ESTUDIOS y NOTAS

EL CONCEPTO DE LA TEORIA GENERAL
DEL ESTADO Y EL PROBLEMA DEL ESTADO
DE DERECHO

I. LA HERENCIA DE LA ILUSTRACION

El concepto de la Teoria general del Estado, asi como la idea
del Estado de Derecho, denotan en forma de simplificacion légica
una multitud de cuestiones y problemas consagrados a la conside-
racién tedrica y a la organizacidn prictica del Estado. Y es, por
cierto, significativo para el planteamiento de tales problemas y su
resolucién el que éstos asuman una caricter amplio, al menos re-
lativamente. Se indagari, pues, aqui acerca del Estado en un
sentido wuniversal», tal como Derecho y Estado se manifiestan
también, en general, en la férmula «Estado de Derechon, por
tanto, sin restriccidn po: factores que aun presuponiendo de cual-
quier modo lo universal hacen, sin embargo, hicapié en lo particu-
lar, como, por ejemplo, tendria que hacerlo un estudio de lz Teo-
tia general del Estado espafiol, o alemin, inglés, etc., conforme a
lo delimitado de su objeto y segin la naturaleza del planteamien-
to de las cuestiones a éste relativas.

También la cuestidén referente a la Teorfa general del Estado
es no sélo por si de mucho momento, al poner en necesaria rela-
cién la importancia intrinseca de un problema con el imbito de
su validez, sino asimismo del mayor interés por lo que atafie a
los intentos de su solucién. Pues de manera distinta que en los
problemas especiales del campo juridico, que pueden ser tratados
ampliamente de modo técnico-prictico, al poder presuponerse,
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tanto los principios fundamentales a que en aquéllos ha de recu-
rrirse como las soluciones bisicas con los mismos enlazadas, en
las cuestiones generales lo que se halla en discusion es el método
como tal, asi como la comprensién de! objeto en su totalidad. y
no solamente con referencia a modalidades particulares.

Al mismo tiempo, frente a las soluciones hasta ahora halladas
surge con especial insistencia y gravedad la duda referente a su
verdad o fecundidad. Sin embargo, la Teoria general del Estado
con lo politico senala aquel dominio de la comunidad humana,
que precisamente en los Gltimos decenios se evidencia muchas ve-
ces no sélo come pésimamente organizado, sino también franca-
mente pervertido —y, por cierto, en sus intimos fundamentos
morales precisamente—. Un estado de cosas en verdad puede no
sélo achacarse a las Teorias generales del Estado de las dltimas
generaciones, hablendo realizado éstas, por lo visto. todo lo que
en sus manos estaba para impedirlo.

Pero tampoco ahora podriamos, en verdad, afirmar, por escasa
que sea nuestra intencidon de calumniar a los grandes representan-
tes de la especialidad, que precisamente esa concepcidn tedrica del
Estado no se hubiera hallado en Alemania sin una intima relacién
con la decadencia y perversién de la prictica politica. La culpa,
en tanto que en general pueda razonablemente hablarse de cul-
pa, estriba no tanto en la influencia de lo que podria designarse
como particularidades nacionales alemanas, como precisamente en
la capitulacién ante una consideracién del mundo desarrollada
como tal sobre todo fuera de Alemania, especialmente antes de
la Iustracién.

Caracteriza a la Ilustracién, para resaltar sélo lo mds funda-
mental, el intento de concebir al hombre y al mundo exclusiva-
merte, o en cuanto fuera posible, sélo como objetos del reino fisi-
co o como portadores de cualidades materiales y de medios de co-
nocimiento racional treferentes precisamente a ese reino. Pero tal
concepcidn del mundo habia de atacar democledoramente aquellas
cualidades e inclinaciones innatas del caricter alemin que hicie-
ron aparecer a esta nacién en la primera mitad del siglo XI1X como
la nacién de los poetas y de los pensadores. Pues una consideracién
del mundo meramente naturalista no sdlo convertia el dominio
religioso en un simple estorbo para la ciencia como extracientifi-
0, ¥, a no tardar también, como subcientifico, sino que, ademds,
vedaba toda trascendencia del campo de lo sensible, cosa que,
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con las ideas y los valores, atafiia a la posikilidad de construir una
concepcién moral del mundo.

Mas de ese modo la Teoria general del Estado hubo de tor-
narse en una ciencia que intentaba concebir de modo estrictamen-
te empirico no sélo al Estado, sino al Derecho, y asi, el Estado se
convertia, ante todo tedricamente, en una ordenacién que mds o
menos aparecia exclusivamente como producto. punto de partida
y totalidad de un comportamiento que no adquiria centificamen-
te reafidad mis que en el plano de la finalidad y de la utilidad.
Y, por su parte, el Derecho perdid su relacién necesaria con la idea
de la justicia y con lo objetivo de los supuestos previos de orden,
vilidos de por si, y que, por ende, han de realizarse en el imbito
de lo humano para convertirse en un producto de la libre voluntad
del Estado y, con ello, en algo esencialmente discrecional hasta,
al fin y al cabo, arbitrario,

Atn hoy, mirado de manera meramente empirica desde el
punto de vista de la ordenacién, hay en muchas partes del mun-
do una situacién que tiene que designarse como enemiga del or-
den y hasta como en verdad caética. Esto, empero, problematiza
la pretendida validez general de un procedimiento cientifico que,
por apoyarse en la experiencia, puede, por consiguiente, ser refu-
tado también mediante la experiencia. Pues cuando un método
que se proclama a si mismo suficiente, y hasta el tmico cientifi-
camente admisible, conduce en su aplicacién prictica al caos, es
que tiene que haber supuestos previos de la realidad vital, dema-
siado injustamente desdefiados por tal procedimiento, sin los cua-
les, no obstante, no pueden alcanzarse orden y paz verdaderos en
el mundo,

Con lo cual se atestigua una crisis de Ja Iustracién que atafie
hoy a ésta, tanto en su forma mds racional como en la mis empi-
rica. Y hasta se da, en efecto, la escueta nacesidad vital de enten-
dérselas con los supuestos intelectuales, de los que manifiesta-
mente surgieton tan vigorosos elementos de ruina y confusién,
Y tal explicacién ha de verificarse con respecto a aquellas teorias
de la Ilustracién en aguello en que éstas penetraron en su forma
miés general en la Ciencia del Derecho, es decir, en la Teoria del
Estado y del Derecho propiamente dichos. Para ello seguidamen-
te se estudiard en particular a tres eminentes representantes, y has-
ta en cierto modo fundadores, de la Teorfa general del Estado
como ciencia en Alemania, v cuyo influjo, aunque modificado con
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diversa intensidad y por otros factores, aiin hoy viene determi-
nando extensamente en este campo la opinién cientifica, y por
cierto no sélo en Alemania.

II. EL coNCEPTO DE LA TEORfA GENERAL DEL ESTADO
EN HERMANN REHM

Los iiltimos decenios han producido cierto niimero de obras
que ya en su titulo indican como objete propio suyo la atencion
a la Teoria general de! Estado. Hay que destacar aqui. entre
ellas, las de Waldecker (1) y Sander (2), de Helfritz (3} y Nawias-
ky {(4). al lado de las cuales hay que ctar pequefias exposiciones
o monografias, como las de Thoma (5), Laun (6) y otros.

Sin embargo, si se prescinde de las singularidades procedentes
del aspecto personal de cada autor, y, por tanto, individualizado-
ras, como quien dice, se evidencia materialmente que todas esas
obras se mantienen mas o menos intensamente dentro de la linea
de un concepto naturalista de la ilustracién, que, bastante modifi-
cado por ellos en los detalles, sin embargo, la aceptaron en lo fun-
damental como una tesis cientifica, por asi decir, evidente. Linea
de la que casi sdlo se aparta, como un solitario, la Teoria del Es-
tado de H. Kipp (7), quien, por su parte, trata de enlazar con la
tradicién occidental en el sentido especialmente de la Filosofia
aristotélico-tomista.

Pero miradas desde el punto de vista de su pensamiento fun-
damental, precisamente la literatura mencionada reviste con ello
también. y en gran manera, ¢l caricter de un mero decadentismo.
Pues por poco discutibles que sean los méritos especiales que tal
literatura posea desde otros aspectos -—tales como, por ejemplo,
el didictico—, o de las cualidades personales de sus autores, su

{1) WALDECKER (L.): Aligemeine Staatslehre, 1927, y Kurzgefasster
Grundriss der Allgemeinen Staatslehre, 1932.

{2) SanDER: Allgemeine Staatslehre, Eine Grumlegung, 1936.

(3) HewrriTz (H.): Aligemeines Staatsrecht, 5.2 ed., 1949.

{4} Naviasgky (H.): Allgemeine Staatslehre, 1, 1945; 11, 1, 1952. Vid.
también Allgemeine Rechtslehre, 2.* ed., 1948.

(5} THoMa (R.): Grundnss der Allgemeinen Staatslehre, 1948.

(6) LauN (R.}: Studienbehelf zur Allgemeinen Staatslehre, 4.% ed., 1947.

{7) Kipp (Heinrich): Staatslehre, 2.* ed., 1945.
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obra, sin embargo, no es la propia de un comienzo ni de un na-
<tmiento. sino la de la transmisién e incipiente difusién. Por eso
a tales trabajos les falta no ya meramente la frescura de un des-
cubtimiento real o presunto, sino también el empefio en profundi-
zar y afianzar Ja posicidn fundamental por elfos mds bien sélo en
lo esencial transmitida y presupuesta como cierta, por mis que
se aparten de ella en una u otra cuestion secundaria.

Desde esta base, por tanto, se han de investigar los métodos
de la Teoria general del Estado, como quien dice en sus fuentes,
o sea alli donde adn brota fresca y cristalina y abarca lo que en-
tonces mismo consideraba como su propia misién y peculiaridad.

La exigencia, propia de la época contemporinea, de lograr
claridad en los problemas del Estado se muestra en que al comen-
zar el siglo aparecen casi al mismo tiempo tres grandes obras en
Alemania que se titulan todas Teoria general del Estado.

De entre ellas, la Teoria general del Estado de Richard
Schmidt, cuyo primer tomo aparecic en 1901, logré escasisima
influencia por ofrecer su modo de ver, preponderantemente his-
tdrico, muy escaso motivo para una nueva y fundamental orien.
tacién, De ahi que pueda ser omitida en este trabajo.

~ Por el contratio, la Teoria general del Estado de Hermann
Rehm (8), aparecida con anterioridad, ya en 1899, merece ser
considerada minuciosamente. Pues aunque Rehm fué ampliamen-
te eclipsado en cuanto a su influjo por la obra de Jorge Jellinek,
de que ya tratatemnos, se encuentra en ¢l, sin embargo, en modo
impresionante el intento de tevalorizar la Teoria del Estado pre-
cedente junto con el empefio de fundamentarla de nuevo. En
esto no sélo aventaja Rehm a Jorge Jellinek en cuanto a capacidad
para sentir e' método, sino tamhién por su profundo conocimiento
de las teorias politicas, lo que le preservé de perder totalmente
de vista la tradicién occidental en su perspectiva interna.

En torno de ello gira Rehm para esclarecer los supuestos pre-
vios y el método de su trabajo, es decir, para comprobat, con arre-
glo a su terminologia, el «concepto» de la Teoria general del Es-
tado, del cual depende para él «Ja amplitud de la materia que
ha de exponerse» (9). A tal fin investiga, en primer lugar, qué
es lo que ha de entenderse con la expresion «Teoria general del
Estadon.

(8) Apareada como tome introductorio al Handbuch des off. Rechts,
o) Ob. cit., pig. .
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Si se prescinde, a tal respecto, de un concepto de la Teoria
del Estado, indicador solamente de lo contraric a prictica politi-
ca, asi como del que proclama por «Teoria del Estado» a la imagen
adquirida por la compatacién de varios Estados, sélo alcanzarfa
significacién fundamental la opinion de Rehm referente a aquella
tesis que, segin ¢él, «identifica la Teoria del Estado con la Filo-
sofia del Estado» (10} Segin esto, «la Teoria del Estado es la
ciencia que se acupa del Estado ldgicamente deducido, del ideado
o llamado racional, asi como la consideracién especulativa, racio-
nal, del Estado. Al ser esto asi se contrapone la Teoria de! Estado
a la clencia empirica del Estado, cuyo objeto es proporcionado por
los Estados efectivos. ya uno en particular, ya la comparacién en-
tre varios» (11).

Es digno de observar a este respecto que Rehm no sdlo recha-
za precisamente esa opinién identificadora de la Teoria del Es-
tado y de la Filosofia del mismo, sino que la proclama como una
opinién «hoy caducada» (12). Verdad es que «la expresién Teoria
general del Estado fué empleada en e| sentido de Filosofia politi-
ca hasta entrada la segunda mitad de este siglo por los juristas,
quienes se haldan desarrollado bajo la consideracién preponderan-
temente filosdfica del Estado» (13), y de este modo hablaba aiin,
por ejemplo, Hermann Schulze en su Introduccién al Derecho po-
litico alemdn, aparecida en 1867, de una «Teoria general o filoss-
fica del Estado», y todavia hoy se encuentra «la expresién en este
sentidon {14}

Caracteriza, ademds, el concepto empirista de ciencia, adopta-
do por Rehm como evidente, el que ignore como cosa natural a
la teoria catdlica del Estado, por no corresponder, por lo visto, a
aquel concepto v, por tanto, ser para Rehm extracientifica. Pues
aunque Rehm afirma que !a equiparacién por €l censurada de la
Teoria general del Estado con la filoséfica del mismo estd muy di-
fundida en la teoria politica catélica, se contenta con establecer a
este respecto «que patece evidente, si bien se mira, que la Teoria
catdlica del Estado todavia se basa, plena y totalmente. en Santo

(10) Ob. cit., pdg. 1.
(11) Ibid.

{12) Ibid.

(13) 1bid., pig. 3.

(14) Ibid.



EL CONCEPTO DE LA TEORfA GENERAL DEL ESTADO...

Tomds de Aquino, y, per lo tanto, en concepciones iusnaturalis-
tas» (15},

Con lo que Rehm se planta en el terreno de una llustracién
religiosa que piensa poder aguardar a que ya no exista aquel
atodavia» de la vinculacién de la Teoria catélica del Estado con
el Derecho natural, es decir, a que también ésta se coloque en el
punto de vista de la ciencia moderna, la que cree poder definir
el Derecho de manera meramente empirica y, por consiguiente,
como objeto del mundo exterior. Pera como el Derecho no signi-
fica mis que una parte del Estado al que representa en su actua-
<16n normativa, también este Estado, por lo visto, tan sélo puede
ser definido empiricamente, al realizarse ya asi con respecto al
ordenamiento juridico. Al decidirse Rehm por las diversas opi-
niones acerca del concepto y esencia del Estado, es decir, al «com-
probary cud! de ellas ha de considerarse como «ciertan (16}, pro-
clama con energia: «No es aceptable reconocer como general-
mente vilido dnicamente aquello que se infiere de una deduc-
cién racional. Por el contrario, tenemos que colocarnos con tode
ahinco en el punto de vista de que la garantfa de un conocimien-
to seguro del Estado se adquiere mucho menos por medio de la
especulacién filoséfica que por una consideracidn comparativa de
los Estados existentes, Mediante la consideracién empirica del Es-
tado penetramos mucho mds profundamente en su naturaleza que
cuando nos acercamos al concepto del Estado con construcciones
aprioristicas. El Estado es un fenémeno empitico y real y, por
lo tanto, también hay que intentar, en primer lugar, compren-
derlo empiricamente» (17).

Por otra parte, Rehm ve muy bien que el Estado puede ser
fundamentalmente considerado de modo distinto que el mera-
mente empirico. Peto esas otras posibilidades son para él algo
que sélo se agrega en cierto modo a la realidad, y que, por ese
su cardcter sukjetivo y vaporoso, carecen, sin embargo, de alguna
manera de colidez. Cierto que Rehm admite que «una asociacidn
de Derecho pueda ser un Estade con arreglo al Derecho positivo.
a la que no se le pueda reconocer tal caricter desde el punto de
vista de la Filosofia politica. ni de la Politica estatal, ni de la Et-
ca del Estado, y que, en cambio, conforme al Derecho positivo.

{15y Ob. cit., pag. 3.
(16} Ibd., pig. s.
{17) Ibid.
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puede dudarse que sea Estado el que politica, filoséfica o moral-
mente consta que posec el caricter de taly {18). También a este
propésito se remite Rehm a una cita de Treitschke en la que dice:
«:Qué es el nicleo inalienable de la Soberania? Este nicleo es-
triba juridicamente en la facultad de determinar el imbito del
propio Derecho y politicamente en el Derecho de las armas (esto
es, en la posibilidad real de su empleo)» (19).

Pero esa posibilidad de considerar al Estado bajo diversos as-
pectos todavia le permite a Rehm preguntar: «¢Cudl es, en el
concepto del Estado, la diferencia especifica mds importante para
el conocimiento del mismo: la juridica, Ia politica, la filoséfica o
cudl otra?»

«La vespuesta no puede ser dudosa: aquella que mejor expre-
se la circunstancia de que ¢l Estade es un hecho experimental, un
fenémeno empirico. Demasiadas veces se ha dicho al sostener que
el Estado no puede entenderse esencialmente mis que como em-
pinco, pero en todo caso es indiscutible que tinicamente encon-
traremos un concepto lo mis seguto posible acerca del Estado,
cuando partimos de la suma de férmulas politicas que en la rea-
lidad se nos ofrecen con el nombre de tal. Por eso se reconoce
que en el concepto de Estado el elemento que mds impulsa el co-
nocimiento del Estado jamds puede ser el filoséfico o el ético o el
de la Politica en el sentido del Arte politico o de la Teoria de la
prudencic politica, porque en todos estos casos se trata de concep-
ciones subjetivas que cambian con el individuo. Sélo puede ser,
sin embargo. fundamento seguro del concepto de Estado lo que
es capaz de proporcionar una medida objetiva de enjuiciamiento.
Pero esto no ocurre mis que en las relaciones juridicas y en las
objetivamente reales, tal como se manifiestan en los elementos
efectivos del Poder y, por consiguiente, en la Politica en su acep-
cién de Teorfa deseriptiva del Poder politicon {20).

Junto a las relaciones empiricas del Poder como medida obje-
tiva del enjuiciamiento se encuentran las «relaciones juridicas»,
que, a su vez, a pesar del punto de vista positivista de Rehm,
tampoco representan mas que una forma del Poder, y un Poder,
por cierto, que por su enorme estabilidad se diferencia y distin-

(18} Ob. cit., pag. 11.
(19) lbd.
{(20) Ibid.
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gue del Poder efectivo, y, por consiguiente, del politico en la
acepcidn de Rehm.

«Por mucho que el Poder efective se basa en caracteristicas
objetivas, en comparacién con el Poder juridico, el efectivo estd,
sin embargo, sujeto a cambios fluctuantes y mads intensos. El Po-
der juridico descansa sobre reglas y normas; por lo tanto, sobre
algo determinativo para perdurar. Los fundamentos del Poder
efectivo son mucho mds variables y fluctuantes que las normas le-
gisladas o consuetudinarias sobre las que descansa el Poder juti-
dico» (21). Pero en tante que precisamente esa mayor duracién
del Poder del Derecho frente al Poder efectivo facilita fa com-
prensién del primero, también el ordenamiento juridico procura
los «puntos de partida mas seguros» para la «definicién del Es.
tadon» (22). En su virtud, la «consideracién juridica del Estado»
ocupa, para Rehm, «un espacio singularmente amplio» en la Teo-
ria general de! Estado (23).

Si las’ relaciones juridicas del Poder se distinguen, segiin
Rehm, de las politicas del dia sélo por su mayor duracién, mas no
por su calidad especial, se hace preciso echar una mirada al con-
cepto de la Politica, ahora hermanade con el Derecho. Viene aqui
desighada para Rehm la «Politica coma ciencia, primero, como la
‘teoria de cédmo han de organizarse los asuntos del Estada, y Arte
politico el establecimiento de principios doctrinales acerca de cémo
'se organizan las cuestiones propias del Estado de la manera mis
conveniente. Y luego es la doctrina de cédmo puede lograrse el
Poder efectivo en el Estado y de quién en éste tiene ese Poder.
Politica en este sentido es la doctrina de la distribucién del Poder
efectivo y de la obtencién del Poder en el Estado, de los ele-
mentos efectivos del Poder y sus supuestos previos, y de la posi-
bilidad de llegar a ser uno de ellos (elemento del Podet): con ottas
palabras: Teoria del Poder politico y de 1a prudencia politica» (24).

Si por su procedencia positivista la concepcién del Derecho,
para Rehm, se aproxima totalmente a Ja de la Politica, sin embar-
.go, en cierto modo viene siendo rechazado de otra forma. Pues
mientras afirma que la Teoria general del Estado es mds que una
Teoria juridica general del Estado, protesta contra la expresién

{21) Pdg. 12.
{22) Ibid.
(23} Ibid.
W24} Pidg. ro.
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«terminolégicamente falsa» de designar a la Teoria general del
Estado como Derecho politico general, por moverse asi «ain en
el tecnicismo de la época del Derecho natural» (25). Para Rehm,
pues, Derecho y Estado no son objetos de un dominic notmati-
vo, sino empirico, con lo que la «definicién del Estado» se con-
vierte para ¢l también, en el problema de determinar mds justa-
mente la realidad previamente dada, lo cual exige, empero, deter-
minar el «concepto empirico del Estadon segiin la aconcepcidn de
la vida politican, es decir, que para Renm tenemos «que derivar
de éstas» ese concepto (26).

Por \ltimo, se plantea ante esta obra que tan vivamente se
mueve entre definiciones el problema de la definicién de su con-
cepto fundamental, es decir, la referente al concepto de la Teorfa
general del Estado, asi como el del mismo Estado. A tal respecto
define Rehm la Teoria general del Estado como la «Teoria del
Estado en general, del Estado como un todo y no de sus partes».
Pero esto no es mas que como «explicacién referente al concepto
y esencia del Estado. Quien investiga el concepto y la esencia del
Estado considera a éste como algo unitario, como algo constituide
por un todo». Ello no excluye, segin Rehm, el indagar las cues-
tiones sélo atafientes a los «particulares elementos, drganos y ac-
tividades del Estadon. Pero la Teoria general del Estado siempre
ha «de entrar en lo particular sélo en tanto que sea necesario para
caracterizar al Estado como una unidad, como un conpunto de par-
tes, como un todon (27)

Se preocupa Rehm. ademds, de definir también al objeto de la
Teoria general del Estado, es decir, al Estado mismo. El camine
seguido para ello, como «empiricon, es decir, que mira al «Estado
historico existente en ¢! presente o en el pasado» en contraposi-
cidén al «Estado intelectualmente representado» {28), conduce a
Rehm a ciertas modificaciones de la «doctrina predominante» que
define al Estado como «comunidad que se encuentra en posesion
del Poder supremo», entendiéndose aqui como Poder «el supre-
mo Poder juridicon (29).

No es posible seguir aqui cada uno de los pasos del curso de

(25) Pig. 8, nota.
(26} Pig. 28
(z7) Pag. 7.
(28) Pag. 12,
(20} Pidg. 13.
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sus tdeas; con todo, el mismo Rehm considera como elemento im-
portantisimo de su definicidn del Estado el «concepto de per-
sonalidad internacionaly (30). Mayor interés merece la opinidn
de Rehm con respecto a la teleologia, por tener ésta que chocar
necesariamente con una consideracién tnetamente empirica. Bien
ve esto Rehm al afirmar que una «consideracién de las circuns-
tancias empiricas del Estado» no permite incluir en el «eoncepto
empirico de! Estado» el «factor intencional» de la «exigencia del
bien comin de sus miembros», ya que, de otro modo, los Esta-
dos que contravienen el bien de la comunidad «légicamente no
serian en absoluto Estados» (31). Pero, por otra parte, tampoco
puede Rehm aprobar que en nuestra época, «tanto la imperante
doctrina juridica nacional como la extranjera desdefien incluir
factor intencional alguno en el concepto empirico del Estadon» (32).
Y se vuelve asi contra un procedimiento iniciado en Alemania
por Gerber y Laband y representado en Francia por Esmein, Hau-
riou y Moreau en sus definiciones del Estado, procedimiento que
Laband ofrecid en esta férmula general: «El fin a que tiende una
institucion juridica se encuentra fuera de su concepto» (33). Como
resultado final logra Rehm asi la «definicién sintétican: «Estado
es la unién organizada de muchos hombres, establecida en un te-
rritorio, que persigue fines temporales y posee personalidad juri-
dica internacional» (34).

Finalmente ha de mencionarse que Rehm afiade a su concep-
<i6n empirica del Estado un breve capitulo acerca del fundamen-
to juridico, el fin v los supremos principios constitucionales y otra
seccién mis larga en la que ofrece una Historia de las teorias po-
liticas filolégicamente cuidada y bien informada objetivamente y
que alcanza hasta las contemporineas. Para é€l, aqui. el funda-
mento del Estado procede de su necesidad por no ser posible sin
é] una ordenada convivencia humana. Del mismo modo se si-
gue «también de la esencia del Estado su fin racional», designado
por Rehm como «garantia y cuidado de los intereses generales de
los miembros del Estado» (33).

{(30) Piag. 38.
{31} Pag. 42.
(32} Pdg. 32.
(33} Ibid.
(3q) Ibid.
(35) Pig. 38.
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Mientras por vna parte se manifiesta el dominio de lo moral
racional, al menos formalmente, por otra la determinacién mate-
rial del «interés generals consetva, mediante Rehm, solamente un
caricter empirico-racional. Con todo, este interés general en modo
alguno se identifica con la suma de los intereses de cada uno de
los miembros, sino que es mis bien el término medio de esos in-
tereses particulares. Pues los intereses particulares se oponen en-
tre si por grupos, por lo cual el interés general, o del Estado, no
puede ser la suma, sino sélo el término medio entre los intereses
contrapuestos de los particulares, y, por consiguiente, ello no pue-
de ser mds que upa misidn comin» (36). Corresponde al Estado,
segln Rehm, fijar el «término medio», misidén que sdlo puede cum-
plir «prescindiendo de este o de aquel interés, y, por tanto, estor-
bando su realizacién y pospaniendo el interés de los grupos mis
pequeiios al de los mds grandes».

Estas son, a grandes rasgos, las ideas que nos legé Rehm en
su Teoria general del Estado. Ideas de un sabio culto y sincero de
fines de siglo, para quien lo moral se sobreentiende, por asi de-
cir, en el dmbito personal, lo que se percibe hasta en su modo de
hablar y método de trabajo.

Hay, por otra parte. el hecho curioso de que esta Teoria del
Estado, de tomarla en serio en cuanto a lo que de hecho dice, es
extremadamente primitiva y hasta propiamente birbara. Hecho
que no ha de atribuirse personalmente a Rehm, por cuanto ex-
presa totalmente un fendmeno propio de la época del fin de sigio.
fenémeno que encierra una capitulacién de las ciencias del espi-
ritu ante las ciencias naturales, cuyo materialismo «cientifico» ori-
ginariamente no habia representado, por cierto, mds que un ata-
que contra el teolégico (37).

Porque, ¢qué es lo afirmado por Rehm en esta materia? Lo
que en €l se encuentra es la tesis fundamental de que no hay mis
realidad que la material, lo que significa, pues, que también el
jurista ha de concebir ahora el objeto de su trabajo, como un ob-
jeto empirico que es, alli donde le sale al encuentro como tal
«realidad», esto es, por tanto, como «Poder juridicoy.

Pero de este modo también el Derecho se convierte con la

(36} Pig. 109.
(37) Piénsese, por ejemplo, en la explicacién materialista de la histo-
ria de Jonis y la ballena, que [a convierten en algo antinatural.

14



EL CONCEPTO DE LA TEORiA GENERAL DEL ESTADO...

Teoria general del Estado en una mera imagen de prictica arbi-
traria, y al mismo tiempo la ciencia, mirando solamente hacia el
resplandor de un resplandor, renuncia asi a toda actividad moral-
espirituzl. El mero caricter de espejismo de la tan anhelada obje-
tividad reclama, pues, un comportamiento universal plenamente
pasivo y a la vez moralmente indiferente.

Mas mediante un tal comportamiento no sélo se desconoce la
esencia propia del hombre, sinc que se la niega, por cierto, y se
la ultraja, pues mientras el hombre empirico del ser inferior no
sdlo se convierte en origen de una consideracién que le atafie y le
encamina bajo la idea del Derecho, sino que, al mismo tiempo,
y precisamente de acuerdo con la norma de esa consideracidn, se
niega el porvenir moral de la humanidad y se proclama obligato-
rio lo que no es normativo. Pues tanto el punto de partida como
la finalidad a que tiende tal consideracién del mundo, no lo cons-
tituyen el justo, el piadoso y el santo, sino el injusto, el impio y
el pecador. Una consideracién del mundo a la que le parece justo
que el Esiado posponga los intereses del «grupo mds pequefion a
los del «mayor», es decir, al fin y al cabo, que somete lo noble a
lo innoble, por parecer aceptable, cuantitativamente, para decirlo
con Goethe, a la «infima minoria».

Muéstrase aqui aquel extrafio apotamiento de la comprensién
de los valores propio de la segunda mitad del siglo x1x, al que
Rehm no hace mds que representar, al estar é] mismo ligado to-
davia en sus fundamentos espirituales a la tradicion cultural. Sin
embargo, como pensador no comprende que no sélo es inadmisi-
ble, sino, ademas, extrafio a la realidad, el considerar el reino de
lo humano igual que si fuera extra o infrahumano, y frente al
cual el problema de la justicia o injusticia no se podria formular
inteligentemente, tal como pot ejemplo, atendiendo al crecimien-
to de las plantas o a la conducta de las fieras.

Pero desde el momento en que Rehm desconoce en su mis
propia peculiatidad la esencia del hombre y no la tiene en cuen-
ta cientificamente, convierte al Estado en una esfera de Poder in-
frahumana y extrahumana, arbitraria en su contenido. Y en verdad
no sdlo como posible manifestacién, sino como expresién de su
peculiar esencia debe ser referido ya por medio de las ideas juri-
dicas y la naturaleza moral del hombre al orden, la justicia y la
libertad. Convenientemente examinada esa manera de ver el mun-
do sélo aparentemente adecuada a la realidad. y por cierto extra-
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fia a ésta por lo defectuoso del punto de vista de su modo de
considerar concibe también a la politica como mero Poder y cues.
tidn de prudencia, esto es, en tanto que Rehm, empero, no tras-
pase el campo de los intereses y fines, sin darse cuenta que Poliu-
ca sin referencia a valores universales y a la esencia peculiar del
hombre ya no es, por cierto, cientifica o conforme a la realidad,
sino solamente satinica. Pues toda Politica que no cuenta sino
con la naturaleza inferior del hombre, tiene necesariamente que
conducir al mal.

Por otra parte, Rehm estd demasiado profundamente ligado
por tradicién y educacién a la esfera de la cultura para que le fue-
ra posible no tenerla en cuenta por completo; y as{ la afiade a
modo de anexo, aun cuando, partiendo del fondo ideoldgico de
su Teoria general del Estado, debieran ser rechazadas de antema-
no todas las Teorfas del Estado no empiricas. Mientras Rehm se
apoya verdaderamente en la teleologia, se excede delimitando el
concepto mismo del Estado mediante un factor que rebasa el do-
minio de lo empirico por estar él mismo integtado por uma exi-
gencia no empirica,

Muestra, en cambio, la subjetividad de esta teleologia ya ne
por si misma referida a valores el que Rehm no deje por cierto de-
finir y delimitar el establecimiento del fin del Estado por el orden
moral en si y por el bonum commune. Pues al desconocer Rehm
cientificamente el dominio de lo vilido por si mismo, tampoco
existe para ¢l juridicamente ningiin otro limite para la egoista
voluntad, y, por tanto, también para el arbitrio del Estado mds
que la ley positiva, la que, sin embargo, reduce en definitiva pre-
cisamente a esa voluntad del Estado.

De ahi que sea tan inconsecuente como sorprendente que
Rehm, en contra de su punto de parrida empirico, o con renuncia
a una teleologia general, defina al Estado como un Poder necesa-
riamente temporal, con lo que, a la vez, deja también de tener
en cuenta la esfera religiosa y con ella al Derecho divino como
constituyente de la comunidad; aunque al mismo tiempo se hace
patente asi la posicién religiosa de una argumentacién aparente-
mente meramente cientifica, esto es, una concepcidn protestante
del Estado que con Lutero establece los dominios de la fe y de la
ciencia como fundamentalmente separados entre si, con lo cual
se echa también de ver cuin poco ha conseguide Rehm, a pesar
de su procedimiento naturalista, sustraerse al dominio de los Va-

16

P



EL CONCEPTO DE LA TEOR{A GENERAL DEL ESTADO...

lores, y hasta por qué la pérdida de su esfera objetiva fué dejando
que se infiltrara sin darse cuenta e inadvertidamente en la consi-
.deracion y en el manejo del tema un factor meramente subjetivo.

1. La TeORrIA GENERAL DEL ESTADO DE JORGE JELLINEK

En el afioc 1900 aparecid la primera edicion (38) de la Teoria
general del Estado de Jorge Jellinek, logrando muy pronto en
Alemania un prestigio y una influencia que justifican se la haya
.designadn generalmente come la obra capital de la teoria positi-
vista del Estado, Aunque también en el extranjero fué impottan.
te su infiuencia, de tal medo que ya al poco tiempo de la muerte
.de Jorge Jellinek {en 1911} se anunciaron traducciones al ruso, al
-checo, al francés, al italiano, al espafio! y al japonés, unas comao
publicadas y otras en preparacién (39).

Inicia su obra Jorge Jellinek con unas investigaciones introduc-
‘torias referentes cspecialmente al objeto y método de la Teorfa
.del Estado, en las que se incluye también una muy breve y tan
sOlo critica historia de la Teoria del Estado. Se da en ella el hecho
.curioso de que precisamente un método que. segin la opinién de
Jorge Jellinek, se afirma sobre la base del moderne conocimiento
cientifice y que, por tanto, se distingue, igual para Jellinek que
para Rehm, de la mera «especulacién» de épocas pretéritas, en
casi ningin punto fundamental sea sostenible y tan confuse y
.contradictorio es en su argumentacién y en su terminologia, a
pesar de su aparente solidez, que se hace, en suma, imposible se-
guirle con minuciosidad,

Limitémonas, sin embargo, a lo mis importante: para Jelli-
nek las ciencias se dividen en unarrativas» (descriptivas, wexpli-
.cativas» (tedricas) y aplicadas» (pricticas). Las primeras tienden a
hacer constar y ordenar los fenomenos; las segundas a revelar
las reglas de su conexidn; las tltimas a ensefiar su aplicacién a
fines pricticos» (40).

Al aplicar fellinek este concepto cientifico al Estado, resulta
Jue el Estado es, en primer lugar, una «creacién social. después

(38) En 1928 aparecié una 5.* reimpresién de la 3.2 edicién de 1913,

(39) Segin el préloge de la 3.% ed. de 1913, al cuidado de su hijo
“Walter JELIINEK.

(40) Pig. 6.
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una institucidn juridica». Consecuentemente para lellinek, la Teo
ria general del Estado se divide en Teoria social y en Teoria ju-
ridica del Estado. Junto a ellas coloca la Politica como «ciencia
aplicada o practica del Estado. la cual considera las manifestacio-
nes de éste desde determinados puntos de vista teleologicos que
«faciliten al mismo tiernpo la norma critica para enjuiciar la si-
tuacién v relaciones de los Estados» (41).

Por cierto que Jellinek no mantiene en la prictica esta cons-
truccién que coloca junto 2 una Teoria social o sociolégica del De-
recho una teoria normativa del misme y una axiologia teleoldgica
o Politica cientifica. Pues para su consideracién empirica de la
realidad, es decir, como consecuencia de limitar el concepto de
realidad a lo empirico, el Derecho, como expondremos ain con
mas detalle, se convierte en mero hecho y pierde, por tanto, su
autonomia frente al reino de lo empirico.

Mas tamkbién para Jellinek la Politica. como ciencia que es.
desemboca en la caudalosa corriente de un empirismo general.
Cierto que fellinek no ignora que con la politica hace su aparicién
un criterio teleolégico y que «la Politica tiene por contenide jui-
cios de valor» (42), pero al no poder, segiin Jellinek, «determinar-
se los fines absolutos mds que por el camino de la especulacién
metafisican, y ¢omo para una Politica cientifica, esto es, para la
Politica empirica conforme a la acepcién de Jellinek, «sélo las in-
vestigaciones politicas relativas poseen valor cientificor (43}, la
idea de valor, apenas surgida, desaparece inmediatamente ante la
consideracion de los meros fines e intereses. Con lo cual vuelve a
recaer en el terreno de un empirismo que sélo puede hacer cons-
tar lo que es, pero que no posee medida alguna, ni juridica, ni de
ninguna otra clase, para distingulr entre los Intereses cuya im-
portancia viene determinada, en Ultimo término, por su pujanza.

Asimismo es el punto de vista del Poder el que para Jellinek
resulta el punto definitivo de referencia para la dogmatica juridi-
ca. Y asi aprueba la opinién de Laband de que «la dogmitica ju-
ridica, fuera de la investigacién de los preceptos positives aplica-
bles, es decir, del conocimiento y dominio total de la materia po-
sitiva, es una actividad intelectual meramente l8gican, Mas al no
ser posible para Jellinek «averiguar con la mera Légica el contem-

(41) Pdgs. 11y 13.
(42 Pag. 13.
(43) Pégs. 13 y sigs.
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do de todos los preceptos juridicos», y como especialmente los
«conceptos fundamentales del Derecho politicon se «mofan del
mero manejo légico». para la solucién de este problema se requie-
re un criterio material, esto es, sélo puede ser resuelto con «una
minuciosa apreciacidén de las fuerzas politicas concretas» (44).

A tal respecto hay que preguntarse cémo se imagina propia-
mente Jorge Jellinek la esencia de la norma juridica, pues mien-
tras intenta dar mediante el empirismo contenido el raciona-
lismo 1égico. falta saber qué resultard de la idea del Derecho en
un procedimiento que rechaza por cierto como método del Dere-
cho politico «una disciplina meramente escoldstica, alejada de la
vida y del conocimiento reals (45). para. en cambio, determinar
a su vez la idea del Derecho atendiendo a las respectivas situacio-
nes del Poder politico y. por lo tanto, de manera ideolégicamen-
te estéril.

Para -esponder a tal pregunta es menester distinguir entre lo
que Jellinek piensa hacer cientificamente y lo que hace en reali-
dad. A este respecto es instructiva la distincidn por él realizada en-
tre ciencias causales y ctencias normativas, la diferencia entre «el
modo de conocer causal y el normativow significa para Jellinek
la referencia a ndos clases de reglasy, esto es, unas «que expresan
el ser y otras que expresan el deber ser» (46). Y lo esencial aqui
es que para Jellinek la ciencia del Derecho representa «una cien-
cia no de las leyes del ser, sino de las normas» {47). Pero, por otra
parte, Jellinek, partiendo de su punto de vista empirico, no tiene
en absoluto posibilidad alguna de imaginar siquiera la esencia de
una norma. Y asi, la clencia normativa establecida por é! se con-
vierte también en seguida en una parte de la ciencia causal, es de-
cir, la norm2 se convierte en un objeto particular de la naturaleza
exterior.

Porque para Jellinek las normas juridicas son «normas vali-
das. esto es. que estin en vigor sostenidas por garantias para su
cumplimiento. Esa vigencia las constituye en una parte del ser...
El Derecho positivo se distingue de otras cualesquiera normas de

(44) Pag. 16. Cir. acerca de esto también E. voN HippeL: Zur Pyo-
blematik der Grundbegriffe des &ffentlichen Rechts, en Gedichtnisschrift
fir Walter Jellinek, 1955, pigs. 21 y sigs.

{45} Pég. 16.

(46) Pags. 19 y sigs.

(47) Pig. 20.
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la voluntad en que, como real Poder, produce efectos determina-
dos y previsibles» (48).

La opinién fundamental de Jorge Jellinek de que «el objeto
de la ciencia tedrica .. lo constituye el ser y no el deber ser» (49)
hace que para é] la validez de la norma ya en la determinacién de
su concepto coincida con el Poder exterior que la garantiza. con
lo que también cotrelativamente la norma en su materialidad se
convierte en expresion de la wvoluntad» de los factores politicos.
Y lo que se insinfia aqui encuentra confirmacién cuando Jellinek
se ocupa mis de cerca del problema del Derecho y de su rela-
cién con el Estado.

Acontece esto especialmente en los libros segundo y tercero de
la obra, donde trata dz la Teoria sociolégica general del Estado,
asi como la Teoria juridica general del mismo. Aqui el Derecho se
le muestra a Jellinek como un objeto que debe su normativa obli-
gatoriedad, esto es, su vigor en la acepcién de Jellinek, a un puro
hecho, es decir, a la «peculiaridad psiquica» del hombre de consi-
derar wlo fictico, que se va reiterando constantemente como nor-
mativor. Para lellinek, pues, «lnicamente la comprencion del vi-
gor normativo de lo fictico proporciona la recta inteligencia» no
sdlo del «nacimienton, sino también «de la existencia del ordena-
miento juridicon (50).

Verdad es que Jellinek es demasiado instruide y también de-
masiado moral para no tener de ningiin modo en cuenta el Dere-
cho natural «que no atribuye su validez a preceptos huma-
nos» {51). Pero el empirismo de la época no le permite atenerse a
la idea de norma, cuyo lugar asume para él la teoria «de las fuer-
zas productoras del Derechon, y, por tanto, de aquellos poderes
que «anteceden al Derecho» (52). Al mismo tiempo, la idealidad
del Derecho vy su enlace con el porvenir moral de la humanidad,
que Jellinek, como jurista, atin siente, se disuelven en la indeter-
minacién de una idea materialista de la evolucién; y asi, Jellinek,
con giros cuyo exacto sentido dificilmente pude haberle sido com-
prensible pero que atestipuan la victoria sobre el pensamiento ju-

(48) Pdg. -o.
(49) Pig. 36.
(so] Pdg. 339.
{51) Pidg. 349

{s2) Pigs. 150 y sigs.

20



EL CONCEPTO DE LA TEOR{A GENERAL DEL ESTADO...

ridico de! empirismo de las ciencias naturales, habla de la «raiz
idéntica de todas las normas», cuya «diferenciacion» sélo wes el
resultado de anteriores desarrollosn. Representaciones indefinidas
que, concebidas en el sentido de las teorias materialistas de la
evolucién, le permiten a Jellinek, de todos modos, «con la mayor
seguridad oktener de la evolucién filogenética conclusiones par-
tiendo de la ontogenétican {53).

Con todo ello el Derecho se convierte en «un fendmeno psico-
légico sozialy, y su fundamento ltimo westriba en el convenci-
miento invariable de su validez, de su constitutiva fuerza norma-
tiva» (54)., También la cuestion referente a si el Estado se encuen-
tra o no ligado a «su Derecho» se convierte asi en un problema
psicologico, y, por consiguiente, en un hecho externo que, como
tal, dnicamente puede hacerse constar, es decir. se convierte en
un problema «del desarrollo histdrico» (35).

La plena importancia de la teoria de las normas de Jellinek se
manifiesta después cuando se distinguen mds minuciosamente en
su relacion Derecho y Estado. Jellinek aqui define «el Poder del
Estado» particularmente por medio de la esencia de la sobera-
nia. «Todo el desarrollo histérico del Estado moderno a partir del
de la Edad Media» estd «intimamente ligado con el reconocimien-
to progresivo de la soberania» (56). Verdad es que fa caracteri-
zacién de la soberania como concepto juridico le presenta dificul-
tades a jellinek, quien afirma que «al Derecho natural le era fi-
cil la calificacién juridica de la soberania porque la hacfa derivar
de un Derecho anterior al Estado» (57). Sin embargo, «como la
repulsa de la construccidn iusnaturalista hace necesaria una nue-
va fundamentacién del Derecho conforme a nuestras depuradas
concepciones», la cuestién de la relacién entre Derecha y Estado
se tornd en uno de los problemas mds dificiles para Jellinek, pues
para él «nuestra conocimiento del Derecho» atestigua que «su
existencia» depende «de la de una orgamzacién que lo reali-
ce» {58),

Este problema se resuelve. para Jellinek, habiendo de tener el

(54}

{55} Ibid
(s6) Pdg. 47
(s7} Pag. 476
(58} ibid.
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Estado una Constitucidn, esto es, un modo cualquiera de «orde-
nacidn juridicas, porque el Estado, segin él, «no estd sobre el
Derecho de tal modo que pueda desembarazarse del Derecho mis.
mo. En su Poder, tanto de hecho como de derecho, sélo se halla
el cémo, pero no el si del ordenamiento juridico» (59).

Bien mirada, no obstante, esta teoria no afirma sino que el
Estada se encuentra sobre y no hajo el Derecho al que él define
arbitrariamente como positivo, al no existir, segin Jellinek, para
el Estado mis que la necesidad formal de tener una Constitucién
que se conceptdia a s misma como ordenamiento juridico, Visto
asi, pues, el Derecho no significa mis que las «normas proceden.
tes de una autoridad externa y garantizadas mediante medios ex-
ternos para la conducta reciproca de las personas» (o).

Por cierte que al mismo Jellinek le inquieta patentemente esa
definicién de la soberania, por ver claramente que puede condu-
cir por vias legales al completo aniqwlamiento de la hbertad, y
asi, a la nota caracteristica, por él mismo establecida, de la sobe-
rania, Ja considera como meramente formal, asegurando que las
personalidades instituidas en el Estado poseen derechos propios
«en virtud de su reconocimiento como titulares del Derecho, como
personas, y el privarles de esa cualidad se halla totalmente fuera
de la esfera real del Poder del Estado» (61).

Pero al negar Jellinek el Derecho natural. continmia confuso
qué es lo que justifica juridicamente tan consoladora seguridad,
pues desde entonces la experiencia del Estado soviético ha venido
a enseflar que la anulacidén de la personalidad de ningiin modo se
halla «fuera de la real esfera del Poder del Estado». Esto demues-
tra la debilidad de un procedimiento que ya no reconoce la exis-
tencia de normas objetivas y hasta la idea misma de norma, y
que, por tanto, se ve obligado a declarar pricticamente imposible,
mediante afirmaciones inexactas de los hechos, que lo ilicito pue-
da ser notoriamente legal. Porque también la afirmacién de que
el Estado pueda limitarse a si mismo «en virtud de su Poder ju.
ridico», la teoria de la autovinculacién de la voluntad del Estado,
ofrece poco consuelo; pues a todo mis puede llegarse a afirmar
una dificultad de hecho para ampliar la esfera de competencia,

(59} Pag. 474.
{60} Pidg. 479.
(61) Pdg. 48s.
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pero no una verdadera vinculacién juridica ni limite de la juris-
diccion del Estado, mixime cuando, segin Jellinek, «el Poder
soberanos es de todos modos «ilimitadon en el sentido de que
«ningin otro poder puede impeditle juridicamente la modifica-
cidn de su propio ordenamiento juridico» (62).

La peculiaridad de la Teoria general del Estado de Jorge Jelli-
nek se caracteriza, finalmente, por el estudio de dos problemas:
el de 1a tecria del fin del Estado y el de la de las formas del Es-
tado.

El método elegido ya indica aqui el concepto. al hablar Jelli-
nek del «finy del Estado, y no de los valores a cuya concreta rea-
lizacion debe éste, segin su sentido, dedicarse, y los cuales, al
mismo tiempe, delimitan y circunscriben su misidn. Al colocatse,
por su parte. Jellinek en el terreno de los «fines relativos del Es-
tado, después de una ojeada a las «distintas teorias sobre el fin
del Fstado». emprende su cstudio partiendo del punte de vista
de que el Estado tiene como finalidad la que él mismo se estable-
ce, con lo que vuelve a expresarse, a tenor de una comprobacion
meramente empirica, Ja desvinculacidn del Estado con respecto
a la esfera moral. Y es caracteristico que Jellinek vuelva a esfor-
zarse ahora a delimitar desde fuera la arbitrariedad que tan desli-
gada habia quedado juridicamente, es decir, desde el dominia de
los hechos, que es el iinico que para [ellinek posee efectivamente
realidad.

A tal respecto pretende Jellinek «establecer lo que el Estado
puede emprender en general con éxiton y declara que de ahi «re-
sultan limites para la actividad del Estado de distinto modo a como
o intents especulativamente el Derecho natural» (63). Pero, en
verdad, de esta manera no se han establecido limites de ninguna
«clase al Poder, mientras la supuesta imposibilidad para el Estado
de hacer ésto o aquéllo carezca de valor como pronéstico, al no
ocurrir de todos modos la imposibilidad real y como pura afie-
macion de limites de hecho puede ser desmentida en cada meo-
mento por la experiencia, precisamente mediante aquel criterio
-que Jellinek reconocié como el (nico decisivo.

Es, ademds, caracteristico del método de Jellinek el manejo de
las formas de Estado y del punto de vista por ¢l adoptado a este

(62) Pdg. 711.
(630 Pig. 250.
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respecto. Jellinek corrige aqui la antigua teorfa de las formas de
Estado que, como es sabido, atendia al nimero de los gobernan-
tes, aunque también se fijaba, al mismo tiempo, en la cualidad
del poder ejercitado, lo que precisamente, en atencidn a la idea.
del Derecho, conducia a una duplicacién de las formas del poder,
en cuanto ue asi consideradas se oponian la tirania y la monar-
quia acatadora del Derceho, la demagogia y la democracia suje-
ta a leyes.

Por el contrario, Jellinek, atendiendo 2 la mera logistica, re-
duce las formas del Estado a la «contrapesicién» de Monarquia y
Repiiblica, que también se puede definir, segin Jellinek, como
«no-Monarquia, como negacidn del gobierno del Estado por una
persona fisican (84). En cambio, aristocracia, oligarquia, democra-
cia. etc., no significan mas que subclases del «género Repiiblican,
Sélo pueden, pues, percibirse, segiin Jellinek, «bajo un criterio ju-
ridico formal... diferencias cuantitativas, pero de ninguna manera
diferencias cualitativas dentro del tipo Repiblican, porque «desde
el estricto punto de vista Iégicor (65) tinicamente se deduce aque-
lla contraposicion. Pero si en verdad aqui se utiliza un logicismo
que procede segun el esquema de la disyuncién contradictoria,
de ningin modo llega propiamente a la esfera juridica y politica,
ni mucho menos proporcionz luego conocimiento alguno desde
su punto de vista.

La caracterizacidon dec la Tearia general del Estado de Jellinek
se desprende ampliamente de lo ya dicho. Pero aiin subsiste un
tan proximo parentesco con los trabajos de Rehm que las obje-
ciones opuestas a éste son también en gran parte aphcables 2.
Jellinek,

Pero Jellinek acepta mds consecuentemente ain el punto de
vista de un puro positivismo, como también muestra una incli-
nacidn expresa por los pensadores que, como Bodino y Hobbes,.
representan la idea de la soberania y la idea de la omnipotenzia
del Estado.

Vista desde el punto de vista actual, el valor de l1a Teoria ge-
neral del Estado de Geerge Jellinek no reside, en fltimo término,
en que aqui. por medio de un jurista notable y totalmente basado
en el ideario de su época, se nos ponga de manifiesto la imposi-

{64) Pég. 711.
165) lbid.
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bilidad moral y aun de hecho de una teoria de! Estado meramente
nominalista. En especial el hecho de rechazar el dmbito de lo su-
prasensible, o, dicho mds exactamente, el permanecer ciego para
éste. permitc que surja una Teoria del Estado que. en sentido
propio, es juridica, pero que al mismo tiempo, por la pérdida de
la idea del Derecho, carece de la tdea de orden, esto es. toma
como punto de partida el poder arbitrario. Pero como una Teoria
del Estado semejante no podria sostenerse partiendo de la base de
una verdadera Humanidad, y como Jellinek. como persona, no
quiere de minguna manera el mal, se vié precisado a volver a in-
treducir indirectamente el Derecho natural, antes rechazado por
él, esto es, el dominio de la validez objetiva. Esto se realiza por
medio de supuestos infundados y, por ende. tan sdlo subjetives,
y mediante la afirmacidén de hechos inexistentes que debian reem-
plazar 2 la perdida esfera de lo vilido propiamente dicho.

Finalmente, es muy expresivo ¢dmo un procedimiento exclu-
sivamente empirico que parece prometer la mayor canriclaa del
conoccimiento de la realidad sélo toca, en verdad, en muches pun-
tos la superficie de las cosas, sin penetrar, sin emtargo, en la rea-
lidad, que consta de espiritu y materia, pero no solo de matena.
Pero también los hechos asi aportados no tienen mds que un es-
caso valor cognoscitivo, puesto que ellos, considerados desde el
punto de vista de la vida humana. no han sido utilizados apro-
piadamente, sino que, unidos tan sélo por dependencias raciona-
les, permanecen estando mds o menos cadticamente unos al lade
de otros.

Pero cocrelativamente también, la Teoria del Estado de Jelli-
nek tenia que influir intensamente de un modo cadtico, y con-
templada desde el punto de vista de la idea del Derecho y de los
acontecimientos externos, esto es, desde el punto de vista de la
realidad, se queda en seguida mds rezagada, por ejemplo, que las
doctrinas del gran pensador espafiol de comienzos de la Edad
Moderna, doctrinas que, por su arraigo en la esfera de la validez
y del Derecho, le permitieron defender a los indigenas de las nue-
vas posesiones de Amérnica con claridad y con la fuerza moral de
la verdad.
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iV. TEORIA GENERAL DEL ESTADO COMO TECRiA PURA
DEL DERECHO

Poco antes de la segunda guerra mundial aparecieron los pri-
meros escritos de Hans Kelsen, que, en cierto sentido, represen.
tan un momento critico en la teoria del Derecho politico. Y ello
en verdad ciertamente mucho menos a causz de su contenido,
como veremos que por su enérgico intento de tratar la Teoria del
Derecho politico, en su sentido estricto, meramente como una dis-
ctplina juridica. Al emplear Kelsen los tecursos del conocimiento
filoséfico desconcerté a los representantes del positivismo al uso,
acostumbrados como estaban a identificar sus propios principias
con la sana razén humana, y, por otra parte, cosechd el interés de
la nueva generacién, que habia experimentado cémo precisamen-
te esos principios evidentes se habjan venido poniendo en duda
a causa de la guerra y tornindose su evidencia en problemitica.

Kelsen establecié el tedrico punto de partida de su pensamien-
to en la obra Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt
aus der Lehre vom Rechtssatze, en 1911. Siguid a ésta el trabajo
Der juristische Staatsbegriff. Kritische Untersuchungen des Ver.
hiltnisses von Staat und Recht, en 1922, v en 1925 la obra Allge.
meine Staatslehre, para no citar aqui mis que las obras que inte-
resan en primer lugar, Desde entonces, en un gran niimero de es-
critos y articulos publicados en Alemania y después en los Esta-
dos Unidos, Kelsen ha ido completando y repitiendo su punto de
vista (66 sin introducir, no obstante, modificaciones esenciales
en €l

La Teoria general del Estado de Kelsen comienza, como lema
intreductorio, con la siguiente frase de Goethe: «En el arte y en
la ciencia, como en la actuacién y en la conducta, lo que ante to-
do importa es que se comprendan los objetos y se traten confor-
me a su naturaleza.» Con semejante frase se declara en cierto modo
el tema con el que pugna por conseguir de manera «purav, al
menos intencionalmente, la Teorfa del Estado y del Derecho.
Constituye realmente uno de los errores fundamentales del pen-

(66) En su articulo «Was ist die reine Rechtslehre», en el Forum der
Rechisphilosophie, 1950, pdgs. 21 y sigs., defiende L. KUNz dltimamente
el punto de vista de KELSEN con referencia a la literatura americana.
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samiento de Kelsen el creer que pueda atribuirse a Goethe un
procedimiento que por su caricter racionalista y propio de la Ilus-
tracidn no puede estar mis alejado de la consideracidén goethiana
del munde.

La quintaesencia de su posicidn fundamental la ofrece inci-
dentalmente Kelsen en esta expresién: «Lo importante no es ha-
cer de la clencia del Derecho una ciencia natural, sino el liberar-
la. sin perjuicio de su caricter de teoria normativa, de los ele-
mentos etico-politicos y cientifico-naturales» {67). opinidn que
Kelsen expane con respecto a un capitulo del «concepto sobrena-
tural de Dios» y del «concepto suprajuridice del Estado» y de ese
medo de las ideas que, segin Kelsen, hay que eliminar igualmen-
te de la ciencia. Ensefia, pues, Kelsen: «Si Ja absorcién del con-
cepto sobrenatural de Dios por el concepto de naturaleza consti-
tuyd el supuesto previo para una auténtica ciencia natural exenta
de toda Metafisica, la reduccién del concepto suprajuridico del
Estado al concepto del Derecho es condicién indispensable para
el desenvolvimiento de una auténtica cfencia del Derecho como
ciencia del Derecho positive, depurada de todo Derecho natural,
ya venga disfrazado como Politica, ya como Sociologia. A ello tien-
de la «Teoria pura del Derechon, que es a la vez Teoria pura del
Estado, porque toda Teoria del Estado sdlo es positle como Teo-
ria juridica del Estado, por ser todo Derecho Derecho del Estado,
como todo Estado es Estado de Derecho» (68).

A este pasaje, que resume el resultado de los esfuerzos de
Kelsen, ha de afadirse otro, en el que caracteriza su método, asi
como su programa, y que dice: «Al Intentar construir un sistema
de Teoria general del Estado sintetizando y completando los re-
sultados de mis trabajos monogrificos, veo ahora con mayor cla-
ridad que antes en cudnta medida descansa mi labor en la de mis
grandes predecesores; me siento mas profundamente que nunca
incorporado a aquella direccién del conocimiento tedrico del Es-
tado, entre cuyos mds notables representantes en Alemania hay
que citar a Carlos Federico von Gerber, Pablo Laband y Jorge
Jellinek. Direccién que tiende —apartindose de una nebulosa Me-
tafisica del Estado— a erigir una Teoria del Estado positivo, esto

(67) Der sogiologische und der juristische Staatsbegriff, loc. cit., pa.
gina 253.
(68) Ibid.
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es, una Teoria del Estado estrictamente juridica y no politicamen-
te desfigurada, Forma patte del gran movimiento politico-social
que, plenamente paralelo a un desarrollo anidlogo en el campo de
las Ciencias naturales, se opone a la especulacién propia del Dere-
cho natural del siglo xXviul, y, apoyada en la Escuela histdrica del
primer tercis del XIx, pretende ser tanto teoria de la sociedad real
(Sociologia) como del Derecha positiva. Su métoda viene determi-
nado de modo mas o menos consecuente, mis ¢ menos consciente-
mente, por la Critica de la razén de Kant: dualismo entre Ser y
Deber set, sustitucidn de postulados metafisicos e hipdstasis por
categorias trascendentales como condiciones de la experiencia, trans-
formacién de antitesis absolutas {por ser cualitativas y transiste-
mdticas) en relativas, cuantitativas e intrasistemiticas, ascension
desde la esfera subjetiva del psicologisme al dominio de validez
légico-obetiva. Estos son los elementos esenciales de ese método
y esas son las lineas fundamentales de mi labor juridicotedri-
ca.n {69).

De lo hasta aqui manifestado se infiere primeramente que
Kelsen mismo cree hallarse dentro de la linea de la tradicion po-
sitivo-naturalista. y que. por tanto. puede considerirsele como dis-
cfpulo de Jotrge Tellinek. De ahi que sea interesante el mostrar
primero io que aqué! difiere de éste y de sus puntos de vista.

El misma Kelsen ve, en primer lugat, esa diferencia en que
Jellinek sustenta una «Teoria juridica de doble faceta», esto es.
un dualismo de Teoria soctal y de Teoria juridica del Estade, fren-
te a Jo cual defiende Kelsen un punto de vista monista que afirma
la «identidad de Estado y Derecho» (70). Particularmente de ese
monismo se desprende. por ejemplo, la coincidencia entre norma
juridica y sujeto de Derecho (71), asi como la imposibilidad por
parte de! Estado de violar el Derecho. Por lo demis, Kelsen, en
su opinidn, se distingue de su predecesor sobre todo por su avan-
ce hacia un punto de vista objetivo, mientras que éste permane-
cia mds bien atenido a un punto de vista subjetivo y politico por

(69} Allgemeine Staalslehre, 1925. Ptélogo, pig. V. (Hay trad. espa-
iiola por LEGAZ LAcamera, Ed. Labor, Barcelona, 1934.)

{z0) Der soziolugische und der juristische Staatsbegriff, pig. 114.

(1) Allgem. Statsl,, pdg. VI.
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Sin embargo, la percepcidn de la esencia de la norma cons-
tituye lo mds extrafio de toda la teoria del Derecho kelseniana.
Para Kelsen la peculiaridad de la norma estriba en que, frente al
mero ser de la naturaleza, caracterizado por la circunstancia de la
concatenacién causal, aquélla encuentra su esencia en el concepto
del deber y expresa que algo tenia que acontecer, que no ocurrié
en el sentida externo de la causalidad natural, quizd faltando a
aquel deber {72).

Sin embargo, esa conjetura, que podria considerarse hasta de
Derecho natural, por anteceder evidentemente el deber ser como
algo objetivo a toda ordenacidn positiva, vuelve a ser abandona-
da inmediatamente por Kelsen, pues no dindose cuenta de que
nunca hay sélo un mero deber ser, sino que siempre es algo lo
debido, v que. por consiguiente, a la forma del deber corresponde
un contenido material, intenta ahora obtener ese contenido, ex-
cluido por él con el Derecho natural, de la pasividad de la mis-
ma legislacién del Estado. Con lo que Kelsen, pues, se convierte
en fundador de una Teoria amoral del deber, asi como que defien-
de expresamente la emancipacién de! Estado y del Derecho al
manifestar que «la confusién del sistema “"Derecho” o "Estado”
con el sisterna de la Moral es la esencia de la teoria del Derecho
natural y es tan de rechazar como la confusidn con el sistema de
la naturalezan (73). De hecho Kelsen acoge asi el punto de vista
de un suprapositivismo logistico que no sélo cierra el dmbito de
lo estatal al Derecho en si, sino que por la equiparacidn del Dere-
cho y el Estade hace que juridicamente el Derecho sea absorhido
francamente por el Estado.

El empefio de Kelsen por trascender el dominio de lo mera-
mente fictico y. por tanto, segin él, el de la causalidad de la na-
turaleza, v por concebir el Derecho como una ordenacién de de-
ber ser, le conduce junto al desconocimiento de la esencia de la
verdadera normatividad y de su raigambre en la esfera de los va-
lores, al resultado de que en cierto modo transforme conceptual-

(72} Vid. también acerca de esto a E. v. HIpPEL: Zur Kntik einiger
Grundbegriffe in der "Reinen Rechtslehre’ Kelsens, en el Arch. d. off.
Rechts, 1922, pags. 327 y sigs., y del mismo autor Mechanisches und mo.
ralisches Rechtsdenken, en el Forum der Rechtsphilosophie, 1950, pigi-
nas 49 y sigs.

(73} KrLsen (H.): Der Soziologische w. d. jurisi. Staatsbegriff, pig. 78.
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mente los hechos empiricos en normas. De este modo, Derecho y
Estado se convierten igualmente en «Sistemas» (74), vy especial-
mente el Estado aparece «como la unidad de un sistema de nor-
mas que regulan las condiciones bajo las cuales ha de emplearse
por el hombre una determinada coaccidn para con el hombre» (75).

Lo cual signifisa de hecho la confusién de los meros mandatos
con las normas auténticas y mis exactamente la afirmacién de
que todo precepto de una ordenacién coactiva positiva, sin perjui-
cio de su contenido y de la naturaleza moral de todo el sistema
es Derecho. Con lo que la «Teoria pura del Derecho» se eviden-
¢ia como una teoria que estd depurada en sentido propio de la
idea del Derecho, en cuyo lugar aparece una normarividad coac.
tiva que s6lo se postula juridica.

Ademdis, este punto de vista se distingue del positivismo co-
rriente, cuyas consecuencias logicas representa, sdlo por su varia-
da denominacién abstracta, Sin embargo. la ordenacién positivis-
ta coactiva del viejo naturalismo, por muy infundadamente que
se identificase siempre con el Derecho, estaba en todo caso referi-
da a objetos para los que reclamaba obligatoriedad, es decir, en
su acepcién, positividad. Por el contrario, el monismo de Kelsen,
en su empefio por abandonar como extrajuridico el campo de los
meros hechos, identifica al Estado como comunidad humana con
su legislacién positiva, con lo que esta legislacién, en su peculiar
sentido, queda carente de objeto al no existir ya fuera de ella
nada a lo que juridicamente pueda referirse,

Tampoco Kelsen ha logrado avanzat, desde un punte de vis-
ta subjetivo en su opinién, y sélo politico, a una objetividad de
validez pura, al quedar ya la justicia fuera de su sistema por per-
manecer siendo el fundamental valor juridico de éste sélo la po-
sitividad de un mero Poder.

Error de Kelsen es también el que suponga que en ello no
haya una conjetura politica, pues el excluir como juridicamente
irrelevante la esfera moral y religiosa del dmbito de lo juridico
significa de hecho decidirse en favor de la tirania de la arbitrarie-
dad positiva del dominio meramente temporal, que, en Waltimo
términe, no se infiere de motivos cientificos, sino de la increduli-
dad que se proclama a si misma injustificadamente cientifica, al

{74} Loc. cit., pig. 8.
{75) Lec. cit., pag. 82
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identificarse con la tdea de ciencia. Hasta Kelsen. politicamente,
partiendo de su positivismo racionalista, que en cierto modo se
impone por su sistemitica unidad mucho mis que el meramente
empirico, habria de venir a parar necesariamente en la tirania de
un absolutismo de Estado, asi como también el sistema del Esta-
do soviético por su unidad légica y su positividad externa habria
de concordai de la manera més perfecta con la Teoria del Estado
kelseniana.

Frente a lo cual significa una falta de ldgica, emanada tam-
bién de factores politicamente subjetivos en el sentido de Kel-
sen, esto es, de sus inclinaciones liberales y humanitarias. el que
pretenda atenuar aquella consecuencia. Lo que ocurre, primero,
con la construccién de la «norma fundamental», la que, de hecho,
no significa mis que la transformacién de la positividad en De-
recho, es decir, la afirmacién de la normatividad del Poder efecti-
vo de lo fictico, en el sentido de Jellinek. Verdad es que aqui el
logicismo de Kelsen le conduce a atribuir esa positividad de lo
fictico, que empiricamente en todas partes puede hallarse —y
que, por consiguiente, también seria aplicable, por ejemplo, a una
sociedad soberana de ladrones—, como «hipdtesis fundamental»
juridica, o al Derecho internacional, o al Derecho del Estado.
afirmando «la equivalencia juridica de ambas hipétesis» (76).

Sin embargo, esta afirmacién, partiendo de la base del positi-
vismo es infundada, por existir aiin empiricamente muchas otras
posibilidades, y tampoco es ldgicamente deducible, pues para ello
serfa necesaria una insercidn material, que, como objetiva, sélo
podria hallarse en previos supuestos morales de validez univer-
sal, tal come una insercién subjetiva, pero que sélo reproduce la
opinién politica personal de Kelsen, quien si se inclina manifies-
tamente al primado del Derecho internacional partiendo de la base
de su relativismo valorative, sin embargo también proclama la
otra «hipdtesisn. es decir, el primado del Estado, como juridica-
mente cequivalente», al reconocer su pensamiento sélo cantidades,
mas no diferencias cualitativas {77).

Por tedo ello, el formalismo de la Teoria pura del Derecho es
subjetivo en mucha mayor escala que lo fué el empirismo de los
més antiguos positivistas orientados al objeto exterior, es decir,

(76) Allgem. Staatsl., pdg. 128,
(77) Loe. cit.
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a cada uno de los respectivos estados especialmente. Por el con-
trario, Kelsen, tras la esfera de su artificial normatividad, hace
desaparecer el objeto originario en cuyo lugar coloca un enredijo
de hipétesis y ccnstrucciones que no pertenecen ni a la experien-
¢ia ni a .2 esfera de Jos valores. Lo cual de hecho denota, por tan-
to. el punto de vista de un subjetivismo racionalista, como €l <a-
lifica a la Iustracién tardia, que es también innegatle en donde
traia del problema de la justicia.

Bajo el titulo ¢Qué es la justicta? publicéd finalmente Kelsen
un fclleto en el que defiende absclutamente, en el sentido de la
Teoria pura del Derecho. el punto de vista de una ciencia. que se
pretende verdadera frente al Derecho natural y al Derecho divi-
nag, y partiendo de la afirmacién de que Cristo no ha venido a
dar testimonio de la verdad, sino de la justicia {78), define la jus-
ticia como un «orden» que «regula la conducta de los hombres
de una manera que a todos complace, de tal suerte que todos en-
cuentran en ella su felicidad».

Ahora bien, esta es solo una definicién cuantitativamente egois-
ta gue conjetura la esencia del hombre como meramente temporal
v que afirma la equivalencia de todas las aspiraciones, es decir,
de todos los intereses, a la «felicidad». Partiendo desde esa base
relativista llega Kelsen consecuentemente a poner en duda la
justicia del juicio saloménico, perque quizd haya hecho desgra-
ciada a la madre presunta. Al poder también declarar evidente-
mente con el mismo derecho que seria injusto el quitarfe a un
bandide el bien robado o detener a un ladrén, pues que ello qui-
zd le haga desgraciado, se echa de ver que Kelsen niega asi el su-
puesto previo para toda postble ordenacién furidica, y que aqui,
cemo en su Tcoria pura del Derecho, no tiene en absoluto en
cuenta los verdaderos principios constitutivos de una convivencia
justa y razonable.

Aun resalta mas ¢l relativismo de un método que para legrar
una ordenacidn tiene que vincularse al absolutismo, al definir
Kelsen a la justica como una «categoria social», como «ordena-
cidn social» protectora de aquellos intereses «que son reconoci-
dos dignos de esa proteccidén por la mayoria de los sometidos a la
ordenacién». Pero evidentemente, ante este criterio puramente

(78) Cfr. acerca de esto a E. voN HiepEL: Rechtspositivismus und
Naturrecht, en Die Kirche in der Welt, 1954, pdgs. 59 y sigs.
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cuantitativo, que desemboca en la dictadura de la mayoria, puede
con razén promoverse la cuestion acerca de su justicia y de su
valot en si. Y entonces. cuando Kelsen define «la idea de la li-
bertad» como el «gobierno de la mayoria, y si es ello necesario
aun contra la minoria de los sujetos gobernados», es cuando se
echa de ver perfectamente que aqui se acepta el punto de vista de
Rousseau y de fa mera democracia formal, e incluso su coaccién
frente a la razén. Punto de vista que, contra los supuestos previos
de la teoria de Kelsen, no es ni necesario conforme a la experien-
aa, o ldgico, v que, al mismo tiempo, desconoce la esencia de la
justicia y hasta en general la esfera del Derecho.

Como resultado finai se manifiesta asi cuin de cerca de mane-
ra trigica prosigue la Teoria del Estado de Kelsen, a pesar de los
opuestos esfuerzos de su autor, la linea empirica, sin lograr por
ello la idea del Derecho. Ademis. el intento de consolidar una es-
fera juridica auténoma significa el separarla tanto de la idea del
Derecho como de la experiencia a favor de una racionalidad tan
solo subjetiva, en cuyos lazos queda por ultimo prendido el mis-
‘mo pensamiente.

Al llegar, ademds, Kelsen, partiendo de su punto de vista, a
declarar a todo Estado de Derecho, predicado, por consiguiente,
que también podria aplicarse, por ejemplo, al Estado soviético,
claramente se pone de manifiesto que una Teoria del Estado que
no cuenta ni con la justicia ni tampoco con los valores fundamen-
tales de la vida humana, deja en definitiva al hombre abandonado
a la injusticia y al mal {79). Asi, pues, se aporta en cierto modo
empiricamente la demostracién de que una Teoria general del Es-
tado que deba tener significacién juridica no puede escribirse de
modo fundamentado sin referirse a aquellos principios generales
sobte los que se fundamentan Derecho y Estado como ordena-
cién moral y como verdadera comunidad humana, y sin cuyo te-
conocimiento no es posible una convivencia juridica,

Con io que también se ha llegado al punto en que el nomina-
lismo de la Edad Moderna, que si bien ha elevado al individue,
en cambio lo emancipé al mismo tiempo de! Orden moral, some-
tiéndolo asi tanto a las leyes de la natutaleza como al Poder des.
orovisto de justicia. habrd de volver a enlazar con la gran tradi.

(7g) Cfr. acerca de eso a Valentin TOMBERG: Degeneration und Re-
generation der Reclitswissenschaft, 1946.
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<ién del pasado si no quiere perder en general al hombre como-
personalidad y como idea moral.

Visto asi el mérito de los citados representantes de la Teotiz
general del Estado, estriba, y no en dltimo término, en que ha-
yan hecho resaltar, aunque inconscientemente, el oscurc reverso
de la verdadera comunidad tan claramente que pueda de nuevo,
unido con la experiencia de su realidad, suscitar hoy el afin de ser-
vir tanto al Bien en el mundo como a la verdadera universalidad

de la Teoria general del Estado, como también al supuesto previo:
del Estado de Derecho.

ErnsT vON HIPPEL
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