura adecuada a la misma pues implica desde las instancias superiores y
mas generales a las instancias mas concretas de decision'”’. En esta estructura
piramidal, lacomprobaciény concrecion de los intereses estatales corresponde
respectivamente a los ministros, los funcionarios ejecutivos y las autoridades
consultivas!®. Las tareas de gobierno tienen como cualquier otro momento del
Estado dos elementos: el objetivo y el subjetivo. El objetivo es el contenido
material de las mismas, el subjetivo, los funcionarios que las llevan a cabo'®.

Por altimo, se encuentra el poder legislativo que dicta las leyes que expre-
san el momento de la universalidad!'°. En el &mbito estatal, este poder se limi-

102 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, § 275, pag.
239. También Eugene FLEISCHMANN, La philosophie politique de Hegel, cit. en nota 96, pags. 300-301.

103 vid. Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, 8§
281, 285, 284, pags. 249- 251.

104 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, § 277, pag.
240.

105 ) a soberania no es igual al despotismo, porque posee un factor teleoldgico: la blsqueda de un fin
global (interés general) que en el despotismo es inexistente. La soberania sélo existe en la subjetividad cons-
ciente y como determinacién auténoma de la voluntad abstracta incluso aunque lo sea sin razén o causa.
Cfr. Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, § 278, pag. 242.

16 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, § 287, pag. 253.

107 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, § 290, pag. 254.

108 No queda clara la distincion entre los niveles que corresponden al Gobierno y los que correspon-
den a la Administracion. Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en
nota 17, § 289, pag. 253.

109 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, §§ 291,
292y 294, pags. 255-256.

10 Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, § 298, pag.
259. La ley se concibe como un producto interno del Estado, pero con importantes consecuencias exteriores,
Eugene FLEISCHMANN, La philosophie politique de Hegel, cit. en nota 96, péag. 319.
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ta a cumplir funciones de asesoramiento y colaboracion a través de la repre-
sentacion'l. Los representantes suponen un punto intermedio entre el Estado
y los individuos, por lo que supondria un grave error definirlos como enfren-
tados u opuestos al Gobierno'*2,

El tratamiento que da HEGEL a la diferenciacién de momentos y poderes
y su relacién parte siempre de una interpretacion unitaria. EI Estado crece
como un organismo auténomo frente a la sociedad con unas reglas internas de
funcionamiento, entre ellas, la diferenciacion de poderes y procedimientos,
posiblemente a consecuencia de la existencia previay sustancial de momentos-
funciones diferentes en la accion estatal. En este contexto, la sociedad y el indi-
viduo tienen una participacion siempre condicionada por su relacion con el
conjunto del Estado.

La separacidn clara entre el Estado y la sociedad supone que la existencia
de una pluralidad de poderes es una cuestion exclusivamente interna del Esta-
do, producto de la pluralidad de momentos de su accion. Dividir los poderes
sirve para mejorar la actuacion del Estado a la hora de actualizar el interés
general. La no concentracion del poder construida sobre la base de las tensio-
nes sociales subyacentes cede su lugar a una imprescindible ordenacion de los
llamados momentos de determinacion del interés general.

4. LACONSOLIDACION Y EL DESARROLLO DE LA DIVISION
DE FUNCIONES. LAUNIFICACION DE ALEMANIAY EL AUGE
DEL DOBLE CONCEPTO DE FUNCION: MATERIAL Y FORMAL

4.1. Ladivision de funciones en su interpretacion general en la doctrina alemana
posterior a 1871

La unificacién alemana en 1871 supone la finalizacion de un largo proce-
50, acelerado tras el fracaso de la Revolucion de marzo de 1848. Antesy después
de la unificacion, el marco constitucional permanecié inalterado, aunque
empez6 una lenta evolucion!'® hacia un Estado de Derecho que ya se aprecia
antes incluso de 1871. La profundizacion de la separacion entre Estado y

1L E| pueblo es el conjunto de miembros de un Estado que no saben lo que quieren, su conocimien-
to es meramente negativo; es decir, infantil, ya que se limita a saber lo que no quieren. Sélo una parte del
pueblo, sus representantes, que incorporan los asuntos generales por si, tienen el grado suficiente de cono-
cimiento y profundidad y, en consecuencia, de voluntad.. Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Grundlinien der
Philosophie des Rechts, cit. en nota 17, § 301, pag. 263, § 308, pag. 268, § 301, pags. 261-262 y § 314, pag. 272.

12 Al subrayar el papel de mediadores se evita de otra manera, el peligro del aislamiento de ambos
extremos y la posible ruptura de la voluntad unitaria estatal; es decir, la fragmentacion de la misma. Euge-
ne FLEISCHMANN, La philosophie politique de Hegel, cit. en nota 17, pag. 323.

113 Este proceso no fue constante, tuvo altibajos. En el aspecto doctrinal, las grandes producciones
juridicas se produjeron en los primeros afios, los conocidos como afios fundacionales, Griinderjahre, para a
partir de 1895 disminuir el ritmo de elaboracion y, sobre todo, con el inicio del nuevo siglo producirse una
paralizacién de la produccion juridica. Los textos se hicieron menos teéricos y se limitaban a hacer recopi-
laciones sobre el Derecho positivo, esta situacion sélo variaria parcialmente con el importante cambio cons-
titucional de 1918.
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sociedad'* ayuda a la consolidacion de la diferenciacion organica como una
division estrictamente funcional, para el mejor cumplimiento de las tareas
estatales'®®.

Ahora bien, la discrepancia entre las funciones, definidas en abstracto
(plano objetivo), y la concreta regulacion constitucional de las competencias
de los poderes (plano subjetivo) dio lugar a la distincién caracteristica de esta
época: la diferenciacion entre funciones materiales y formales!e.

Dicho lo anterior es posible encontrar una serie de elementos comunes.
En primer término, y como consecuencia del aumento del valor del ciudadano
frente al Estado, se establece una relacion directa entre division de funciones
con Estado de Derecho!'’ a partir del principio de legalidad y de la reserva de
ley''8, con lo que el poder legislativo tiende a situarse por encima (al menos, en
relacion de supraordenacion) del resto de los poderes!*®.

Esto no supone la desaparicion de la vision unitaria del poder del Estado,
al contrario su reforzamiento'?. Simplemente la division se traslada al plano
del ejercicio del poder'?!, bien sea en la forma, bien en el modo. Esta diferen-
ciacion organica en el ejercicio del poder estatal no se puede equiparar, en nin-

14| a separacion es consecuencia de la homogeneidad social que participaba en la politica. Es preci-
so tener en cuenta que las primeras ideas de la division de poderes implicaban la participacion de la socie-
dad en el Estado, determinando el Derecho privado y, en menor medida, el Derecho pablico. Con la divi-
sion de funciones se pasa a una nueva estructura en la que el Estado en el Derecho privado sélo delimita el
marco de actuacion de la sociedad y es libre en la determinacion del Derecho publico siempre que no afec-
te a determinados aspectos de la sociedad, como, por ejemplo, la propiedad mediante un sacrificio indivi-
dual. Esta dualidad de aspectos se traspasa a la estructura del Estado mediante unas exigencias organizati-
vas que derivan de la férrea diferenciacion tedrica entre las funciones definidas materialmente.

15 A modo de resumen la interpretacion era la siguiente: la division de funciones se configuraba
como un presupuesto del propio Estado, porque no todas las actividades que éste realizaba eran iguales.
Estas funciones debian tener un correlato en la diferenciacion de 6rganos en el interior del Estado, cum-
pliendo dos fines: garantizar la libertad y seguridad de los ciudadanos y hacer mas efectiva la actividad
estatal mediante la adecuacion entre 6rgano y funcién. Esta diferenciacion de funciones y 6rganos no con-
ducia a la absoluta separacion entre los mismos, al contrario debian coordinarse para cumplir los fines esta-
tales y asegurar la unidad del Estado. Gerhard ZIMMER, Funktion-Kompetenz-Legitimation, cit. en nota 1;
pag. 34.

16 vid, Jirgen STAUPE, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, Duncker & Humblot, Berlin,
1986, pag. 49.

117 Estado de Derecho concebido como aquél en el que las potestades de la Administracion estan
legalmente establecidas y s6lo se puede actuar de acuerdo a las leyes, Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen
Staatsrecht(e)s, 32 edicion, Duncker & Humblot, Leipzig, 1891, pag. 20. En la edicién de ANSCHUTZ, se afia-
de a la anterior definicién de Estado de Derecho la vinculacion positiva de la Administracion al ordena-
miento juridico, de modo que nunca se pueda contradecir una determinacion legal y se intervenga en la
libertad del ciudadano sin autorizacién legal previa. Georg MEYER/Gerhard ANSCHUTZ, Lehrbuch des
deutschen Staatsrechts, cit. en nota 78; pag. 29. En el mismo sentido de centrar el Estado de Derecho en la
Administracion, la definicion de Otto MAYER, «Estado de Derecho como el Estado de laadministracion bien
ordenada». Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, 32 edicion, Duncker & Humblot, Miinchen-Leipzig,
1924, péags. 58-59.

118 E| principio de legalidad incluia también el sometimiento a la costumbre, lo que lo convertiaen un
auténtico principio de juridicidad. Otto von SARVEY, Allgemeines \erwaltungsrecht, cit. en nota 78; pag. 19 y
Ernst Wolfgang BOCKENFORDE, Gesetzgebende Gewalt, cit. en nota 60; pag. 271.

19 Cfr. Conrad BORNHAK, PreuBisches Staatsrecht tomo primero, 12 edicion, Akademische Verlags-
buchhandlung, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Freiburg, 1888, pag. 432 y Georg MEYER, Lehrbuch des deuts-
chen \erwaltungsrecht, 42 edicion, Duncker & Humblot, Miinchen-Leipzig, 1913, pég. 3.

120 Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen Staatsrecht(e)s, cit. en nota 117; pag. 21.

121 Otto von SARVEY, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. en nota 78; pag. 21.
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gun caso, a la teoria de la separacion de poderes, de la que no se acepta que des-
truya la unidad estatal'??,

Con estos presupuestos, se reconocen dos funciones'?, resultado, en Glti-
ma instancia, de la evolucién de los derechos formales del monarca, antiguas
regalias'?*. La funcion legislativa y la funcion administrativa o ejecutival?®.

En general, la legislacion o funcion legislativa se define como la elabora-
cion de normas. Solo varia (y mucho) lo que se entiende por norma'?. Para
MEYER, por ejemplo, legislar es emitir preceptos generales o abstractos'?’;
JELLINEK s6lo habla de abstraccién, obviando la generalidad'?®; BORNHAK la
define como la emisidn de normas juridicas, forma externa de la regulacién de
las relaciones vitales'?, VON SEYDEL mantiene que norma es lo que determi-
na las relaciones entre Estado y stbditos'*°. De modo parecido, ANSCHUTZ la
entiende como creacion del Derecho objetivo®®. VON SARVEY encuentra el

12 Concretamente, en opinion de MEYER, existen cuatro razones para rechazarla. La primera que
pone en peligro o no tiene en cuenta la unidad estatal, la segunda que mezcla las relaciones entre las fun-
ciones, la tercera que sitda a todos los 6rganos en pie de igualdad, cuando esté claro que todos los 6rganos
estan subordinados al legislativo y en cuarto lugar, la razon histérica de que en Inglaterra nunca se llegé a
poner en préctica real. Cfr. Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen Staatsrecht(e)s, 32 edicion, cit. en nota 117;
pag. 22. BORNHAK achaca su fracaso a la idea de la soberania que reduce la divisién organica a division en
el ejercicio de las funciones del Estado. Conrad BORNHAK, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 119; pag. 141.
V. SARVEY sefiala como principales defectos de la teoria, que se olvide de la administracion, reduciendo al
jefe del Estado a mero ejecutor de las leyes sin participacion alguna en la legislacion. La suma de estos dos
elementos implicaba la imposibilidad de superar la fase del Estado de policia (Polizeistaat) y llegar al Esta-
do de derecho porque la administracion se quedaba al margen de los poderes del Estado. La segunda razén
era que vulneraba la esencia del Estado al elevar las funciones al rango de poderes. Otto von SARVEY, Allge-
meines \erwaltungsrecht, cit. en nota 78; pag. 20.

123 Por supuesto, no era unanime. ALBRECHT habia defendido a mediados de siglo una division triple
en la que el gobierno sélo era definible a través de la figura juridica del veto. Citado por Ernst Rudolf BIER-
LING, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, reimpresion de la edicién de Gotha 1877-1883, Scientia Ver-
lag, Aalen, 1965, pags. 232-233.

124 En este sentido, Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 11.

125 1 aterminologia varia, por efemplo, LOENING habla de funcion de produccion de la voluntad esta-
tal para poder incluir a las disposiciones y a los reglamentos frente a funcién de ejecucion de la voluntad. Vid.
Edgar LOENING, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, Breitkopf-Hértel, Leipzig, 1884; pag. 225.
JELLINEK simplemente habla de funciones materiales y nunca utilizaba términos como legislacion o fun-
cién administrativa. Vid. Georg JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 32 edicion (1911), 72 reimpresion, Her-
mann Gentner Verlag, Bad Homburg, 1960; pag. 610.

126 KARPEN simplifica, por tanto, los términos cuando afirma que se llegd a un concepto de ley mate-
rial igual a norma juridica, basado en la generalidad. Vid. Ulrich KARPEN, «Zum gegenwartigen Stand der
Gesetzsgebungslehre in der Bundesrepublik Deutschland», en Zeitschrift fiir Gesetzgebung , 1986, nim 1,
pag. 14.

27 Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen Staatsrecht(e)s, 32 edicion, cit. en nota 117; pag. 19 y Karl
Freiherr von STENGEL, Lehrbuch des deutschen \erwaltungsrechts, Ferdinand Enke, Stuttgart, 1886, pag. 1.
De manera semejante, vid. Edgar LOENING, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, cit. en nota 125; pag.
226.

128 Georg JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 125; pag. 610. Con esto, podria contener actos
administrativos de caracter abstracto. Vid. Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3;
pags. 19-21.

129 Conrad BORNHAK, PreuRisches Staatsrecht, cit. en nota 119; pags. 432 y 441. Para LABAND, vid.
Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 16.

130 Max von SEYDEL, Bayerisches Staatsrecht, Literarische-artistische Anstalt Theodor Riedel, Miin-
chen, 1885; pag. 546.

181 Georg MEYER/Gerhard ANSCHUTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 78; pags. 639-
640.
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elemento esencial de la legislacidn en el efecto vinculante de la declaracion de
voluntad de uno sobre la voluntad de otro, por lo que norma juridica es cual-
quier mandato que uno deba obedecer y que condicione su actuacion y su
voluntad?®,

La funcién administrativa o ejecutiva se caracteriza por su heterogeneidad
y por su definicién en muchas ocasiones, residual. No obstante, algunos auto-
res defienden conceptos positivos. Es el caso de MEYER para el que es la regu-
lacion de actos individuales o concretos'®3. También comparte esta idea BORN-
HAK!*, Una interpretacion mucho mas amplia y profunda la realiza V. SAR-
VEY. Parte de la idea de que todas las funciones del Estado son, en principio,
actividad administrativa, porque en sentido general todo 6rgano del Estado
administra. La administracion, en sentido estricto, es un concepto teleoldgico,
ya que es la actividad de los érganos del Estado dirigida al cumplimiento de las
tareas comunes y a la satisfaccion de las necesidades, alcanzando este fin
mediante un éxito reconocible y efectivo en el mundo exterior o mediante la
realizacion de los intereses publicos o generales. Por tanto, la administracion
es una actividad finalista y directa o factica®®.

La funcion administrativa suele dividirse en dos, sin que quede claro si
éstas son funciones realmente distintas o s6lo expresiones de una misma fun-
cion. En este sentido, MEYER, aunque luego dé una definicion distinta de cada
una de las vertientes. Concretamente, la judicial seria la actividad de manteni-
miento del ordenamiento juridico y la administrativa, el cuidado de los intere-
ses del Estado y del pueblo. También Otto MAYER habla del mantenimiento del
ordenamiento juridico como definicidn de la actividad judicial, pero afiade
gue muchos actos administrativos cumplen con este fin¥: Por su parte,
BORNHAK da la siguiente definicion de la actividad judicial: la decision de
disputas civiles entre privados y la imposicion de penast®’. Finalmente, para
V. SARVEY, la tarea de proteccion del ordenamiento juridico no es especifica de
ningun 6rgano. Su definicién de la funcidn judicial, funcién determinada sub-
jetivamente, es la actividad especifica de comprobacion del ordenamiento juri-
dico, que se convierte en mantenimiento del ordenamiento sin prestar aten-
cién a otros intereses privados o pablicos'®.

En consecuencia, era una opinion compartida que administracion y juris-
diccion no eran funciones materiales distintas, sino que su separacion prove-

132 Otto von SARVEY, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. en nota 78; péag. 8.

133 Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen Staatsrecht(e)s, cit. en nota 117; pag. 19 y Karl Freiherr von
STENGEL, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrecht, cit. en nota 127; pag. 1.

134 Conrad BORNHAK, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 119; pag. 142. Igualmente JELLINEK, la
define como realizacion de tareas concretas Georg JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 125; pég.
610.

135 Otto von SARVEY, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. en nota 78; pags. 5-6.

1% Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen Staatsrecht(e)s, cit. en nota 117; pag. 20. Otto MAYER, Deuts-
ches Verwaltungsrecht, 12 edicién, Duncker & Humblot, Leipzig, 1895-1896, pag. 8.

187 Conrad BORNHAK, PreuRisches Staatsrecht, cit. en nota 119; pag. 433.

138 Vid. Otto von SARVEY, Allgemeines erwaltungsrecht, cit. en nota 78; pags. 12-13. En el mismo sen-
tido, Edgar LOENING, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, cit. en nota 125; pég. 2.
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nia de la diferenciacion organica, resultado histdrico que nace en la Revolu-
cion Francesa y que, por tanto, lo judicial no es, en sentido estricto, una fun-
cion estatal diferenciada’®.

Incluso, la funcién administrativa en sentido estricto, no es totalmente
homogénea. Se puede dividir en funcién de gobierno y funcién ejecutiva®.
Mediante la funcién de gobierno'*! se asegura que el interés general se vea sal-
vaguardado por la iniciativa permanente y la ordenacion, mientras que la eje-
cutiva pura consiste en el cumplimiento del interés general mediante la ejecu-
cion legal que implica una diferencia entre la voluntad del que ejecuta y la
voluntad del que regula, por tanto, una relacién que no es de subsuncién por-
que, en ella se expresan dos voluntades®#,

En cuanto a las relaciones entre las funciones, la legislacion es la supe-
rior'* gracias a que sirve a la produccion de normas. No obstante, en la
monarquia constitucional, al legislador le corresponde sélo un catalogo cerra-
do de materias (la reserva de ley) en las que el monarca queda vinculado por la
decision parlamentaria'*. Con el paso del tiempo, el nimero de materias en
manos del legislativo fue aumentando.

139 Asi, Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen Staatsrecht(e)s, cit. en nota 117; pags. 536 y 545. Respec-
toalaopinion de MEYER vid. Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 28. Para
BORNHAK es mas claro. El poder judicial no estad acompafiado de una funcién. Conrad BORNHAK, Allge-
meine Staatslehre, cit. en nota 119; pag. 142. La diferencia entre ambas vertientes estaria determinada por la
diferencia del presupuesto de actuacion, asi la administracion actuaria porque lo exige el interés pablicoy la
justicia porque ha habido una lesion juridica. Esta intepretacion tiene reminiscencias kantianas Otto von
SARVEY, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. en nota 78; pag. 13. En V. STENGEL la justicia seria un tipo de
administracion, pero tiene una serie de caracteristicas que la hacen especial. Karl Freiherr von STENGEL,
Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrecht, cit. en nota 127; p&g. 6. También JELLINEK las interpreta como una
Unica funcion: la ejecutiva. En ella, distingue la parte judicial de la administrativa. La diferenciacion intra-
funcional estriba en la diferenciacion entre decision y control, puesto que los jueces y tribunales necesitan
de una previa accion, siendo su fin fijar lo incierto, reconocer circunstancias, estados o intereses. Georg
JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 125, pag. 610.

0 BORNHAK distingue entre Gobierno y Administracion, pero sélo desarrolla un concepto subjetivo
de division por el que el Gobierno es 6rgano constitucional y la Administracién una suma de autoridades.
Por el contrario, funcionalmente, el Gobierno cumple tanto las llamadas aqui, funciones de gobierno; es
decir, en las que la vinculacion a la ley es negativa, como las funciones de mera ejecucion legal. Conrad
BORNHAK, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 119; pég. 151.

11 \on SARVEY equipara la funcion de gobierno simplemente a la nocién de poder. EI término poder
hace referencia a la relacion entre actuante y objeto como suma de potestades por las que se vincula a otro.
Otto von SARVEY, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. en nota 78; pag. 23. JELLINEK niega la diferenciacion
francesa en el &mbito del poder ejecutivo entre gobierno y administracién y propone centrar el poder ejecu-
tivo en el gobierno. Georg JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 125; pags. 617 y ss.

2 Estas voluntades pueden ser independientes las unas de las otras, de manera que el jefe del Estado
que participa en la legislacion puede también ser un érgano ejecutivo. Otto von SARVEY, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, cit. en nota 78; pag. 22.

3 |_as consecuencias de esta superioridad son diversas, pero prima la idea de que supone la ausencia
de limites. Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen Staatsrecht(e)s, cit. en nota 117; p&g. 21 y Otto von SARVEY,
Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. en nota 78; pég. 8.

4 Dice BORNHAK que quien quiera ver en este aspecto un resto del absolutismo tendria historica-
mente razén, pero que la monarquia constitucional no esta apoyada s6lo en este presupuesto. Conrad
BORNHAK, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 119; pag. 145. En sentido de valoracién positiva, Karl GOz,
Das Staatsrecht des Konigreiches Wiirttemberg, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1908; pag. 219. Este
presupuesto permite construir un concepto de ley como limite entre las competencias del 6rgano popular y
el monarca. Gerhard ZIMMER, Funktion-Kompetenz-Legitimation, cit. en nota 1; pag. 38.
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En todo caso, esta intervencién —limitada materialmente— del represen-
tante del pueblo o de los estamentos tenia la contrapartida de la exclusividad
(reserva de ley)'*. De ahi que la reserva de ley se convierta en la garantia prin-
cipal'*® de la independencia del legislativo frente a las intromisiones guberna-
mentales'*’. De esta forma, la reserva de ley, resultado de la diferenciacion de
funciones entre legislativo y ejecutivo viene a cumplir el mismo fin que la
«denostada» division de poderes'*®.

Por otra parte, la equiparacion funcional entre jurisdiccion y administra-
cion méas que el fundamento tedrico busca limitar el activismo judicial en la
aplicacion de la ley*°.

Como hemos indicado, las posiciones respectivas de los poderes se estable-
cen en relacion con las funciones que cumplen. El legislativo esta, por tanto,
en una posicidn superior; jueces y administracion se limitan subordinada-
mente a aplicar las leyes. Sin embargo, esta relacion lineal no es aplicable al
Gobierno, pues no esta vinculado positivamente a la ley, sino negativamen-
telSOl

No obstante, la asignacion de las funciones a los poderes no se reputa
como perfecta. Para ello, hay dos tipos de explicaciones!®.. La primera asume,
como ldgica, la situacidn de asimetria y distingue entre las definiciones de las
funciones tedricas (o funciones materiales) y las definiciones que engloban las
potestades y competencias concretas que cada Constitucion reconoce a los
6rganos (funciones formales)!%2. De esta manera, el Derecho positivo se con-
vierte en un entramado de invasiones funcionales, que rompen la simetria que
deberia presidir la asignacion de funciones a 6rganos'®.

5 | a exclusividad esta referida Unicamente al ejercicio de las funciones. Gerhard ANSCHUTZ, Die
gegenwaértigen Theorien tiber den Begriff der gesetzgebenden Gewalt und den Umfang des koniglichen Verord-
nungsrechts nach preuBischen Staatsrecht, , 22 edicion, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tuibingen-Leipzig, 1901,
pag. 11. Vid. Jirgen STAUPE, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, cit. en nota 116, pag. 44.

146 También es la garantia de la libertad del individuo. Es decir, la reserva de ley garantiza que no pue-
da haber ninguna accién contra la esfera de libre actuacion del ciudadano que no haya sido consentida por
sus representantes. Vid. Ulrich KARPEN, «Zum gegenwdrtigen Stand de Gesetzgebungslehre in der Bun-
desrepublik Deutschland, cit. en nota 126; pag. 15.

M7 Por tanto, una reserva ante la arbitrariedad del otro poder del Estado: el monarca. Vid. Fritz
OsSSENBUHL, «Der Vorbehalt des Gesetzes und seine Grenzeny, en GOTZ/KLEIN/STARCK (Dirs.), Die
offentliche Verwaltung zwischen Gesetzgebung und richterlicher Kontrolle, C.H. Beck, Miinchen, pag. 15.

8 No hay, por el contrario, un interés en elaborar una reserva en favor de los otros poderes del Esta-
do por la sencillarazén de que la reserva de ley actta limitando las posibles actuaciones del Parlamento mas
alla de los que le esta reservado y evita el peligro de la invasiéon social de los méargenes propios del Estado.
MAURER afiade que no era preciso una reserva de Ejecutivo, porque ademas el monarca participaba en la
elaboracion de la ley. Vid. Hartmut MAURER, «Der \erwaltungsvorbehalt», en \erdffentlichungen der Verei-
nigung der Deutschen Statsrechtslehrer, Vol 43, Berlin-New York, 1985, pag. 142.

9 Gerhard ZIMMER, Funktion-Kompetenz, Legitimation, cit. en nota 1; pag. 38.

150 vid. por todos, Conrad BORNHAK, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 119; pag. 151.

5L Ambos tienen un punto de partida comun, consistente en que la determinacion de funciones y su
asignacion tedrica implica una reserva y exclusividad de las mismas para los 6rganos que el derecho positi-
vo no respeta. Gerhard ZIMMER, Funktion-Kompetenz -Legitimation, cit. en nota 1; pag. 39.

152 Asi en Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrecht, cit. en nota 117; pag. 5 y Karl Frei-
herr von STENGEL, Lehrbuch des Deutschen Verwaltungsrecht, cit. en nota 127; pags. 6-7 que en este punto se
separa de HAENEL.

153 Entre legislador y administracion hay dos rupturas principales. El legislador puede dictar leyes de
contenido administrativo, mientras que el Gobierno y los érganos inferiores de la Administracion pueden
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Lasegunda interpretacidn, por el contrario, entiende que las funciones del
Estado pueden ser, ya en el plano tedrico, formales o materiales. Esto es conse-
cuencia®> de que en el plano tedrico se pueden distinguir, como se hacia en las
regalias, entre lo formal, como medio de expresion y lo material, en el sentido
de materia sobre la que versa la decision. El problema aparentemente irresolu-
ble y que conlleva la diferenciacidn entre funcion material y funcion formal es
que este doble contenido es irreductible a una definicion unitaria. De los dos
entendimientos, el primero fue claramente dominante.

La cuestion posterior, comuln ya a ambas interpretaciones, es que cual-
quier intento de definicién material carece, en general, de un efecto juridico
concreto. Por eso, algunos autores'®® restaron importancia a la diferenciacion y
otros acabaron por defender una interpretacion formalizada y subjetiva de las
competencias de los distintos 6rganos**®. El Derecho positivo les apoyaba en
dicha conclusiéon®’.

Esta pérdida de relevancia juridica de las definiciones materiales dio pie,
en los momentos finales del Imperio, a entender las funciones del Estado, sim-
plemente, como funciones formal-subjetivas; lo que supuso invertir el orden
de la relacion entre funciones y 6rganos, pues normalmente, aquéllas condi-
cionaban la actividad de éstos y con las definiciones formal-subjetivas, las fun-
ciones se definen en relacién con los 6rganos encargados de ejercerlast®e.

Por supuesto, alguin autor —caso de LOENING— defendi6 soluciones inter-
medias. Aun distinguiendo dos funciones materiales, lo que le importaba era
el modo de expresion de las mismas. Cada modo de expresion se caracteriza
por tener un procedimiento distinto y, en el caso de la ley y el reglamento, por

dictar normas; es decir, leyes materiales bajo la forma de reglamento. Entre jueces y Administracién también
se da el caso de que los jueces desarrollan actividades que funcionalmente son administrativas como es el
caso de la jurisdiccion voluntaria. A la vez la funcién judicial sélo en materia civil y penal es competencia
exclusiva de los tribunales ordinarios existiendo una proteccién ante la actuacién administrativa propia.
Georg MEYER, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrecht, cit. en nota 117; pags. 4-5y 457.

% Larazon de laasimetria radica en que formay contenido implican elementos distintos, puesto que
la forma determina el origen y modo de expresién de la voluntad estatal y el contenido, los efectos. Es decir,
cuando se dice que la ley actiia como orden de una norma juridica, se esta obviando su origen y su forma.
Esta explicacion de la imposibilidad de que case lo formal y lo material conduce a una clasificacion de las
actividades del Estado en atencién a su modo de expresidn; es decir, atendiendo a la relacién procedimental
de los sujetos que elaboran la voluntad del Estado. Habria tres tipos de actos: actos de voluntad estatal del
monarca con la colaboracién del representante popular, del monarca, pero ejercido a través de 6rganos espe-
ciales, bajo parametro legal y los de dominio del monarca por si mismo. Max von SEYDEL, Bayerisches Staats-
recht, cit. en nota 130; pags. 540-541.

1% Lo consideraba un simple concepto de la teoria general del derecho, sin efecto juridico alguno.
Georg MEYER/Gerhard ANSCHUTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 78; pag. 640.

1% Conrad BORNHAK, PreuBisches Staatsrecht, cit. en nota 119; pags. 433-434 y Max von SEYDEL,
Bayerisches Staatsrecht, cit. en nota 130; pég. 540.

157 Al respecto, Vid. Jiirgen STAUPE, Parlamentsvorbehalt und Delegationbefugnis, cit. en nota 116., pag.
49,

158 Vid. Karl GOz, Das Staatstrecht des Kénigreiches Wiirttemberg, cit. en nota 144; pag. 210y ss. En este
caso, el ejemplo de la propia constitucién de Wiirttemberg que desconocia figuras como la de la reserva de
ley facilitaba una interpretacion formalizada de las funciones del Estado. La ley como producto de la volun-
tad conjunta del representante del pueblo y del monarca puede tener cualquier contenido. En cuanto a la
funcién administrativa se equipara a la actuacion del gobierno en el marco de las fronteras trazadas —vincu-
lacién negativa— por el ordenamiento juridico.
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proceder de un 6rgano del Estado distinto; sin embargo, en muchas ocasiones,
cumplen la misma funcién estatal®®.

Esta vision general de la definicion de las funciones y de los poderes en
Alemania permite esbozar dos o tres ideas claves. La primera, la constatacion
del caracter meramente aproximativo de la regla de la asignacion perfecta de
funciones a 6rganos por ser un mero producto tedrico. En segundo término, la
consiguiente separacion entre las funciones de la Teoria General y las también
llamadas funciones (formal-subjetivas) que resumen toda la actividad que
puede llevar a cabo un drgano del Estado, de acuerdo con el Derecho positivo.
Tercero y a pesar de lo anterior, el mantenimiento como regla general de la
asignacion de funciones de la Teoria General a los 6rganos.

Dicho lo anterior, no han de perderse de vista algunas construcciones doc-
trinales especificas sobre las funciones que se fueron elaborando en este periodo.

4.2. Las ultimas referencias a los derechos del soberano. Las funciones como
derechos formales. Ludwig von RONNE, Carl Friedrich von GERBER Y
Ernst Rudolf BIERLING

Von RONNE equipara los derechos formales del soberano con las funcio-
nes. Por tanto, s6lo reconoce dos: legislativa y ejecutiva. La funcion legislativa
es la potestad juridica de normar las relaciones entre los Estados, asi como las
de los ciudadanos en el &mbito de los fines estatales'®®. La funcion ejecutiva
consiste en realizar estas normas, entendido realizar como llevarlas a la practi-
ca, lo que implica, a su vez, dos actividades distintas: la simple ejecuciony la
vigilancia y ordenacion, que puede exigir de la creacion de normas (secunda-
rias) para la seguridad y bienestar del conjunto. Esto supone su disgregacion
en cuatro tipos de actuaciones que sélo formalmente son equiparables y que
responden parcialmente a los clasicos derechos de soberania materiales: el
derecho de alta inspeccién sobre la Administracion (en realidad, se piensa en
el ejecutivo como monarca), el derecho de ordenar todos los presupuestos juri-
dicos y materiales de la ejecucion, la posibilidad de obligar al cumplimiento de
las leyes vy, en casos excepcionales, dispensar del cumplimiento de las mis-
mas'®. Por Gltimo, dentro de la funcion ejecutiva, una parte sélo se realiza en
nombre del monarca: la actividad judicial‘®?,

Al igual que V. RONNE, V. GERBER'®® equipara los clasicos derechos del
soberano formales con las funciones que son solo la legislativa y la ejecutiva. A

159 Edgar LOENING, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, cit. en nota 125; pag. 226y ss.

160 1 a diferencia con la época anterior es que von RONNE ya va de la funcion a los antiguos derechos
formales y no al revés. Este cambio de perspectiva demuestra su modernidad, poco después sélo se hablara
de funciones. Ludwig V. RONNE, Das Staatsrecht der preubischen Monarchie, cit. en nota 88; péag. 141.

1611 udwig V. RONNE, Das Staatsrecht der preubischen Monarchie, cit. en nota 88; pag. 170.

162 1 udwig V. RONNE, Das Staatsrecht der preubischen Monarchie, cit. en nota 88; pag. 186.

163 /. GERBER concibe el poder del Estado, persona juridica abstracta que se corporeiza a través de la
persona del monarca. Asimismo, marca de modo contundente la separacion entre la érbita estatal y la indi-
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la funcién legislativa pertenece todo lo que incida en la esfera de los ciudada-
nos, razén que obliga al Estado (monarca) a configurar la ley mediante la par-
ticipacion de la sociedad'®.

Asimismo, distingue la Administracion de los jueces en el seno del poder
que ejecuta las leyes'®®. Esta diferenciacién no es baladi, pues esta determina-
da por el hecho de que la actividad de gobierno no puede ser mera aplicacion
de la ley*®t.

Por su parte, Ernst Rudolf BIERLING clasifico también la actividad del
Estado en funcion de criterios formales y materiales®’. En atencion a los pri-
meros admite que hay dos opiniones: la que distingue sdlo dos funciones que
serian gobierno y administracion y la que distingue tres: gobierno, legislacion
y administracion'®®, En cuanto a la clasificacion en funcion de criterios mate-
riales distingue entre la regulacion de las relaciones juridicas entre miembros
de lasociedad, la ejecucién de todas las medidas posibles para obtener el fin del
bien comUn y la evitacion del dafio, el mantenimiento del Estado y la relacion
del Estado con otros Estados. La primera corresponde a la administracion de
justicia, la segunda a la de policiay social, la tercera incluye la administracion
militar y financiera y, por Gltimo, la administracion internacional. Hay asi un
paralelismo evidente con las clasificaciones clasicas de los derechos materiales
del soberano, por una parte, y con la obra posterior de HAENEL, por otra'®°.

4.3. Ladistincion entre la voluntad y el hecho en la definicién de las funciones de
VON STEIN

La elaboracion tedrica de Lorenz VON STEIN traza una nueva via centra-
da en la distincién de fases en la accion estatal que, en parte coinciden con las
establecidas por ROUSSEAU. Para él, se podrian establecer tres niveles en el
Estado: el subjetivo, representado por el jefe del Estado o yo del Estado; el
poder legislativo, autodeterminacion del Estado o voluntad del Estado y el
poder ejecutivo que es la realizacion verdadera y factica de la Constitucion,

vidual o social. Los derechos individuales suponen el limite de la actuacién estatal, aunque puedan ser sacri-
ficados por razén de un interés superior, por tanto, no son verdaderas situaciones de poder, sino que estan
sometidas al interés general y al Estado. Carl Friedrich von GERBER, Grundziige eines Systems des deutschen
Staatsrechts, cit. en nota 82, pags. 19-20.

164 Carl Friedrich von GERBER, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 82; pag.
146.

165 Carl Friedrich von GERBER, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 82; pags.
27y 34-35.

166 Hay partes en la evolucion y desarrollo de la vida del pueblo que exigen una progresiva adaptacion
a las circunstancias que el legislador por la estructura de su procedimiento no puede hacer. Carl Friedrich
von GERBER, Grundzige eines Systems des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 82; pags. 67 y 118.

167 Ernst Rudolf BIERLING, Zur Kritik der juristische Grundbegriffe, cit. en nota 123, pag. 230.

168 BIERLING no se decanta por ninguna de las dos, a ambas les reconoce el mérito de reducir lo judi-
cial a una rama del ejecutivo, ya que no corresponde realmente a ninguna funcién formal del Estado. Vid.
Ernst Rudolf BIERLING, Zur Kritik der juristische Grundbegriffe, cit. en nota 123; pag. 231.

169 Ernst Rudolf BIERLING, Zur Kritik der juristische Grundbegriffe, cit. en nota 123; pags. 236-237.
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caracterizado por el hecho'™. Este debe ser idéntico, en principio, a la volun-
tad. No obstante, la variabilidad del objeto sobre el que recae la voluntad con-
figura el nucleo de la ejecucion, que define como la adaptacion de la voluntad
a larealidad (objeto) variable.

La autodeterminacion (o voluntad) del Estado se determina por medio del
procedimiento legislativo que unifica las voluntades individuales en busca de
la armonia del interés general*’*. Cuando la voluntad que representa el interés
general concurre con la sancién, que expresa la voluntad real, surge la ley. La
ley es solo el primer momento del conjunto de la accion estatal, falta realizar-
la, es decir, ejecutarla. Esta es la labor del ejecutivo que se caracteriza frente al
legislativo por su permanencia temporal y por su autonomia.

En dicha ejecucidn, caracterizada por el hecho, se combinan, de nuevo,
dos momentos: lavoluntad, marcada por la ley y el objeto, dado por la realidad.
La ejecucidn esta subordinada, pues, a la voluntad estatal, pero en cada caso y
dadas las circunstancias del entorno, la ejecucion puede variar. En consecuen-
cia, la Administracion'’? goza de cierta autonomia. La misma no rompe la uni-
dad del Estado gracias al Derecho administrativo y a la sujecion a éste de la
accion administrativa.

Junto a la voluntad y el objeto, V. STEIN reconoce un tercer elemento de la
ejecucion: la libertad del ciudadano como miembro activo del Estado. En el
poder ejecutivo se vienen a congregar los tres elementos en tres estructuras: la
Administracion, elemento objetivo, el Gobierno, momento unificador que
expresa la voluntad estatal, y la autoadministracion, elemento de participacion
del ciudadano que implica unavoluntad propia, aunque reconducible, en ulti-
ma instancia, a la estatalt’.

En lamisma linea, pero con matizaciones, V. STEIN admite el ejercicio del
poder del Estado por parte de mas de un drgano y defiende la necesidad de la
interrelacion entre los mismos. Ahora bien, ninguna funcion ejercida por un
6rgano reconducible al Estado representa una accion aislada, pues de lo con-
trario, primaria el interés especial (del 6rgano) sobre el general (del Estado)*™.

170 _a configuracion del jefe del Estado como un yo unificador tiene también la consecuencia de des-
plazarlo a la esfera de una figura que ya no interviene de manera directa ni en la legislacion ni en la ejecu-
cién. Cfr. Lorenz von STEIN, Die Verwaltungslehre, cit. en nota 83, pags. 8-10. En el mismo sentido, vid.
Edgar LOENING, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, cit. en nota 125, pag. 225. En contra, de esta divi-
sion entre voluntad y hecho como razén para la division entre legislativo y ejecutivo, BLUNTSCHLI, Allge-
meine Staatslehre, 52 edicion, J.C. Cottaschen Buchhandlung, Stuttgart, 1875; pag. 592.

L Ahora bien, siempre existe el peligro del triunfo de un interés especial. El peligro existe si solo par-
ticipa la Nacion por medio de sus representantes. Para evitarlo es necesario que el jefe del Estado sancione
la voluntad de la Nacion. Lorenz von STEIN, Handbuch der Verwaltungslehre, J.C. Cottasche Buchhan-
dlung, Stuttgart;1876. pags. 18-20.

172 1_orenz von STEIN, Die Verwaltungslehre, cit. en nota 83, pag. 13.

173 Por eso, se hallan en una relacion de tension Gobierno y autoadministracion al ser posible que las
voluntades sean distintas y no concuerden. Lo que deja en la duda es como es posible la existencia de dos
voluntades no unificadas por el monarca cuando éste es la personificacion del Estado, entendido como la
suma del Estado-aparato y sociedad. Vid. Lorenz von STEIN, Handbuch der \erwaltungslehre, cit. en nota
171; pags. 22-24.

74 Esto es aplicable a laexpresion del propio 6rgano que en cada actuacion debe aparecer como expresion
Unica del conjunto del Estado. Lorenz von STEIN, Handbuch der Verwaltungslehre, cit. en nota 171; pag. 15.
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De esta necesaria conjuncion entre érgano y funcion'’ surge el concepto glo-
bal de poder del Estado, entendido como funcién de un érgano individual,
para el conjunto y en nombre del conjunto. Como las formas de manifestacion
de las funciones y las propias funciones son multiples, tiende a aumentar el
ndmero de los poderes del Estado'’®. Para evitar este crecimiento exponencial,
V. STEIN reclama una restriccion, eminentemente tedrica, de las funciones a
las que considera esencialmente distintas, las que responden a los dos momen-
tos basicos de la actuacion del Estado: legislacion y ejecuciont’’.

Esta Gltima afirmacién de V. STEIN es un buen ejemplo de cdmo se amal-
gama la division funcional, restringida a las funciones principales, y la plurali-
dad de 6rganos, intentando dar una explicacion a la articulacion 6rgano-fun-
cion distinta a las habituales de la divisidn o separacidn de poderes, aunque sin
gran éxito.

4.4, Lasupray subordinacion de los poderes como consecuencia de la diversidad
de las funciones que cumplen en Rudolf von GNEIST

Rudolf von GNEIST no desarrollé una teoria completa de las funciones del
Estado, pero si sefialo algunas diferencias entre las funciones legislativa y
gubernativa. Las dos funciones aparecian primariamente asignadas a los dos
poderes principales: el legislativo y el gobierno®’®, A partir de esta asignacién se
establecen entre los poderes relaciones concebidas en términos de supra y sub-
ordinacion. La division de poderes, como mecanismo de limitacidn, sirve tan-
to contra el absolutismo real como contra el absolutismo popular, pero el cam-
bio de sujeto al que se pretende limitar conlleva una serie de consecuencias'’.
Esto se expresa en lo que llamé la construccidn inversa del Estado, der umge-
kehrte Staatbau, que implica que el Estado, bajo el absolutismo democratico,
actlia como érgano de voluntad de la sociedad y no, como en el absolutismo
monarquico en el que la sociedad esté subordinada a la voluntad unitaria del
Estado. Los tres poderes se ordenan, en consecuencia, de modo inverso. Si el
gobierno en la «construccidén normal» es el centro de todo poder, en la inversa
se sitla al legislativo en esa posicion. La existencia de una segunda camara es,
en esta visién democratica, un obstaculo para el desarrollo de la voluntad
popular. A los jueces no les afecta la inversion, siguen siendo los conservado-

75 El poder del Estado en el plano individual consiste en la totalidad de la fuerza activa de cada 6rga-
no como unidad. Lorenz von STEIN, Handbuch der Verwaltungslehre, cit. en nota 83; pags. 15-16.

176 |_orenz von STEIN, Handbuch der Verwaltungslehre, cit. en nota 171; pag. 16.

77 1_uego, distingue 6rganos y funcion. Los 6rganos estan divididos en el Derecho positivo y pueden
ser multiples e/o individuales, mientras que las funciones son limitadas en nimero y representan la totali-
dad. Es decir, los 6rganos poseen cierta cualidad independiente; pero ejercen funciones estatales que son
siempre representacion del entero poder estatal.

178 Vid, Ernst Wolfgang BOCKENFORDE, Gesetzgebende Gewalt., cit. en nota 60; pag. 168.

9 Sin duda, la reflexion inicial es excelente. Esta reflexion inicial se hace desde el estudio del caso
francés. Para el mismo problema, la posible concentracion del poder en unas manos, la misma receta. Cfr.
Rudolf V. GNEIST, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland, cit. en nota 47; pag. 166.
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res de los fines del Estado, funcién, fortalecida con la independenciay el carac-
ter funcionarial; pero su actuacion se restringe a las materias civil y penal®,

En Alemania, la inversion nunca lleg6 a producirse. El ejecutivo seguia
siendo el poder primario que realiza mas funciones que la mera ejecucion
mientras que el legislativo, bicameral, poseia el caracter de reunificacion orga-
nica de Estado y sociedad, pero no habia pasado de ser un consejo legislativo
gue ayuda, pero no determina la decision estatal, sin embargo, los jueces si
habian evolucionado hacia una posicién intermedia entre Estado y sociedad,
nacida con la consolidacién del Estado de Derecho®®,

4.5, Laseparacion «relativa» de poderes como expresion de la adecuacion entre
funciones y érganos en Johann Caspar BLUNTSCHLI

Parte de la negacion del caracter ilimitado de la soberania en el &ambito de
un Estado representativo, por ser contrario a las libertades y derechos de los
ciudadanos y la especializacion de los poderes'®?. Esta Ultima significa que,
aunque el Estado tiene una base unitaria, en el interior del mismo se producen
separaciones «relativas» de poderes; es decir, distribuciones de las funciones
entre los 6rganos que lo conforman. Esto cambia los fines de la separacion,
gue ya no se limita a la garantia de la libertad, sino que se extiende a que cada
funcidn sea realizada por el 6rgano méas adecuado para ello*®,

El problema surge con la constatacion de que no existe en ningin derecho
positivo una correspondencia exacta entre funcion y 6rgano®®. ; Cémo resuel-
ve esta cuestion? Basicamente mantiene tres funciones objetivas o tedricas'®
gue como regla general se asignan a otros tantos 6rganos, pero con adaptacio-
nes en funcidn de las excepciones.

Concretamente, se plantea el problema del Gobierno, porque sus funcio-
nes son materialmente de creacion, pero formalmente esta considerado como
gjecutivo, término que supone la existencia de un elemento anterior en el
tiempo y superior en rango que ha de ser ejecutado*®, No obstante, no resuel-
ve dicho problema.

180 Rudolf V. GNEIST, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in Deutschland, cit. en nota 47; pags.
166-172.

8L Asi, «In dem inneren Bau der englischen Parlamentsverfassung liegt jenes geloRte Problem der
Verbindung von Staat und Gesellschaft, welches die gesonderte Doktrin vom «Staat» und von der «Gesells-
chaft» nicht zu 16sen vermag». Rudolf V. GNEIST, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, Staatsverwaltung und Selbst-
verwaltung nach englischen und deutschen Verhaltnissen, Verlag von Julius Springer, Berlin 1869, pag. 3.

182 Con este planteamiento, la separacion de poderes conduce para él a una aplicacion erronea de un
principio correcto: el de la division funcional. Cfr. Johann Caspar BLUNTSCHLI, Allgemeine Staatslehre, cit.
en nota 170; pags. 561-563.

18 Aligual que sucede en la naturaleza en la que el ojo sirve para ver porque es lo mas adecuado o la
boca para comer. Johann Caspar BLUNTSCHLI, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 170; pag. 589.

184 Johann Caspar BLUNTSCHLI, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 170; pag. 592.

185 Johann Caspar BLUNTSCHLI, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 170; pag. 590.

18 1 a nocion de poder ejecutivo se queda corta para las funciones del Gobierno, pero vale para la
Administracion. Johann Caspar BLUNTSCHLI, Allgemeine Staatslehre, cit. en nota 170; pag. 595.
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Finalmente, en el poder-funcion judicial, distingue entre poder sentencia-
dory poder juzgador. Asi, sentenciar —aplicar a un caso Unico el Derecho gene-
ral- no es una funcién obligatoria y exclusiva del Estado, sin embargo, juzgar
—proteger el Derecho y utilizarlo para resarcir las lesiones de los derechos de
los individuos y del ordenamiento juridico— si es una funcion obligatoria del
Estado que se encarga a magistrados-funcionarios estatales. La funcién de
juzgar (como funcién estatal) es la funcién judicial material®®’.

4.6. El debate sobre la diferenciacion entre funciones formales y materiales:
LABAND contra HAENEL

El punto culminante de la discusion sobre las funciones en la Alemania de
finales del siglo x1x fue, sin duda, la polémica sostenida entre LABAND y HAE-
NEL. Ese debate sobre las funciones tuvo su origen en el debate sobre el con-
cepto material de ley.

Al hilo del estudio de la naturaleza juridica del Imperio aleman!®,
LABAND llegé a la conclusion de que la soberania no era esencial al Estado, es
mas, el Estado con la soberania pasaba de ser sujeto del derecho a ser objeto de
un derecho ajeno.

Este negacion tajante de la soberania le permitié criticar duramente a la
separacion de poderes por su caracter reduccionista y desintegrador'®. En
efecto, dicho principio esta articulado s6lo en las posiciones juridicas de los
6rganos o, en su terminologia, en la vertiente subjetiva del poder'®. Ahora
bien, la dindmica estatal implica la existencia de una vertiente objetiva y abso-
luta en atencion a la naturaleza de los actos estatales: la divisién objetivo-
material de los poderest®. En la separacion de poderes, las funciones materia-
les quedan supeditadas y absorbidas por las subjetividades organicas. De esta
manera, las funciones estatales objetivas han sufrido un proceso de subjetiva-
cion con la consiguiente fragmentacion del poder estatal Gnico entre «presun-

87 1a no exclusividad de la funcion de sentenciar se demuestra en la experiencia historica de los jue-
ces legos. La funcidn judicial ya incluye la ejecucion de sentencias, salvo que por las dificultades materiales
fuera necesario acudir a la fuerza de la Administracion. Johann Caspar BLUNTSCHLI, Allgemeine Staatsleh-
re, cit. en nota 170; pags. 594 y 595.

18 En especial, el problema planteado era si se trataba de una persona juridica de Derecho publico o
por el contrario de una relacién juridica entre los Estados federados. Los defensores del caracter de relacion
juridica se apoyaban en la idea de que cada Estado independiente era soberano y no podia renunciar a tal
soberania por el hecho de formar parte de la Federacion. Paul LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Rei-
ches, Scientia Verlag, Aalen, 1964; Tomo I, § 9, pag. 88.

1 Criticas que CARRE suscribe y recoge. CARRE de MALBERG, Contribution a la Théorie générale de
I'Etat, cit. en nota 32; Tomo 11, pag. 14.

1% paul LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, cit. en nota 188; tomo segundo, 64, pag. 172.

181 E| adjetivo material (inhaltlich) se entiende como dotado de contenido y se opone a la forma, con-
cebida como continente. Las funciones, en este momento, sélo se conciben como materiales u objetivas.
Cada funcién es perfectamente diferenciable de las demas y también definible. Se ha producido respecto a
las antiguas clasificaciones de las regalias una importante modificacion que consiste en que antes lo mate-
rial se relacionaba con la actividad; es decir, financiera, internacional, etc., y ahora, material sélo hace refe-
rencia a la definicion objetiva de la funcién que puede abarcar una multiplicidad de materias.
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tas» personas distintas. Ademas, la funcién asignada a cada drgano no suele
coincidir, por razones de indole politica, con las funciones objetivas; falta de
coincidencia, extraida del derecho positivo, que tiene evidentes consecuencias
juridicas.

Ahora bien, es obvio que el componente objetivo de las funciones (la fun-
cion en si misma) influye en la organizacién concreta de los drganos estatales.
Por ejemplo, las peculiaridades de la funcidn legislativa dan lugar a un sujeto
distinto al monarca'®, cuyo fin es limitar la posibilidad de un ejercicio arbitra-
rio del poder por parte de éste. Lo mismo sucede con el poder judicial*®®. La
directa incidencia en los ciudadanos de la tarea judicial exige que las autorida-
des judiciales estén subordinadas a la ley material, siendo, al mismo tiempo,
independientes de las 6rdenes del jefe del Estado®,

La funcion legislativa y la judicial conllevan, por tanto, algunas caracteris-
ticas organizativas especiales en atencién a su contenido material. El resto de
la actividad estatal es reconducible a un Unico concepto. La idea clave es la
actuacion sobre la realidad, que es la auténtica administracion porque en ella
siempre se busca un fin. El elemento teleoldgico es asi el definidor de la fun-
cion administratival®,

Con esto ya estan definidas las dos funciones materiales: la de creacion del
Derecho o legislacion y la «actuacion» para la obtencién de un fin determina-
do o administracion'®, Trasladado al plano de las decisiones, la ley seria el
motivo y la «actuacion, el fin. En resumen, toda la actividad estatal es una
sucesion de actividades juridicas y facticas en orden a alcanzar un fin (interés
general) que es precisamente el que otorga la unidad al sistema'?’.

192 1 a creacion del Derecho, que es la funcién material legislativa, otorga al acto de la legislacion un
cardcter de irresponsabilidad y de libre determinacion que tiene y debe tener una repercusion organizativa
inmediata. Un poder tan grande podria conducir con facilidad a una situacién de arbitrariedad, por lo que
la Constitucién reconoce junto al monarca un érgano que lo limita en el procedimiento de creacion de nue-
vo Derecho. Paul LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, cit. en nota 188; tomo segundo, 64, pag.
173.

1% EJ juez se limita a la subsuncion al caso concreto de la ley. Por eso, esta permitido que jueces dis-
tintos apliquen o interpreten la ley de modo distinto, pero prohibido que un mismo juez varie su opinién
sobre la interpretacion legal. Paul LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, cit. en nota 188; tomo
segundo, § 64, pag. 178 y Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3, pag. 18.

1% Esta independencia, conseguida mediante un entramado de normas que afectan al nombramien-
to 0 a la limitacion de la responsabilidad, es la gran diferencia entre los jueces y el resto de los funcionarios.
Vid. Paul LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, cit. en nota 188; tomo segundo, 64, pag. 174.

1% | e resultaba, por tanto, insuficiente la idea de poder ejecutivo, porque no solo se ejecutan las leyes;
asimismo la definicién negativa de la administracion, porque el Estado tiene también una vertiente de
actuacion factica como demuestra la proteccion del territorio y el aseguramiento del bienestar material y
social del pueblo. Paul LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, cit. en nota 188; tomo segundo, § 64,
pag. 175-177. Por el contrario, ROSIN entiende que la Administracion esta sometida a la legalidad como ya
reflejaba el Allgemeines Landrecht prusiano de 1794 y que ésta se encuentra frente a la misma como cual-
quier otro particular; es decir, que todo lo que no esté expresamente prohibido esta permitido. Cfr. Heinrich
RosIN, Das Polizeiverordnungsrecht in Preussen, 22 edicion, J. Guttentag, Berlin, 1895; pag. 21.

1% paul LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, cit. en nota 188; tomo segundo, 64, pag. 179.
Vid. también Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 18.

197 |_ABAND tiene que reconocerle a la ley también un cierto contenido finalista, al menos de determi-
nacion de fines y, por tanto, de actuacién administrativa en sentido amplio. Lo que en el fondo no esté lejos
de la idea de HEGEL de que todos los poderes contienen en si los momentos de los demés lo que permite
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La estructura que surge finalmente es la siguiente: dos funciones objetivas
0 materiales que se distinguen en atencidn a su caracter normativo o finalista
y tres funciones subjetivas'® o formales que responden a otros tantos rganos
del Derecho positivo. Estos 6rganos no se pueden entender como personas
independientes, sino que forman parte del Estado gracias sdlo a la coordina-
cion de los planos objetivo y subjetivo de las funciones que ejercen.

Albert HAENEL, por su parte, desarroll6 una teoria de las funciones estata-
les relativamente compleja que a partir de las clasificaciones de las regalias
integraba las distintas actividades del Estado en una sucesion de niveles basi-
cos, rechazando, en todo caso, la diferenciacion entre formal y material'®.

Estos niveles basicos serian tres: constitucion, gobierno y administra-
cion?® que no se corresponden, en principio, directamente con érganos con-
cretos. Lo que si corresponde a cada nivel es una forma abstracta de «pensa-
miento» que respectivamente es «estructura, funcion y prestacion». Por consi-
guiente, la estructura corresponde a la constitucion, las funciones o derechos
formales de soberania al gobierno, y las prestaciones o derechos materiales a la
administracion?,

El nivel constitucional se basa en la estructura que se expresa en tres deter-
minaciones tipicas: fijacion de los érganos que ejercen el poder del Estado y
sus relaciones internas; la relacion de esos érganos con los ciudadanos, fijando
el estatuto juridico de éstos y la relacién del Estado en su conjunto, érganos y
ciudadanos, con los demas Estados, mediante la determinacion del territorio
estatal®®,

mantener la unidad del Estado aun cuando se realicen operaciones distintas. Paul LABAND, Das Staatsrecht
des Deutschen Reiches, cit. en nota 188; tomo segundo, 64, pag. 178.

1% Vid. Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 15.

1% HAENEL une e integra en una perspectiva historica desde los presupuestos de la monarquia abso-
luta hasta los albores de las Constituciones normativas de mediados del siglo xx. Su reflexion es, en princi-
pio, muy abstracta y, en todo momento, marcada por factores teleoldgicos sobre las distintas actividades del
Estado.

20 Esta diferenciacion se encuentra también en una obra contemporéanea, la de V. STENGEL. Karl Frei-
herr von STENGEL, Lehrbuch des deutschen \erwaltungsrecht, cit. en nota 127, pag. 1. Por tanto, la idea de la
unidad de accién del Estado se conserva intacta lo que no lo separa de la tradicion del idealismo aleman. Vid.
Albert HAENEL, Deutsches Staatsrecht, cit. en nota 90; pag. 119 y Albert HAENEL, Das Gesetz im formellen
und materiellen Sinne, Wissenschaftliche Buchhandlung, Darmstadt, 1968, reimpresion de la obra de 1888.

2L Como ya se puede comprobar con esta breve introduccion, uno de los problemas fundamentales de
HAENEL es su imprecision terminolégica al menos desde un punto de vista externo, que no en la estructu-
ra interna de su propio discurso. Pone al mismo nivel, entramados organicos como son el gobierno o la
Administracion (Regierung und Verwaltung) con formas juridicas como es la constitucion y habla de los ele-
mentos del Estado como formas abstractas de pensar, que ademas equipara con el concepto tradicional de
Hoheitsrechte lo que dificulta la tarea de exponer su interpretacion.

22 HAENEL partia de una idea sintética, pero dividida de la relacion entre Estado y sociedad. Para él,
Estado es un conjunto de 6rganos y ciudadanos, de manera que frente a un Estado ajeno aparecen como un
conjunto. A su vez, los rganos aparecen como conjunto a pesar de sus diferencias internas frente al con-
junto de los ciudadanos y en tercer y Gltimo lugar, los 6rganos también estdn unos junto a los otros. Esta
vision implica que la constitucion debe regular las relaciones entre los rganos; es decir, lo que bajo un con-
cepto genérico llamaremos divisién de poderes, las relaciones entre esos 6rganos y la sociedad; es decir, dere-
chos fundamentales y participacion social en los drganos del Estado, por ltimo, las relaciones entre Esta-
dos, lo que en los términos alemanes de la época equivaldria a la descentralizacion actual. Vid. Albert HAE-
NEL, Deutsches Staatsrecht, cit. en nota 90; pags. 120-121.
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En el nivel gubernativo se reconoce el modo en que se expresa la voluntad
del Estado; por eso, lo equipara a las tradicionales regalias formales y habla de
funciones?®, Estas formas de expresion las reparte teéricamente entre: lo regu-
lativo y lo ejecutivo, lo determinante y lo determinado, lo planificador y lo
ordenado. Esto permite distinguir la legislacion de la ejecucién. La legislacion
es la actividad voluntaria del Estado por la cual se determinan las reglas de
direccion y comportamiento para el querer y actuar de todos sus elementos?®,
La ejecucion, por su parte, es un proceso l6gico de deduccion en el que la legis-
lacidn opera de base o programa. Ahora bien, regulacion y ejecucion, aislables
tedricamente, tienen, en la practica, una frontera poco nitida?®. En efecto, hay
estados intermedios que son regulacion, pero, al mismo tiempo, ejecucion de
regulaciones anteriores, lo que relativiza la distincion de las formas puras de
expresion de la voluntad estatal. El ejemplo que pone es precisamente la exis-
tencia de tres niveles normativos: la Constitucion, la ley y el reglamento. La
Constitucion formal o documento constitucional va mas alla de los limites de
la Constitucion como estructura y entra plenamente en la funcién reguladora.
Lo que la Constitucion diga vincula a la ley y ésta al reglamento, que aun pro-
cediendo de los 6rganos del poder ejecutivo regula cuestiones especiales, loca-
les o individuales®®.

Finalmente, se presenta el nivel de la administracidn articulado sobre las
prestaciones del Estado. Estas son las tradicionales regalias materiales, dando-
se en ellas, las dos formas de expresion: regulacion y ejecucion. Dentro de este
nivel distingue tres ramas: la que se ocupa del mantenimiento del propio Esta-
do tanto interna como externamente, la que corresponde con los fines éticos de
los hombres que forman el Estado, 0 administracion del bienestar y la cultura,
y la dedicada a la proteccion juridica del Derecho o judicial®’.

23 Aligual que V. RONNE; V. GERBER Y BIERLING. Para V. STENGEL por el contrario, como no parte
de ideas abstractas, el gobierno se reduce exclusivamente a la direccion superior de la administracion. Karl
Freiherr von STENGEL, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrecht, cit. en nota 127; pags. 2y 17.

24 En el momento regulativo se distinguen dos fases. La elaboracion de la regulacion y la vinculato-
riedad juridica. Vid. Albert HAENEL, Deutsches Staatsrecht, cit. en nota 90; pags. 121-122 y en la doctrina
actual Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 24.

25 Para V. SARVEY, por el contrario, estas dos funciones siempre que aparecian en la dinimica estatal
estaban en una situacioén de oposicidn, sin estados intermedios. Este es un ejemplo de la modernidad de
HAENEL, vid. Otto von SARVEY, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit. en nota 78; pag. 21.

26 HAENEL describe asi, antes de la obra de KELSEN, el continuum entre legislacion y ejecucion. Es la
primera piedra para demostrar que la diferenciacion teérica de funciones no es aplicable sin més al Derecho
positivo. Vid. Albert HAENEL, Deutsches Staatsrecht, cit. en nota 90; pags. 123-126.

27 HAENEL guarda silencio sobre la relacion con la ley que tenga cada una de estas materias admi-
nistrativas y con su posible asignacion a 6rganos del Estado. Albert HAENEL, Deutsches Staatsrecht, cit. en
nota 90; pag. 127. Esta mencion leve es, sin embargo, concluyente para ACHTERBERG sobre la indiferencia
entre la funcion judicial y la administrativa. Cfr. Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en
nota 3; pag. 25. V. STENGEL también describe y clasifica la administracién en atencion a las regalias mate-
riales, pero con la diferencia de que son cinco y no tres. La Administracion exterior para las relaciones con
otros Estados, militar, financiera, de justicia e interna que engloba tanto a la de evitacion de riesgos, admi-
nistracion de policia, como al bienestar cultural y social de los ciudadanos. Karl Freiherr von STENGEL,
Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrecht, cit. en nota 127; pags. 3 y 17. Exactamente los mismos tipos de
administracion, pero sin referencia a los clasicos derechos de soberania, Edgar LOENING, Lehrbuch des
deutschen Verwaltungsrechts, cit. en nota 125; pég. 2.
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Asi, HAENEL separa el nivel constitucional de los niveles constituidos lo
que le permite limitar la distribucién funcional a los niveles inferiores. En
ellos, distingue entre actividad de gobierno, que es la actividad funcional tipi-
ca (regulacionyy ejecucion), de la actividad prestacional, distincion olvidada en
ladivisién de poderes. Esta es la aportacion fundamental de HAENEL. No obs-
tante, su elevada abstraccién y su lenguaje arcaico y complejo dificultan nota-
blemente la coherencia de su discurso.

Como conclusién final de este apartado, se puede afirmar que la conjun-
cion del perfecto andlisis de LABAND y la teorizacion de HAENEL son las cotas
mas elevados de la reflexion sobre las funciones en Alemania durante las ulti-
mas décadas del Xxix. Sus distinciones y definiciones pueden ser todavia ple-
namente validas y Gtiles en algunos de sus aspectos, sin embargo, el nuevo
siglo vera aparecer un auténtico tornatras con la recuperacion, en su estado
mas puro, de la separacion de poderes.

5. LA RECUPERACIOI\J DELAIDEADELA SEPARACION DE
PODERES EN LOS ULTIMOS ANOS DEL IMPERIO

En los Gltimos afios del Imperio aleman Otto MAYER?® y Gerhard ANS-
CHUTZz defendieron la plena aplicabilidad del principio de divisién de poderes
(con todos sus componentes). Este giro, que podriamos calificar de copernica-
no, desde la negacion absoluta de la separacién de poderes a su aceptacion y
defensa?®, fue mas superficial que esencial, ya que los planteamientos unita-
ristas se mantuvieron y la divisidn de poderes fue mas un nomen, con induda-
bles raices histéricas de defensa de la libertad, que una realidad, pues la base
del sistema continud siendo sélo la diferenciacién funcional tedrica?™?.

5.1. Otto MAYER: de la division de poderes como elemento del orden del Estado
unitario a la plena aceptacion de los postulados de la misma

En la primera edicion de su manual, MAYER parte de la desigualdad juri-
dica bésica entre el Estado y sus stbditos que se equilibra mediante el someti-

28 En las tres ediciones de su obra principal, Deutsches Verwaltungsrecht, se produjo un cambio impor-
tante sobre la posicién ante la division de poderes. Mientras las cuestiones sobre la definicion de las funciones
del Estado se mantuvieron, la division de poderes que aparecia en el paragrafo sexto sobre el poder legislati-
vo 'y ejecutivo en la primera edicion, pasé al quinto sobre el Estado de Derecho en la segunda y tercera edi-
ciones. En la exposicion de las razones por las que MAYER asume la divisién de poderes es preciso, por tanto,
distinguir entre una y otra edicion. En todo caso, MAYER se limit6 a aplicar la doctrina francesa a Alemania.
Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, 22 edicion, Duncker & Humblot, Miinchen-Leipzig, 1914, pag. 57.

29 Asi, expresamente ANSCHUTZ en 1891, subrayaba que la Constitucion prusiana era, en este senti-
do, més clara que las de otros Estados alemanes. Gerhard ANSCHUTZ, Die gegenwartigen Theorien tiber den
Begriff der gesetzgebenden Gewalt und den Umfang des kéniglichen Verordnungsrechts nach preuBischen Staats-
recht, cit. en nota 145, pég. 9.

20 Gerhard ANSCHUTZ, Die gegenwirtigen Theorien Gber den Begriff der gesetzgebenden Gewalt und
den Umfang des kdniglichen Verordnungsrechts nach preufischen Staatsrecht, cit. en nota 145, pag. 11.
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miento del Estado a un determinado orden. Este orden implica la separa-
cion?'; es decir, el ejercicio del poder del Estado por distintas personas (como
en KANT), lo que garantiza la libertad y evita el despotismo. Estas personas-
poderes tienden, por su estructura y condicion juridica, a actuar mas alla de su
funcidn (o parte que le corresponde del poder del Estado), lo que obliga a esta-
blecer vinculos de exclusividad para recuperar el equilibrio y la coordinacion
entre dichas personas. Esta exclusividad funcional conforma la vertiente nega-
tiva de la separacion de poderes?'?,

En ediciones posteriores modifico sustancialmente el punto de partida.
Olvida la relacion Estado-sociedad y asume directamente el hecho de la exis-
tencia de la division de poderes. Si mantiene el fin de la division que es el cla-
sico de la garantia de la libertad politica, aunque afiada el de sometimiento de
la Administracion al producto legislativo??,

Obviamente MAYER elabora una teoria funcional reflejo exacto de la divi-
sidn de poderes con el matiz importante de que la ruptura de la asignacion
perfecta de funciones a 6rganos ya no es un problema, sino el complemento
necesario para el buen funcionamiento del Estado.

En cuanto al concepto de administracion, hay que destacar que MAYER
utiliza este término en varios sentidos. Primero lo opone a constitucion. Asi,
administracién es toda actividad del Estado para el cumplimiento de sus fines;
es decir, sinénimo de poder constituido?“. En un segundo nivel es una de las
funciones constitucionales. En efecto, la Constitucion distingue tres ambitos
en la actividad estatal: legislacion, justicia y administracion que corresponden
a otros tantos poderes-personas®’®.

En esta misma linea, MAYER acepta las definiciones tradicionales de las
funciones del Estado, pero las matiza. Por ejemplo, la legislacion, concebida
en principio, de modo material con un cierto componente subjetivo (actividad
del titular del méas alto poder del Estado para la disposicidn de reglas generales
y vinculantes para los subditos), o sea, de normas juridicas®'® ve acentuado el
componente subjetivo, por la necesaria participacion de la representacion
popular en el ejercicio de dicha funcion, sin alterar el contenido material de la

2L Sobre la base de la division entre el Estado y la sociedad, el poder pUblico se enfrenta al poder pri-
vado. En el Estado de policia el funcionario era como un principe en pequefio, sin limites ante el particular,
mientras que el Estado de Derecho supone el encauzamiento de esa fuerza del poder pablico en unos mar-
genes mas estrictos, a lo que ayuda su dispersion; es decir, la divisién subjetiva del poder. Otto MAYER siem-
pre utiliza el término Gewaltentrennung, separacion de poderes, aunque con él abarca tanto lo que hemos
venido en llamar division como separacién de poderes. Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit. en nota
136, 12 edicion, pag. 68.

22 Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit. en nota 136; 12 edicion, pag. 69.

213 Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit. en nota 208; 22 edicion, pags. 58-59.

24 Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit. en nota 136; 12 edicion, pag. 3.

25 E| Gobierno abarcaba originalmente la totalidad de las actividades del Estado, mientras que en
las Constituciones actuales se puede reducir junto con la administracion a lo que no es ni legislacion ni
justicia. Otto MAYER, Deutsches \erwaltungsrecht, cit. en nota 136; 12 edicidn, pag. 4, 22 y 32 ediciones,

g.2.
216 Habia, por tanto, una equiparacion absoluta entre titular y funcién material. Otto MAYER, Deuts-
ches Verwaltungsrecht, cit. en nota 136; 12 edicién, pag. 5.
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misma?!’. La segunda funcion es la justicia. Se trata tanto de la actividad para
el mantenimiento del ordenamiento juridico, elemento objetivo, como de
cualquier actividad que realicen los jueces, elemento subjetivo?.

La tercera funcidn es la administracion. En una primera aproximacion la
define como aquella actividad del Estado que no es ni legislacion ni justicia,
pero tal definicién no le resulta absolutamente satisfactoria. Por eso, avanza
una definicién positiva de la administracién como la actividad del Estado para
la realizacion de sus fines bajo su ordenamiento juridico?®. En las siguientes
ediciones MAYER modificé esta definicion. Asi, la administracion pasa a ser la
actividad del Estado para la realizacidn de sus fines, a excepcion de la justi-
cia®®. Con ello, pretendia reflejar la igualdad juridica entre la accion de la
Administracion y la de los Jueces y Tribunales. Esto demuestra que al igual
que el legislativo, la administracion es determinada cada vez méas por el origen
y procedimiento de sus actos y por su capacidad de actuacion o fuerza del poder
plblico??.

5.2. Gerhard ANSCHUTZ: la aceptacion de la divisidn de poderes por razones
historicas

Por su parte, ANSCHUTZ afirma la vigencia del principio de division de
poderes por tres razones: primero porque MONTESQUIEU fue malinterpreta-
do, segundo, por el hecho de que todas las Constituciones europeas salvo en
Inglaterra y Rusia se hayan inspirado en la division de poderes y la tercera, de
fondo, pues para él, la division de poderes no supraordena al legislativo??.

27 Con esto se ha configurado la legislacion con dos factores, por una parte, el objetivo de contenido
de la actividad, la norma juridica y otro personal. De esta vertiente, extrae MAYER la consecuencia de que las
Constituciones experimentan una evolucion hacia la formalizacion de los productos de los poderes. Esta
formalizacion del producto es una consecuencia necesaria de la disolucién de la division funcional en divi-
sion de poderes que al romperse la relacién de equivalencia entre poder y funcién, se convierte en una divi-
sion de formas y de las relaciones entre esas formas. Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit. en notas
208y 117; 22y 32 ediciones, pag. 4 y Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit. en nota 136; 12 edicion, pag.
71.

28 Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit. en notas 136, 208 y 117; 12 edicion, pags. 7-8, 22y 32
ediciones, pags. 5-6.

219 | a primera critica es que la definicion residual hace innecesario hablar de legislacion porque ésta
al ser la funcién mas alta esta por encima del propio ordenamiento. Tampoco hace falta introducir el con-
cepto de jurisprudencia porque en ésta todo sucede para el ordenamiento juridico. La definicién positiva
tiene unaclara lectura labandiana. Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit. en nota 136; 12 edicion, pag.
13.

20 En la 22y 32 ediciones, «Verwaltung ist Tatigkeit des Staates zur Verwirklichung seiner Zwecke
unter seiner Rechtsordnung, auberhalb der Justiz». Otto MAYER, Deutsches \Verwaltungsrecht, cit. en notas
208y 117; 22y 32 ediciones, pag. 13 y 32 edicion, pag. 56.

2L Esta fuerza del poder pablico viene determinada por la separacion de poderes e indica la relacion
que ésta fije entre el poder legislativo y el poder ejecutivo. En el caso de la monarquia constitucional: la pri-
maciay la reserva de la ley. Vid. Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit. en nota 136; 12 edicion, pag. 77

s.
22 Esta supraordenacion habria sido la causa del rechazo aleman a la division de poderes Vid. Georg

MEYER/Gerhard ANSCHUTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 78; nota e de la pag. 31. Vid.
Max von SEYDEL, Bayerisches Staatsrecht, cit. en nota 130; Tomo primero, pag. 538.
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En cuanto a las funciones, ANSCHUTZ reduce la legislacion a una mera
forma de la actividad estatal. Esta formalizacion esta corroborada por el hecho
de que todas las Constituciones reconocen la posibilidad de que decisiones
materialmente administrativas puedan ser tomadas mediante el procedimien-
to legislativo, por su importancia??®. A este hecho nada puede oponer el princi-
pio de division de poderes, en sentido estricto, porque los planteamientos
puramente tedricos no pueden explicar las relaciones de la realidad constitu-
cional?®. Con ello, ANSCHUTZ sefiala dos elementos claves de la reflexion
futura: la importancia de la decisién como elemento para su situacion en el
entramado organico y la inevitable relativizacion del principio de division de
poderes enfrentado al Derecho positivo.

6. LA TEOR[A DE LASFUNCIONES DEL ESTADO EN LA
REPUBLICA DE WEIMAR

Todas las elaboraciones sobre las teorias funcionales de finales del siglo
XIX se mantienen durante este periodo. La diferencia fundamental con la épo-
ca anterior es que la Constitucion de Weimar es una Constitucion basada en la
division de poderes, lo que impone la diferenciacion entre el plano tedricoy el
plano doctrinal.

6.1. Laelaboracion doctrinal

Para SCHMITT, la diferenciacion de poderes-drganos es un elemento carac-
teristico del Estado de Derecho??, Esto le lleva a centrarse exclusivamente en el
aspecto organico de la division. Asi, distingue dos planos de reflexién: el de la
separacion organica y el de las relaciones, vinculaciones y frenos entre esos
6rganos. El plano de la separacion se organiza en torno a las incompatibilida-
des personales que pueden ser absolutas o, simplemente, una serie de prohibi-
ciones y limitaciones personales??. En el plano de las relaciones entre poderes

23 Dentro de las leyes formales no materiales distingue entre leyes formales sin contenido normativo
y, siendo esto una novedad, leyes que contienen normas, pero no estan dirigidas hacia el fin del Derecho
objetivo. Las primeras serian idénticas a actos del poder judicial revestidos de forma legal, mientras que los
segundos serian semejantes a los actos administrativos. Gerhard ANSCHUTZ, Kritische Studien zur Lehre
vom Rechtssatz und formellen Gesetz, Druck von Breitkopf und Hartel, Leipzig, 1891, pag. 39. También vid.,
Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 31.

24 Gerhard ANSCHUTZ, Kiritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz, cit. en nota
223; pégs. 38-39.

25 Esel principio de organizacion posterior al principio de distribucion que son los derechos funda-
mentales. Carl SCHMITT, Teoria de la Constitucion, version espafiola de Francisco Ayala, Alianza Editorial,
12 reimpresion, Madrid, 1992; pég. 138.

25 A partir de aqui, elabora un esquema de la situacion de separacion absoluta que resulta muy inte-
resante para comprender el sentido del dogma de la separacion de poderes. El esquema estad marcado por la
falta de influencia mutua entre los 6rganos. Por ejemplo, implicaria la exclusion total del ejecutivo en el pro-
cedimiento legislativo y del legislativo en el ejecutivo mediante la exclusién del nombramiento guberna-
mental. Carl SCHMITT, Teoria de la Constitucion, cit. en nota 225; pag. 193y ss.
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—también parte de la division del poder—, el objetivo fundamental es justamen-
te compensar la separacion personal. En consecuencia, no hay afirmaciones
sobre las funciones materiales, que parece aceptar implicitamente al manejar
un concepto de ley material (marcado por la abstraccion y la generalidad).

SMEND, por su parte, es un continuador de HEGEL, distinguiendo, por
tanto, tres funciones: la de integracion politica, propia de los 6rganos legislati-
VO Y ejecutivo, especialmente el Gobierno; la administrativa al servicio de las
exigencias del bienestar y la de los factores juridicos que engloban a la legisla-
cién y labor judicial?’’. SMEND destaca por involucrar en dos planos diversos,
pero argumentalmente unidos a lo politico con lo juridico con lo que da inicio
a una serie de interpretaciones politicas que tendran gran aceptacion en Ale-
mania tras la Segunda Guerra Mundial.

KAGI, autor suizo que estudid el origen de la divisin de poderes, también
aporto su reflexion tedrica. El punto de partida es que la division de poderes es
un mecanismo para asegurar la libertad individual, lo que plantea tres proble-
mas. Estos son las tres dimensiones de la relacion entre legislador y el resto de
los poderes; es decir, la reserva de ley?®, la primacia legal y la sujecion a la ley,
heterogénea al distinguir entre la de los drganos judiciales y la de la Adminis-
tracion??, La conjuncion de estas tres dimensiones conduce a situar el concep-
to de ley (igual a norma; es decir, concepto material) como la garantia principal
de la libertad individual derivada de la divisién de poderes. Con esto, KAGI
focaliza el tratamiento de la division de poderes en la relacion entre ésta y la
democracia (a través de la participacion de los representantes elegidos demo-
craticamente), convirtiendo a la division de poderes en un medio para alcanzar
la democracia a través del aseguramiento de la preponderancia de los actos ela-
borados por el representante del pueblo, siempre y cuando no se excedan de sus
limites constitucionales. En suma, el principio de legalidad o la reserva de ley
implican que la forma «ley» es superior a las otras formas de expresién de la
voluntad estatal. La funcion legislativa resulta, por tanto, también superior y de
la jerarquia de funciones y actos deriva inevitablemente la jerarquia de los 6rga-
nos que las ejercen y los emiten. Esta jerarquia, propia de la democracia, se arti-
cula por medio de relaciones de subordinacién que, no obstante, ponen en peli-
gro el equilibrio de poderes y la garantia de la libertad derivada de aquél®®.

27 SMEND fue uno de los primeros autores en intentar elaborar una nueva division del poder separa-
da de los principios y argumentos que habian sido topicos a lo largo del siglo XiX y centrada en exclusiva en
el elemento de integracion del sistema. Sobre SMEND, vid. Oskar Werner KAGI, Zur Entstehung, Wandelung
und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips, A.G.Gebr Leeman & Co., Zirich 1937; pag. 174, también
Hans.D. JARASS, Politik und Burokratie als Elemente der Gewaltenteilung, Munchener Universitattschriften.
Reihe der Juristichen Fakultét, vol. 31, Miinchen 1975, pag. 33. Konstantin TSASOS, Zur Geschichte und Kri-
tik der Lehre von der Gewaltenteilung, Carl Winter Universitéatsverlag , Heidelberg, 1968; pag. 60.

28 Oskar Werner KAGI, Zur Entstehung, Wandelung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips, cit.
en nota 227, pag. 199.

29 Porque la Administracion lucha entre tener su propio espacio en virtud de la dindmica de la activi-
dad estatal y la sujecion absoluta derivada del Estado de Derecho. Oskar Werner KAGlI, Zur Entstehung,
Wandelung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips, cit. en nota 227, pag. 201.

%0 Oskar Werner KAGI, Zur Entstehung, Wandelung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips, cit.
en nota 227; pag. 222.
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6.2. El desarrollo positivo

Desde el punto de vista del Derecho positivo, la Constitucién de Weimar
tampoco reconocid explicitamente la division de poderes®. No obstante, el
esguema clasico de tres érganos a los que corresponden otras tantas funciones
era facilmente reconocible, aunque matizado por la aparicion de nuevos 6rga-
nos y funciones?®2, Asimismo, entre los «6rganos clasicos» se configuran nue-
vas relaciones de coordinacion y oposicion®®, Este planteamiento acerca el
esguema constitucional a un sistema con division del poder como regla, pero
con multiples excepciones e interacciones funcionales y organicas®*.

Estas ideas sobre el desarrollo positivo de la Constitucion de Weimar se
encuentran plenamente desarrolladas en la obra de THOMA. Para él, la Cons-
titucién de Weimar estableci6 indudablemente una division de competencias
—como division del trabajo— que no es equiparable al esquema tradicional de
la division/separacion de poderes?®. Apoyado en la idea kelseniana (ya intui-
da por HAENEL) del continuum funcional segln la cual no hay acto estatal que
no sea, al mismo tiempo, productor y aplicador de Derecho?®, distingue entre
las funciones basicas juridicas que son la legislativa, cuyo objeto es emitir nor-

20 Oskar Werner KAGI, Zur Entstehung, Wandelung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips, cit.
en nota 227; pag. 222.

%L Gerhard ANSCHUTZ / Richard THOMA, Handbuch des deutschen Staatsrechts, Vol 11, J.C.B. Mohr,
Tubingen, 1932; pag. 115.

%2 También se encontraba en la division de competencias entre Federacion y Lander que se articula-
ba en funcién de la legislacion, administracion y justicia. Es novedosa la diferenciacion dentro del ejecutivo
entre Presidente y Gobierno. La aparicion de nuevos 6rganos, como el Presidente elegido directamente por
el pueblo, que implica una separacidn radical entre éste y su gobierno, ya que el primero es independiente
frente al Parlamento y el otro, no. Asi, se mantenia parcialmente la division de poderes, en el sentido de una
doble legitimacion, que tenia consecuencias inmediatas sobre las competencias del Presidente que se
ampliaban gracias a los reglamentos de necesidad modificadores de la ley. Carl SCHMITT, Teoria de la Cons-
titucion, cit. en nota 225; pag. 140 y pag. 161.

%3 por ejemplo, el ejecutivo mantuvo la potestad reglamentaria, a pesar de que el sistema se habia
hecho parlamentario. Vid. Jurgen STAUPE, Parlamentsvorbehalt und Delegationsbefugnis, cit. en nota 116;
pag. 57.

%4 Una tendencia fundamental del desarrollo constitucional de Weimar fue el aumento del control
judicial. Los jueces extendieron su accion al interior del Estado, bien como guardianes del mismo, bien para
la defensa de los intereses sociales ante la actividad de éste; en especial, de la Administracion. Weimar impli-
ca, por tanto, la extension del control de legalidad de la actuacién administrativa, incluidos los reglamentos;
el control de las normas con fuerza de ley de los Lander con respecto al Derecho de la Federacion y final-
mente, el control de constitucionalidad de las leyes. Extraordinariamente critico con esta préctica iniciada
en 1925 por el Tribunal del Reich ante el vacio constitucional se mostraban SCHMITT y KAGI. Con més
benevolencia, pero expresando sus dudas, Richard THOMA. Cfr. Carl SCHMITT, Teoria de la Constitucion,
cit. en nota 225; pags. 196-197, Oskar Werner KAGI, Zur Entstehung, Wandelung und Problematik des Gewal-
tenteilungsprinzips, cit. en nota 227; pag. 232 y ss. Gerhard ANSCHUTZ / Richard THOMA, Handbuch des
deutschen Staatsrechts, cit. en nota 231, pag. 121.

%5 Esta idea de la division como division de competencias y potestades desde el punto de vista juridi-
co se consolida con el paso del tiempo y adquiere un lugar relevante en las teorias funcionales posteriores a
la guerra. Gerhard ANSCHUTZ/ Richard THOMA, Handbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 231; pag.
112. Sobre la influencia de THOMA, vid. Gerhard ZIMMER, Funktion-Kompetenz-Legitimation, cit. en nota
1; pag. 201.

%6 Dice THOMA que en la Edad Media, la opinion de que todo acto era de jurisdictio era correctay ya
asumia este continuo funcional. Gerhard ANSCHUTZ/ Richard THoMA, Handbuch des deutschen Staats-
rechts, cit. en nota 231; pags. 128-129.
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mas de caracter general®®’, y la constituyente®®, y la bésica, desde el punto de
vista socioldgico, que es la administrativa. La divide en la direccion del gobier-
no y la ejecucion de las leyes. Es socioldgica, porque para cualquier ciudada-
no, el Estado siempre debe actuar como Administracion. Con esto, la distin-
cion entre el Estado y la sociedad permanece porque cuando el Estado hace
cumplir el Derecho a los ciudadanos es un elemento ajeno que actla por
medio del aparato burocratico®.

Esta funcion administrativa es heterogénea, porque es, a la vez, ejecucion
legal y realizacién espontanea del ordenamiento juridico®®. De esta funcién
administrativa se puede deslindar la actividad de los érganos judiciales.

El caracter heterogéneo conduce a una definicién negativa de lo adminis-
trativo tanto material como formalmente, como actuacién de todo 6rgano esta-
tal que no sea ni el 6rgano legislativo ni los tribunales. En consecuencia, el
problema se traslada a la definicidn de la funcién del juez, que es material-
mente administrativa, pero formalmente deslindable de la del resto de la
Administracion.

En efecto, el juez, materialmente, determina lo que es derecho en el caso
concreto, tarea que comparte con la Administracion, por tanto, la diferencia-
cion, para ser efectiva, debe incluir elementos formales o procedimentales.
Para ello, da una segunda definicion de la labor del juez, la aplicacion del
Derecho valido a un supuesto concreto (hasta aqui definicion compartida con
la Administracion) por medio de una autoridad estatal independiente®*. La
independencia es, por consiguiente, lo que distingue al juez y a su actividad.
La independencia lo es respecto a las posibles instrucciones gubernativas y
legislativas y se compensa con el pleno sometimiento al Derecho de la actua-
cion de los jueces??. Con este elemento subjetivo se alcanza una primera defi-
nicion material no absoluta: la parte del proceso de aplicacion normativo que
se confia a determinadas autoridades que gozan de independencia en procesos
especiales, cuya amplitud dependerd de factores coyunturales histéricos y
sociales®®, La funcién formal es simplemente cualquier actividad realizada

&7 Gerhard ANSCHUTZ/ Richard THOMA, Handbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 231; pag.
129.

%8 En este punto, THOMA recoge las ideas de KELSEN y Walter JELLINEK como él mismo menciona,
vid. Gerhard ANSCHUTZ/Richard THOMA, Handbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 231, pag. 111.

29 Gerhard ANSCHUTZ/ Richard THoMA, Handbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 231, pag.
109-110.

20 Esta diferenciacion no coincide exactamente con la que existe entre gobierno y administracion en
sentido estricto. Mientras el gobierno es libre actuacion en el marco de la ley, la administracion esta vincula-
da positivamente al Derecho, vid. Gerhard ANSCHUTZ/ Richard THOMA, Handbuch des deutschen Staats-
rechts, cit. en nota 231, pag. 134.

21 Gerhard ANSCHUTZ /Richard THOMA, Handbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 231, pag. 129.

22 Carl SCHMITT afiade la libertad del juez frente a 6rdenes o leyes especiales, porque una ley espe-
cial seria como una orden o un mandato al juez. Carl SCHMITT, Teoria de la Constitucion, cit. en nota 225;
pag. 162. En el mismo sentido KAGI que distingue, asi, la posicion del juez ante la ley frente a la de la Admi-
nistracion. Oskar Werner KAGI, Zur Entstehung, Wandelung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips,
cit. en nota 227; pag. 201.

23 Sobre las dificultades de un concepto material de jurisdiccion, Gerhard ANSCHUTZ/Richard THO-
MA, Handbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 231; pags. 130y ss.
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por los tribunales, incluidas las actividades de mera administracion de los mis-
mos.

Al comparar estas definiciones materiales con la Constitucidon y compro-
bar que no coinciden exactamente, THOMA se limita a mantener la dualidad
entre lo formal y material®*. Asf, la ley material sigue siendo sinénimo de nor-
ma?*®, pero se matiza, porque la forma de la ley nunca puede llegar a desvin-
cularse de su contenido; es decir, recupera la nocion de ley como legislacion en
sentido funcional frente a legislaciéon como concepto omnicomprensivo de
toda la actividad que adopta la forma de la ley?.

Para acabar, simplemente indicar que Walter JELLINEK se ocupd también
del problema de las funciones al tratar la cuestion de la ley material y formal
siendo un claro defensor de la concepcion clasica de la ley material como siné-
nimo de norma, definida ésta como la emisién de preceptos generales y abs-
tractos. La reserva de ley seria, por tanto, un reflejo de este concepto material.
Gobierno y Administracion quedarian reducidos funcionalmente a la ejecu-
cion de la voluntad expresada por el legislador?’.

En los afios siguientes la reflexion sobre las funciones y la division de
poderes ya no sufrié grandes modificaciones. S6lo, la llegada del nazismo al
poder en 1933 puso punto final a la concepcion alemana sobre la division de
poderes y funciones que habia dominado durante mas de un centenar de afios.
Tras la Il Guerra Mundial, en el momento de elaboracion de la Ley Funda-
mental en 1949, la division de poderes se aceptara sin critica alguna, como
principio inspirador y fundamental de cualquier Constitucién democratica
moderna. A dicho modelo respondera, en principio, el articulo 20 de la citada
Ley Fundamental. En suma, la negacién de la division de poderes y la afirma-
cion de la mera divisién de competencias o tareas tan propia del ambito ale-
man finaliza con la desaparicion de la propia Republica de Weimar.

24 Vid. Norbert ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 40.

%5 Obviamente, dadas las circunstancias y la evolucion de la teoria general ya no cabe, en este momen-
to, mantener un concepto restringido de norma como aquellas disposiciones generales y abstractas que afec-
tasen al estatuto juridico de los individuos o de la sociedad o que establecieran las relaciones entre distintas
personas juridicas. Por eso, THOMA se ve obligado a extender el concepto de norma a la actividad interna del
Estado y a limitar el concepto de norma de la ley material a lo que coincidiese con la reserva material (posi-
tiva) del legislativo.

%6 Esta pequefia ficcion sobre el concepto de norma demuestra la crisis del concepto de ley material
por la sencilla razén de su inefectividad juridica y el acercamiento de la forma al contenido. Vid. Gerhard
ANSCHUTZ/ Richard THOMA, Handbuch des deutschen Staatsrechts, cit. en nota 231; pag. 127.

27 A partir de conceptos tan amplios de la reserva de ley que ponen en peligro la situacion de la Admi-
nistracion, comienzan las primeras investigaciones sobre una hipotética reserva de Administracién. Norbert
ACHTERBERG, Probleme der Funktionlehre, cit. en nota 3; pag. 45 y Hartmut MAURER, «Der Verwaltungs-
vorbehalt», cit. en nota 148; péag. 146.
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