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PROLOGO DEL TRADUCTOR

I. INTRODUCCION
Jellinek

La obra cuya traduccién ofrecemos a los lectores no responde total-
mente al plan que su autor se trazara; la muerte le impidié llevar a cabo
su propésito. Jellinek murié el 12 de enero de 1911, cuando atin se espe-
raba de él —habia nacido el 16 de junio de 1851— que continuara du-
rante largo tiempo su labor espléndida en pro del enriquecimiento de la
ciencia politica. Su obra capital, Teoria general del Estado (Allgemeine
Staatslehre), habia de ir seguida, en el plan que él concibiera, de una se-
gunda parte: Teoria especial, particular, del Estado (Besondere Staatslehre),
de la que sélo conocemos un esquema publicado después de su muerte,
juntamente con otros muchos estudios inéditos, por el hijo del autor.!

La vida cientifica del profesor Jellinek ha sido sumamente fecunda; sus
obras van traduciéndose a todos los idiomas, y el influjo que su doctrina
ejerciera al principio en el circulo limitado de los paises de lengua alema-
na, va extendiéndose sin cesar. El centro ideal de sus preocupaciones lo
formaron “las cuestiones de ética, la investigaciéon de los valores de la
vida humana. En su disertacién doctoral acerca del optimismo de Leibniz
y el pesimismo de Schopenhauer, se decide por el primero, y mas tarde
se dedica a trabajar por determinar conceptualmente el lugar que corres-
ponde al derecho en su conexién con la vida ética de la comunidad”.2

Propésitos del prélogo

¢En qué relacién se encuentra la concepcién juridica de Jellinek con las
que le han precedido en el moderno derecho piblico aleman?, ¢qué mo-

! Ausgewdhlte Schriften und Reden von Georg Jellinek. Dos volimenes editados por
W. Jellinek y precedidos de un breve prélogo de W. Windelband, Berlin, 1911, O. Hiring.
La parte relativa a la Teorfa especial del Estado, meramente abocetada, comprende: El mo-
narca.—El parlamento.—El ministerio.—Los servicios ptablicos.—Las comunidades.—Las
funciones del Estado. Ademaés de lo expresamente agrupado bajo el titulo de Teoria especial
del Estado hay otros estudios que indudablemente habrian hallado cabida en esta parte de
la obra. (Véase lo que dice a este respecto W. Jellinek en el prélogo, pagina xv, y ademés
véanse los estudios contenidos en las pp. 365-396 y 404-508.) :

2 Windelband, op. cit., t. 1, pp. viI-viiL.
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14 PROLOGO DEL TRADUCTOR

dificaciones introduce en ellas? Hay dos nombres preclaros en la ciencia
jurfdica alemana sin los cuales no podemos darnos cuenta de la genea-
logia de las ideas del profesor G. Jellinek; estos dos nombres son los de
Gerber y Gierke; de ambos es deudor de algunos principios fundamen-
tales de su teoria.

En las paginas que siguen hemos de intentar aclarar esta afirmacién.
Procuraremos exponer la doctrina de Jellinek con brevedad suma, en
aquello que este volumen puede suficientemente explicar, dando alguna
mayor extension a la exposicién del problema capital de los derechos
publicos subjetivos, al que consagré el autor una de sus obras mas fun-
damentales y bellas y que mayor trascendencia ha tenido; y lo haremos
asf porque en torno a este problema se mueve todo el sistema del derecho
publico.

II. GENEALOG!A DE LA TEOR{A DE JELLINEK
Gerber: su importancia

De Gerber arranca el moderno derecho publico aleman, y aun hasta
cierto punto la concepcién general que ha prevalecido durante algin
tiempo en la Europa continental, en lo que a esta disciplina juridica
respecta.3 Las dos nociones fundamentales de la teorfa juridica del Esta-
do —a saber, la concepcién del poder piblico como derecho del Estado
y la de la personalidad moral de éste—, si no puede decirse que se deban a
él totalmente, sf puede afirmarse que mediante el método con que fueron
tratadas por €l es como han llegado a ser el punto de partida de la moder-
na teorfa juridica del Estado.4

En el afio 1837 W. E. Albrecht publicé una nota critica en Géttinger
gelehrte Anzeigen, m1, y en ella decfa: “Nos vamos a ver obligados a repre-
sentarnos el Estado como una persona jurfdica”.5 Tal afirmacién levanté

3 Digo Europa continental porque la practica y la teorfa inglesas se apartan de la que
vamos a exponer. A la noci6n del Estado-persona opone Inglaterra, con su régimen constitu-
cional, la del Estado-trust, el Estado como relacién entre los 6rganos supremos, no como
unidad juridica cerrada arquitecténicamente. (Véase Hatschek, Englisches Staatsrecht,
Tubinga, 1905, 1, pp. 81 y 249.) Esta doctrina arranca en Inglaterra de su primer gran co-
mentarista del derecho constitucional, Blackstone, en sus Commentaries, publicados en
1765. Es interesante hacer ver c6mo habiendo sido los teorizadores ingleses del siglo xv,
especialmente Hobbes (De Cive, caps. v y Ix: “Unio autem sic facta, appellatur civitas, sive
societas civilis, atque etiam persona civilis”, y en el § x del mismo capftulo: “Civitas omnis
persona civilis sit”), quienes dieron al Estado el valor de persona, es hoy Inglaterra una
excepcién en concebirlo asf.

4 Los origenes de la doctrina del Estado-persona arrancan de la escuela de derecho natu-
ral, y por lo que toca a Alemania, parece que se debe a Puffendorf, De jure nat. et gent.<

5 Véase p. 1491. La nota era acerca del libro de Maurenbrecher, Grundsdtze des heutigen
Deutschen Staatsrechts.



PROLOGO DEL TRADUCTOR 15

una protesta del que mas tarde habia de ser portavoz de esta misma
doctrina. La protesta se debié a Gerber, cuando publicé su estudio Sobre
el derecho publico (Uber dffentliche Rechte, Tubinga, 1852). En la pagina
20 de este libro contesté de esta suerte a Albrecht: “Esa nocién de per-
sonalidad no es juridica, porque no significa la capacidad de dirigir su
voluntad sobre la dominacién de un objeto; se trata de un concepto ético
porque expresa la conciencia de su propia existencia, la conciencia de
su unidad moral”.

Gerber y la metodologia juridica

En el afio 1865 aparecié la primera edicién de la preciosa obra de Gerber,
Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrecht (Fundamentos de un
sistema del derecho politico alemdn),6 dedicada precisamente a Albrecht.
En el prélogo exponia el autor su propésito, que era el de “investigar y
exponer el derecho politico desde un punto de vista exclusivamente ju-
ridico”,? y no filoséfica o politicamente, como venia siendo tratado. Era
pues preciso un nuevo intento de sistematizacién cientifica “que aclara-
se la relacién juridica de los fenémenos particulares y explicase las ins-
tituciones como fruto de una sola idea fundamental”;8 esto es, el autor
aspiraba a fundar la sistematica del derecho pohtlco y precisar su valor
como disciplina sustantiva.

¢Qué alcance tiene este prop6sito? Hacer obra cientifica es hacer labor
de unificacién, y la historia de cada disciplina particular es la serie de
los intentos llevados a cabo para resolver en una unidad suprema la va-
riedad que va sin cesar naciendo ante ella. El conocimiento se realiza
mediante la operacién de determinar, esto es, de limitar; por ejemplo, el
conocimiento del color, estudiando en el mundo fisico la extensién de
este fenémeno; el del derecho, .viendo de abarcar en la unidad de este
concepto la totalidad de las relaciones juridicas. Es decir, para que una
ciencia sea tal, ha menester, primero, mostrar la homogeneidad de los
fenémenos que estudia, caracterizarlos, y segundo, y como derivacién
de ello, legitimar dentro de la sistematica del conocimiento el principio
que sirve de base a la nueva disciplina, todo lo cual equivale a afirmar que
fundar una ciencia es fundar un método.

Gerber deja una huella perdurable en la ciencia del derecho politico,

¢ Traduzco Staatsrecht por derecho politico, no sin comprender que a veces no son
equivalentes estos términos; pero el otro con que pudiera traducirse, derecho piblico,
tiene vocablo especial en alemén para ser designado: Offentliche. Ademis, de este modo ha
sido interpretado por personas tan competentes como los sefiores Dorado Montero (Gumpli-
wicz: derecho politico filoséfico, La Espaiia Moderna) y Posada en infinidad de trabajos.

7 Jellinek, Teorfa general del Estado, p. 53, y Gerber, Grundziige, Vorrede, p. vui.

8 Grundziige, p. vil.
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porque pone un problema: el de exigir que sea tratada esta disciplina no
bajo un aspecto ético o social, como habia venido siendo estudiada, sino de
un modo estrictamente juridico. “El punto de vista juridico —escribe—
en el estudio del Estado, considera ante todo este hecho: que el pueblo se
ha convertido, gracias al Estado, en colectividad juridica, consciente de
si misma y capaz de querer, o en otros términos, que el pueblo se eleva
mediante el Estado a personalidad juridica.”? Este es el punto en que se
advierte cé6mo el autor modifica su primer punto de vista contrario a la
idea que Albrecht habia expresado: “La condicién previa de toda construc-
cién juridica del derecho politico es el concebir el Estado como una
persona juridica, el cual concepto por tanto es un concepto origina-
rio”.10 Pero ¢qué suerte de persona juridica es el Estado? Porque para
caracterizarlo no es bastante designarlo de este modo; personas juridicas
hay en el derecho privado. ¢Qué nota diferencial es, pues, la de esta nue-
va persona juridica, el Estado? ¢Por qué es él la mas alta personalidad
juridica “que conoce el derecho”?1! Esta cualidad preeminente se debe a
los derechos de que esté investida tal persona juridica, derechos que
arrancan del poder de querer del Estado, el cual poder es el poder de do-
minar y se llama poder publico. Quedan, pues, identificados —como si-
glos antes habfa hecho Spinoza, si bien partiendo de supuestos muy dis-
tintos— poder y derecho.!2 El poder de querer del Estado es, segiin
Gerber, el derecho de éste.!3

“El poder del Estado —escribe en la pagina 3— es el derecho del Esta-
do; el derecho politico, por consiguiente, es la doctrina del poder del
Estado y responde a esta cuestién: ¢qué puede querer el Estado como
tal?, ¢mediante qué 6rganos y en qué forma puede y debe exteriorizarse
su voluntad?” El problema genuino del derecho politico queda pues para
Gerber adscrito al estudio del poder publico, y de su evolucién histéri-
ca,l4 e inevitablemente, la actuacién del Estado lleva consigo la existen-
cia de 6rganos sin los cuales no le es dable la vida.

9 Grundzilge, p. 1 de la introduccioén.

10 Op. cit., p. 2, n. 2.

11 Op. cit., p. 2.

12 E] profesor de la Universidad de Viena Adolfo Menzel public6 un trabajo breve, pero
muy interesante, haciendo ver las concomitancias estrechas y a veces hasta la identidad
de los términos de expresién de Spinoza y el discfpulo de Gerber, del que he de ocuparme
al punto, Max Seydel; pero sus observaciones en muchos puntos pueden aplicarse a Gerber.
El trabajo de Menzel lleva por tftulo Spinoza in der deutscher Staatslehre der Gegenwart,
Schmollers Jahrbuch, 1907, Pp- 35-48.

13 Op. cit., pp. 1, 3, 21 passim.

14 Op. cit., p. 3. “Das Staatsrecht als Wtssenschaftlzche Lehre hat zum Gegenstande dle
Emwwkelung des dem Staate als solchem zustehenden Rechts.”
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Valor cldsico de Gerber

El caracter de cldsico en una ciencia no se adquiere por la solucién que
se da al problema propuesto, sino por haberlo puesto con justeza. La
importancia del Tectetos de Platén, por ejemplo, no consiste en las res-
puestas que contiene, sino en el planteamiento conveniente de esta pre-
gunta: ¢qué es la ciencia? Lo que es preciso, por tanto, para alcanzar en
la historia una posicién eterna, es hallar la unidad sintética que pueda
servir de principio explicativo o normativo a un contenido de experiencia.
La serie de respuestas cambia segiin va enriqueciéndose el contenido;
y la corriente histérica, si bien arrastra a éstas consigo, deja subsisten-
tes como puntos eternos de orientacién los problemas mismos.

El modo como Gerber lleva a cabo su propésito de dar sustantividad
cientifica al derecho politico es muy discutible; esto no obstante, él es el
centro de referencia de cuantos publicistas se han propuesto posteriormen-
te tratar con caracter exclusivamente juridico la ciencia del Estado. Es
mas, la parte empirica de su doctrina, lo que constituye el contenido de su
obra, sigue siendo afirmacién casi comiin a los juristas alemanes que
cultivan esta disciplina. Las ideas fundamentales de la teoria de Gerber,
a saber: el Estado-persona moral, el Estado-poder publico y el concepto de
érgano, se incorporan a la doctrina de Jellinek, aun cuando con algunas
variantes.

Significacion del poder piiblico y del 6rgano

El poder piiblico, dice Gerber, es el poder de voluntad de un organismo
ético; “no es una coordinacién artificiosa y mecanica de muchas volun-
tades particulares sino la fuerza ética comiin de la conciencia que el
pueblo tiene de sf mismo”. Su existencia y naturaleza no depende, para
Gerber, de una determinacién intencional, reflexiva, “sino que es una fuer-
za natural contenida originariamente en el Estado, por ser éste la forma
social mas alta de la humanidad”.15 Pero este poder, aun cuando Gerber
lo presenta como el derecho esencial del Estado, no llega a obtener un
caracter juridico en la propia doctrina de Gerber, segiin se ve, sino una
significacién ética; lo jurfdico es el modo como este poder se exteriori-
za, esto es, “el imperium (das Herrschen), o sea un poder efectivo de volun-
tad al que estd sometido el pueblo entero con todos sus miembros”.16

El concepto del 6rgano no fue objeto de una honda elaboracién por
Gerber ni de una determinacién exacta de su valor para el derecho; afir-
ma, sf, este autor, la necesidad de la existencia de ellos, para que mediante

1S Grundztige, pp. 19-21.
16 Op. cit., p. 21.
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las acciones de los 6rganos se realice la voluntad de la personalidad del
Estado.!7 Al actuar los érganos es cuando habfa de surgir para él la cues-
tién batallona del “Estado de derecho”; el problema no est4 planteado
en Gerber explicitamente, pero al determinar los limites de la voluntad
del Estado dice que esta voluntad “no es como la del derecho privado,
absoluta y desprovista de supuestos [?], sino que recibe su direccién y
limite del fundamento ético de su existencia”.18 Es decir, del propio modo
que hoy Laband y O. Mayer, entre otros, afirman que no hay limitacién
juridica para el Estado, para el poder piblico; pero ¢y para sus érganos?
El monarca, por ejemplo, érgano supremo, dice Gerber, de un Estado
mondarquico, “obra juridicamente, en tanto se exterioriza su voluntad
dentro de los limites que atrlbuye a sus 6rganos supremos el derecho
constitucional”.19

La direccién realista en el derecho politico

La multitud de problemas que en Gerber quedaban apuntados era natural
que fuesen objeto de reelaboraciones muy diversas, porque cuanto mas
penetrante, hondo y complejo es un pensamiento, mayor fuerza prolifica
encierra. La virtualidad inmanente en una concepcién cientifica se mide
por su vitalidad para engendrar posiciones varias. S6crates, como Kant, no
son puntos de reposo en la historia del pensamiento, sino focos de acti-
vidad méxima, fuentes de donde manan corrientes que llevan curso rela-
tivamente diverso. La concepcién de Gerber, infinitamente mas modesta
en su campo que la de los pensadores antes citados, a poco de haber sido
expuesta originé interpretaciones muy diferentes acerca de lo que el
método juridico exigia del derecho publico.

En el afio 1873 aparecieron dos libros-que tuvieron bastante resonan-
cia en el mundo de los juristas; fue uno el de Max Seydel, Grundziige
einer allgemeinen Staatslehre (Fundamentos de una teorta general del Esta-
do), y otro, el de Albert Th. van Krieken, Uber die sogennante organische
Staatstheorie. Ein Beitrag zur Geschichte des Staatsbegriffs (Sobre la lla-
mada teoria orgdnica del Estado. Contribucion a la historia del concepto
del Estado). Ambos se reconocen influidos por Gerber; pero asf como Van
Krieken toma como punto de partida en su investigacién el reconoci-
miento del Estado como persona juridica, Seydel niega al Estado todo ca-
racter de sujeto de derecho y adscribe este significado exclusivamente al
individuo.

17 Op. cit., pp. 70 ss.

18 Op. cit., p. 21, n. 3.
19 Op. cit., p. 73.
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La teoria de Max Seydel fue denominada por él teoria realista; en su
terminologia esto quiere decir que el punto de partida ha de ser lo dado,
lo que existe, y que se ha de omitir toda ficcién; por lo tanto nada de re-
glas, instituciones y principios. Mas ¢qué es entonces para esta doctrina
el Estado? No es unidad ni organismo ni todo vivo ni sujeto de derecho,
sino hombres, y mas bien tierra y gente dominada por una voluntad su-
perior; no hay voluntad del Estado, sino voluntad sobre el Estado, éste es
objeto de derecho. El sujeto del poder del Estado es para esta doctrina
el Herrscher (el sefior, el soberano, el dominador), y la relacién juridica
entre el sujeto del poder del Estado y el Estado mismo es la de propietario
a propiedad. El derecho era, pues, el producto de una voluntad extrafia
al orden creado por el mismo y aparecia definido: la totalidad de las de-
terminaciones mediante las cuales la voluntad dominante ordena de un
modo estatista la coexistencia de los hombres.20

Teoria civilista del derecho ptiblico

Aun cuando el intento de Max Seydel era la construccién positiva de un
nuevo sistema de conceptos de derecho publico, el resultado de su labor
mas bien ha consistido en subsumir una vez méas estos conceptos en el
derecho privado, del que tanto trabajo esta costando libertarlos. La recons-
truccién del derecho publico, que en el siglo xvi1 se propuso Bodino con
su obra Six livres de la République, la logré valiéndose de una nocién
enteramente de derecho civil: el dominio. A la atomizacién del poder
publico, propia de la vida medieval, opone la unidad de este poder, del
cual hizo titular al principe; juridicamente, lo que cambia con la cons-
truccién de Bodino es la situacién del principe, al que hace exclusivo

20 Véase Seydel, op. cit., p. 13. Esta doctrina de Seydel es mantenida también, en lo que
a la significacién del Estado respecta, por Bornhak, Preussische Staatsrecht, Friburgo, 1888,
p. 63: “El Estado —dice— es la dominaci6n sobre los hombres y las cosas, independiente-
mente de todo otro poder terrestre”; y mas adelante, en la p. 66: “El sefior, el dominador,
no es, como se cree generalmente, el 6rgano de la personalidad estatista, sino que es esta
misma”. En estos mismos términos se expresa en su obra Allgemeine Staatslehre, 2" ed.,
1909; pero para Bornhak, el Estado no tiene, como para Seydel, solamente el valor de objeto
del imperium (Herrschaft), sino a la vez el de sujeto del mismo, por todo lo cual, a pesar de
las muchas salvedades que hace el autor, no niega al Estado el caracter de personalidad.
(Véanse pp. 9-15 de la obra ultimamente citada.) El realismo de Seydel ofrece, por otra
parte, grandes analogfas con la concepcién de Duguit, para quien tampoco el Estado es
persona, ni hay méas persona que el individuo, ni el Estado es otra cosa que una dualidad
insuperada e insuperable de gobernantes y gobernados. Véase Traité de Droit Public, 1911,
t. 1, p. 37. Esta orientacién realista segiin la cual el Estado no puede dejar de ser una dualidad
de gobernantes y gobernados es la que mantienen Loening en su artfculo “Der Staat”, inserto
en el Handw. der Staatsw., De Conrad, vi, pp. 307 ss., y Gumplowicz en su obra Derecho
polftico filosdfico, trad. del sefior Dorado Montero.
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sujeto de la soberania, mas no la de los stibditos, que siguen siendo tales
sin llegar a ser ciudadanos, ni la de la nacién, entendida para estos efectos
como unidad territorial. Esta contintia siendo considerada como objeto
patrimonial privado; en una palabra, lo que cambia no es la naturaleza
interna del 6rgano juridico, sino el titular de éste.

Estas palabras que siguen, de Seydel, podrian ser insertadas en la
obra de Bodino sin que resultasen extraiias: “El poder del rey no existe en
virtud de la Constitucién, sino ésta en virtud del poder real”.2! En am-
bos, el principe queda solutus a legibus; en ambos, la idea de imperium
esta construida sobre la de dominio; en uno y otro, el poder piblico es
identificado con el sujeto sensible titular del mismo: el monarca.22

21 Das Staatsrecht des Kénigreichs Bayern, Friburgo, 1888, p. 23.

22 Esta doctrina civilista del derecho piiblico tiene larga progenie, adquiere su maxima
intensidad en la Edad Media a causa de la identificacién entre jurisdiccién y propiedad
territorial, que son los fundamentos del poder politico. En Bodino, la concepcién civilista
es manifiesta: para él la caracteristica juridica de la Republica es la soberania, la cual es
definida en el cap. viir de su obra Six livres de la République, ed. de 1593, Lyon, p. 122:
“puissance absolue et perpetuelle”; poder absoluto quiere decir para él, p. 128, el que se dis-
fruta sin restriccién de condicién alguna, exactamente como se disfrutan los bienes que
han sido dados mediante donacién parfaicte et acomplie, y tan absoluto era el poder que al
titular de la soberan{a atribufa, que basdndose en la afirmacién de que “Nulla obligatio con-
sistere potest qua a voluntate promittentis statum capit”, afiade: “qui est une raison necessaire
qui montre evidemment que le Roy ne peut étre subject 4 ses lois” (p. 132). Hobbes, por su
parte, deja ver de modo manifiesto que su nocién de imperium es equivalente a la de
dominio y la situacién de los stibditos (para él no hay mas que subditus), la que corres-
ponde —con aquella diferencia que no puede hacerse desaparecer— a objetos de dominio:
“Im omni civitate, Homo ille vel Concilium illud, cujus voluntate singuli voluntantem suam
subjecerunt, Summan Potestatem, sive Summum Imperium, sive Dominium habere dicitur.
Quae Potestas jus imperandi in eo consistit, quod unusquisque civium omnen suam vim
potentiam in illum hominem vel Concilium transtulit” (De Cive, cap. v, § x1). Por lo que toca
a la ciencia moderna en Alemania, se debe esta doctrina principalmente a K. L. von Haller,
en su famosa obra Die Restauration der Staatswisenschuft, Winterthur, 1816-1826, vol. 1.
En rigor deberfamos preguntarnos si toda explicacién contractualista del Estado no implica
una concepcién civilista del derecho piblico; mas la fundamentacién de una respuesta
documentada traspasarfa los limites que la discrecién aquf impone. Hay autores, como
Grocio, para quienes el concepto contrato, al ser usado en el derecho publico, no cambia de
significacién, sino que es uno de tantos contratos civiles. La nocién de ptiblico en un sen-
tido juridico, casi podrfa decirse que no existe en Grocio (véase De jure belli ac pacis, lib. 1,
cap. I, § xtv, y singularmente el cap. 11 de este mismo libro, donde desarrolla la doctrina
sobre la Summa potestas, es decir, sobre la soberanfa; y véase ademas, lib. o, cap. v, §§ 31 y 32).
Pero hay otros, Rousseau por ejemplo, en boca de los cuales el contrato, aplicado al acto
de fundacién del Estado, se transforma en tal medida que constituye una nueva categorfa
juridica y no conserva del derecho civil apenas algo mas que su valor verbal. El contrato
social es en Rousseau el principio regulativo de la voluntad juridica del pueblo, y a causa de
esto es un criterio para determinar cuando el derecho es justo y cuando es justo el Estado.
El contrato social significa para Rousseau la respuesta a esta pregunta: “Je veux chercher si,
dans l'ordre civil, il peut y avoir quelque regle d'administration légitime et siire en prenant les
hommes tels qu'ils sont, et les lois telles qu'elles peuven étre” (Contr. social, lib. 1). Rousseau
distingue perfectamente agregacién de asociacién y llama a ésta cuerpo politico por.llevar
consigo el bien publico (cap. vi del lib. 1). El acto de asociacién en que consiste el contrato
“produit un corps moral et collectif, composé d'autant de membres que l'assemblée a de voix,
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Gerber, en polémica con Maurenbrecher y Z6pfl, intenté mostrar a éstos
el error que cometian al identificar el poder piblico con el titular de este
poder, mas su fortuna fue tan mala, a pesar de estar tan bien sus argu-
mentos, que al poco tiempo un hombre influido idealmente por él, Seydel,
renueva la posicién de aquellos autores casi en los mismos términos.23

Insuficiencia del realismo

La direccién realista, como por lo comtin acontece al llamado realismo,
no alcanzé a explicar la realidad de que queria ser fiel trasunto; la mera
pluralidad de individuos y de condiciones entre ellos no basta a satisfacer
las exigencias del que de un modo cientffico quiera explicar el mundo ju-
ridico, el cual jamas cae bajo la esfera de los sentidos, porque no queda
dentro de la natura,?4 sino que es obra humana, obra de cultura, o para
emplear la frase de Hegel, frase definidora como ninguna otra: “Der Bo-
den des Recht ist tiberhaupt das Geistige und seine [...] Ausgangspunkt der
Wille”.25 Obligaciones, corporaciones, propiedad, Estado, no son realida-
des, no tienen existencia sustancial, aun cuando lo real, lo positivo, lo em-
pfrico, constituya uno de sus elementos, sin lo cual carecerfan aquellos
conceptos de contenido; pero este elemento no puede por sf solo hacer com-
prender lo que ante todo es ordenacién racional de un mundo de relacio-
nes voluntarias, y cae, por tanto, fuera de la érbita de la realidad sensible.

Individualismo contra organicismo

La obra que, juntamente con la de Max Seydel, atrajo la atencién de los ju-
ristas, la antes mencionada de Van Krieken, no se proponfa sino combatir
la doctrina, muy en boga entonces, del organicismo como doctrina juri-
dica; mas para conseguir su objeto redujo el tema y lo privé de la amplitud

lequel regoit de ce méme acte son unité,.son moi commun, sa vie et sa volonté”. El sentido
peculiar del contrato en Rousseau se ve con més claridad atn al llegar al problema de la
soberanfa. La concepcién regulativa del contrato es también la de Liepmann, Die Rechts-
philosophie des J. J. Rousseau, Berlin, 1898, pp. 95 ss., y G. del Vecchio, Sulla teoria del
Contratto Sociale, Bolonia, 1906, passim.

23 Zo6pfl, Grundsdtze des allg. u. deutschen Staatsrecht, 1, § 54, y Maurenbrecher, Die
Deutschens regierenden Flrsten u. ihre Souverdnetat, 1839, passim, citados por Gerber,
Grundziige, nota a las pp. 19-20.

24 Claro es que al decir que lo juridico no cae dentro de lo natural no aceptamos la signi-
ficacién spinozista de este concepto, y expresamos con él el orden de realidad que puede
ser explicado mediante el principio de causalidad, en oposici6n a aquella otra esfera de la
realidad, cultura, que necesita para ser comprendida del principio de finalidad. ~

25 La base del derecho es lo espiritual, y su punto de partida la voluntad; Grundlinien
der Phil. des Rechts, ed. G. Lasson, Leipizig, 1911, prélogo, § 4.
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y complejidad histérica que tiene, no considerando como orgénicas sino
aquellas teorias para las que el Estado “es un producto orgénico de la na-
turaleza”. Este criterio estrecho no abarcaba las mas de las direcciones,
y al dejar flotando a éstas sobre la historia, como una pluralidad he-
terogénea de doctrinas, abandonaba el problema que el cientifico ha de
acometer: ¢cudl es la unidad ideal de concepciones orgéanicas tan varias
como las de Platén, Aristételes, Schelling, Krause y Spencer, por ejemplo?

Al decir de Van Krieken, el concepto organismo no tiene valor juridico,
porque nuestro derecho no estd formado por organismos, sino por per-
sonas. Ahora bien, ¢el Estado no es persona para Van Krieken? La perso-
nalidad del Estado es a sus ojos exclusivamente un instrumento técnico
para la construccién juridica, pero no una personalidad dotada de vida
interna; la persona, realmente, no es para €l sino el individuo. De esta
suerte aflora el individualismo en el pensamiento de este autor: mas
partiendo del individuo, no hay posibilidad de fundar el derecho politico;
el individuo, o la reunién de individuos, la volonté de tous, es un concepto
que expresa la unidad de los sumandos, esto es, la unidad extrinseca a las
voluntades mismas, y el concepto roussoniano fecundo, eficaz, fuente in-
mediata de toda generacién ideal politica, dotado de virtualidad bastante
para servir de fundamento cientifico, o lo que es lo mismo, de principio,
al derecho politico, no es la volonté de tous, sino la volonté générale, porque
de lo que se trata en ésta es de la unidad intima, humana, trascendental.
Ciencia e individuo ¢no son términos antagénicos? La ciencia requiere
ley, principio, esto es, universalidad y necesidad, y el individuo es indi-
viduo en cuanto es resoluble en peculiaridades; lo que no tiene en él este
caréicter, eso, no es individual, y ahi comienzan, precisamente, las posi-
bilidades de hallar base real para fundar una ciencia. Porque ésta tal vez
no pueda menos de dejar fuera de si lo individual, es por lo que quiz4 no
sea la ciencia la forma tltima, suprema, de unificar la realidad.

La ciencia ejemplar para poder mostrar la inanidad ética del indivi-
duo es el derecho, porque derecho es relacién, y la configuracién de la
relacién juridica sélo puede ser descubierta en el momento en que nues-
tro yo se encuentra ante un alter ego, en aquel instante ideal en que me-
diante el otro me afirmo a mi como dotado de igual capacidad formal.
Esto es, el momento juridico es siempre superindividual y surge en la
fenomenologfa del espiritu al imputarnos mutuamente una cualidad
que nos iguala en condiciones como sujetos dotados de voluntad para
la accién social. Asi lo traduce Hegel con un sentido hondo, eterno, en la
afirmacién de que “el hombre no es libre sino en la sociedad de hombres
libres”, y la sociedad de hombres libres es para él la sociedad ideal con-
formada por el derecho.26 ul

26 Philos. de l'esprit, trad. Vera, 11, pp. 425 ss. Este principio se encuentra ya formulado
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Aparicién del trabajo de Gierke

Era preciso un nuevo esfuerzo para reconducir la doctrina del derecho
politico a su centro, al problema juridico, a aquel punto desde donde
puede sorprenderse en su momento germinal la relacién juridica de ca-
racter publico. Mediante la dialéctica realista, el Herrschaft llega a ser
interpretado de tal modo, que amenaza ruina el orden juridico; por obra
del individualismo, lo juridico, lejos de ser el aglutinante de los grupos
sociales y hacer de lo ideal la unidad de la comunidad, un proceso real,
vivo, que pugna por alcanzar plena integracién, sélo nos presenta una-
realidad social atomizada. ¢Dénde buscar en esta doctrina la unidad, en
funcién de la cual podamos reconocer la continuidad del proceso? En el
Estado, se dir4, concebido como unidad abstracta. Pero entonces, ¢no
hay otra realidad ideal que la individual? ¢No es més bien para los efectos
del derecho, la inversa, la posicién exacta? Gierke enjuicié las dos corrien-
tes derivadas de Gerber que hemos dejado anotadas y abrié nueva ruta a
la ideologfa juridica; su trabajo hallé muy en sazén el campo sobre el
cual habfia de operar.27 :

Formalismo y pragmatismo

La ciencia juridica se encuentra solicitada, segtin Gierke, por dos direc-
ciones permanentes: el formalismo y el pragmatismo; uno y otro consti-
tuyen un peligro que es indispensable salvar, si bien ambos sirven al
progreso, porque éste no es una linea recta. El formalismo tiene larga’
tradicién en el jurismo. Ninguna otra ciencia ha menester tanto como la
del derecho, por su situacién en la vida practica, de una formulacién
clara y comprensible de los conceptos. Mas la direccién formalista pres-
cinde de todo lo vago y sélo admite lo que se puede definir; el problema

del propio modo en Fichte, desde 1796 en el Grundlage des Naturrechts (prélogo, 11, 4).
Actualmente Stammler toma como criterio para distinguir el derecho justo del que no lo
es, que sea susceptible de ser subsumido dentro de este principio: la comunidad de hombres
libres. Véase Die Lehre von dem richtigen Rechte, p. 198, y Wirtschaft u. Recht, 2* ed., p. 563.
Para Oppenheimer, la aspiracién del Estado ha de cambiar, y en vez de ser la explotacién
de una clase por otra, habra de advenir una comunidad de ciudadanos libres. Véase Der
Staat, pp. 159-160 (Gessellschaft Sammlung). Este principio no es en verdad sino una varian-
te m4s interna que externa del antiguo concepto de la civitas: “coetus perfectus liberorum
hominum” (Grocio, op. cit., lib. 1, § x1v, 1).

27 El trabajo de Gierke, que tan honda huella ha dejado en la disciplina que nos ocupa,
apareci6 el afio 1874 en el Zeitschrift fur Staatswissenschaft, y lleva por titulo Die Grundbe-
griffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien. Comprende las pp. 153-198.y
265-335. Las publicaciones posteriores del autor no han quitado al estudio citado su valor
fundamental. ’



24 PROLOGO DEL TRADUCTOR

primario para ella, ante el material juridico concreto, consiste en con-
certarlo con abstracciones dadas, dejando fuera de si la formacién dia-
ria, rica y viva del derecho. Olvida, segin Gierke, que las propias abs-
tracciones con que trabaja, al ser abstracciones de relaciones juridicas
que se modifican con el tiempo, son en si mismas cambiables y no tienen
por tanto sino un valor relativo, circunstancial. Estos conceptos, al querer
valer de igual suerte en todo tiempo, aprisionan a la ciencia del derecho
y propenden a inmovilizarla; piénsese, dice, “en las cadenas que envuel-
ven a la moderna vida mercantil en el pensamiento juridico a causa de
la formulacién dogmatica de los conceptos de propiedad, corporacién y
obligacién usados en el sentido que les dio el derecho romano”.28

Deficiencia del formalismo

Esta direccién concibe de un modo exterior, segiin el profesor Gierke, las
relaciones de la vida de un pueblo, y si bien presta el gran servicio de mos-
trar la independencia relativa al derecho respecto de las fuerzas que lo
originan, desestima en cambio la investigacién de las relaciones inter-
nas del derecho con la cultura, y singularmente con lo que es para Gierke
la piedra de toque, a saber: con la situacién econémica de una parte y las
intuiciones morales de otra, para sobre estas bases formar cientificamen-
te los conceptos juridicos. Los que siguen esta direccién cambian la re-
lacién que ha de existir entre derecho y ciencia del mismo y dicen “que la
esencia del derecho se encuentra en su formulacién cientifica, olvidando
~ que el derecho tiene existencia real antes de que la jurisprudencia nazca
y sin ella”.29 Para el formalismo, el todo es el sistema, que de medio auxi-
liar se convierte en fin mismo, con lo cual, dice Gierke, en vez de encon-
trarnos con un organismo vivo, nos hallamos con un aparato formal,
muerto; en una palabra, con una mera técnica exterior del derecho.

La corriente pragmatista

El pragmatismo es una direccién tan permanente en la vida de la cultu-
ra como la del racionalismo. Es una concepcién de la relacién entre el
pensar y la vida, que otorga a esta ultima el primado; sélo la vida decide,
segiin el pragmatismo, el valor del pensar, porque este valor depende de la
eficacia que tenga el pensar mismo; a fructibus eorum, dicen los que asf{
discurren, y de un modo analogo a la filosofia escocesa del sentido.co-

28 Op. cit., §1, pp. 157-158.
29 Op. cit., § 1, p. 160.
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min, se encuentran a la postre con que el criterio objetivo de verdad no
puede menos de ser buscado en la seleccién y consolidacién que hace la
historia respecto de las ideas.

Adviértase, pues, hasta qué punto, al traducirse el pragmatismo en
férmula politica, ha de exaltar el valor de la opinién piublica. En lo que
al derecho respecta, se caracteriza el pragmatismo por ser aquella doctri-
na que no pretende modelar la vida del derecho segiin conceptos abs-
tractos, sino antes al contrario, crea los conceptos en vista de la vida, ra-
z6n por la cual esta convencida de la verdad relativa de los dogmas
juridicos a causa de su condicionalidad histérica. Esta escuela rompe la
envoltura de los conceptos y disuelve las reglas juridicas en casos con-
cretos; huye, en fin, de todo cuanto amenace los movimientos libres de la
vida del derecho; distingue entre derecho y ciencia del derecho, recono-
ciendo la prioridad de aquél. El gran servicio que a juicio de Gierke ha
prestado esta direccién, ha sido haber mostrado la conexién intima
entre el derecho y el contenido general de la cultura. Pero al dejarlo todo
al libre arbitrio del juez, muestra desconocer que un derecho sin princi-
pios abstractos no seria derecho.

Los problemas del derecho puiblico segiin Gierke

Nuestro tiempo necesita resolver en una unidad superior las direcciones
que hemos apuntado, no sélo formalismo y pragmatismo sino también
realismo e individualismo, porque el hombre tiene un doble caracter: es
individuo y miembro de una asociacién; ninguna de estas dos cuali-
dades separadas habria hecho hombre al hombre. “Este no podria tener
conciencia de si, de no reconocerse al propio tiempo como elemento
singular y parte de una comunidad.”30 Bajo estas palabras alienta aquel
principio fundamental de la filosoffa de Fichte, principio de importancia
extrema, tanto para la ética cuanto para el derecho: el yo, al ponerse a sf
mismo, pone al ofro. Mas ni el realismo ni el individualismo juridico
responden a las exigencias de este criterio.,

El realismo sélo reconoce como real lo general, y el individualismo, si
bien estatuye la realidad de lo individual, llega a romper el concepto del
Estado. La primera de estas corrientes, dice Gierke, es la antigua heléni-
ca: el hombre es para el Estado. De aquf que el Estado por sf y en sf sea
una unidad, y su personalidad juridica, omnicomprensiva. En la otra di-
reccion, el Estado es para el individuo; sé6lo éste tiene realidad; el Estado
es un medio creado voluntariamente por los individuos, los cuales son

30 Op. cit., pp. 113 y 195.
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anteriores a aquél. Esta posicién, segtin el autor antes citado, es, funda-
mentalmente, la que domina en el periodo germano y medieval, median-
te la cual el derecho publico adopta el caracter de los derechos privados, y
séOlo es derecho en cuanto se asemeja a éste. La cuestién batallona en la
ciencia del derecho radica hoy en la emancipacién del derecho ptiblico,
en la formulacién juridica de un sistema independiente de conceptos.
Ahora bien, los problemas constitutivos del derecho piiblico, segtin se
desprende del trabajo de Gierke, son: el Estado, ¢qué es en sf mismo?,
¢es el sujeto tnico en el derecho publico, o frente a él hay miembros so-
ciales que son por si de derecho piblico?, ¢en qué relacién se encuentra
el Estado con el derecho?3!

Para Gierke, el Estado es “la mas alta y comprensiva forma de comu-
nidad, no perceptible para los sentidos, pero real para el espiritu, que nos
revela una existencia comian humana sobre la existencia individual. Este
elemento comin es la unidad permanente, viva, la unidad que quiere y
obra y en la cual se encierra todo un pueblo”.32 Sobre la vida del individuo
se levanta la de una comunidad, de la que en todo momento forma aquél
parte. No hay comunidad donde no se pueda descubrir el caracter esta-
tista, segiin Gierke, incluso en las tribus némadas. ¢Por qué? Porque el
Estado, como el derecho —con el cual nace y al cual acompaiia, pues
son coetdneos— son tan viejos como la maldad humana y existen aun
en las hordas errantes.33 Se trata, escribe Gierke, de dos funciones sus-
tantivas de la comunidad humana, cualquiera de las cuales supone y con-
diciona a la otra, no al modo de causa y efecto, pues esto indicaria una
prioridad en el tiempo, sino en cuanto no es pensable la una sin la otra.

El Estado y el derecho

El Estado no es el tinico 6rgano de la produccién del derecho, afirma
Gierke, sino el 6rgano mas importante. Esta afirmacién es hoy de un
interés sumo, a causa del llamado derecho estatutario y con motivo del
alcance juridico que se pueda conceder a las asociaciones en general, y
muy especialmente a los sindicatos. Hay muchas corporaciones organi-
zadas, dice Gierke, que producen autonémicamente el derecho, y no
sélo lo producen estas corporaciones, sino el propio pueblo y todos los
circulos de la comunidad.34 Esto no quiere decir que el Estado no tenga

31 Véanse pp. 113y 195.
- 32Véase p. 114.

33 Op. cit., p. 116.

34 Esta afirmacién de Gierke, enunciada con un alcance aiin mayor, constituye uno de

los principios fundamentales de la escuela de Krause. Véase Krause, Abriss des Systemes
der Phil. des Rechtes, Gotinga, 1828, pp. 125 y 179; El ideal de la humanidad, con introduccién
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que intervenir de algtin modo con respecto al derecho asi nacido; efecti-
vamente, el derecho auténomo de una asociacién, asi como el derecho
consuetudinario, son objeto del reconocimiento expreso o tacito del Es-
tado; pero reconocer o tolerar no es crear —dice el autor citado—.35 Como
se ve, para él, derecho no implica coaccién. La fuente wltima de todo de-
recho tampoco es el Estado para Gierke, sino la conciencia comiin de una
existencia social.36

El cardcter orgdnico del Estado

¢Pero qué nota diferencial juridica es la del Estado? Las uniones de tipo
estatista se caracterizan para Gierke por ser comunidades de accién poli-
tica: “el sustrato de ellas lo forma la voluntad general, su forma exterior
es la de un poder organizado y su problema el acto realizado como un
fin consciente”.37 Mas este caricter es atribuible a todas las comunida-
des y corporaciones. Lo cualitativo del Estado es que su poder es supremo
y su voluntad soberana, poder y voluntad que sirven para que el Estado
cumpla con su fin de “realizar un determinado aspecto esencial de la co-
munidad humana”.38 El Estado tiene, pues, un valor categérico, perma-
nente, en la vida de la cultura. No puede, por consiguiente, considerarse-
le, incluso visto en concreto, como una creacién libre del individuo, sino
como producto de fuerzas sociales que se manifiestan también en el
propio individuo. El Estado se nos muestra como un organismo social
humano con vida comun propia, distinta de la de sus miembros, y for-
ma, por tanto, una unidad real; pues las existencias particulares de sus
miembros, en cuanto son elementos del Estado, se agrupan, relacionan y
obligan entre si, hallando el contenido de su vida ciudadana, no en sf mis-
mos, sino en la determinacién de su voluntad para la vida en comtin.

y comentarios de don J. Sanz del Rfo, Madrid, 1891, pp. 188 ss.; Ahrens, Curso de derecho
natural, trad. esp., Madrid, 1873, pp. 515y 621; Enciclopedia jurfdica, trad. esp., 1, 145;
“Estado presente de la ciencia politica”, trabajo inserto en el libro de Giner de los Rios,
Estudios jurtdicos y polfticos, Madrid, 1875, p. 257; Giner, op. cit., p. 183, Principios de
derecho natural, parte orgénica; Teorfa de la persona social, Madrid, 1899, pp. 191-192;
Costa, La ignorancia de las leyes, discurso de recepcién en la Academia de Ciencias Mora-
les y Polfticas, Madrid, 1901, pp. 27 ss.; Posada, Tratado de derecho politico, Madrid, 1893-
1894, 1, pp. 65-83. Esta doctrina tiene hoy una mayor importancia, porque quiza sea en la
moderna filosoffa politica, la que de modo m4s manifiesto pueda satisfacer las exigencias
juridicas del sindicalismo, a saber, la elaboracién del derecho publico por la federacién
libre de los sindicatos profesionales.

35 Op. cit., 117.

36 Op. cit., 200. e

37 Op. cit., 196.

38 Op. cit., 196.



28 PROLOGO DEL TRADUCTOR

El Estado de derecho

La existencia de otros centros creadores del derecho independientes del
Estado no indica que estas asociaciones, sujetos de derecho publi-
co, vivan vida sustantiva en todos los 6rdenes de la actividad politica,
no; cuando se trata de relaciones de poder, han de estar sometidas al Es-
tado, y el criterio para determinar la limitacién de su poder politico ha
de ser la consideracién de hasta qué punto es general el interés, y pide,
por consiguiente, para realizarlo o para evitar su realizacién, la inter-
vencién del poder de la voluntad general. Hay un aspecto politico, pues,
en que el Estado es realmente soberano; pero esta afirmacién no quiere
decir que esté desligado de las relaciones de obligatoriedad, esto es, de
las relaciones juridicas. Por lo mismo que Estado y derecho nacen con-
juntamente, y el uno supone al otro, ha de estar el primero dentro del se-
gundo, no sobre €l;39 es Estado de derecho, como se suele llamar, porque
no se exterioriza sino en el derecho y se propone el orden juridico como
norma y limitacién de su voluntad soberana. Como se ve, el contenido
de la nocién de poder ha cambiado; ya no es el poder de dominar de que
hablaba Gerber, poder que por su indole misma pugnaba siempre por
salirse de la vida del derecho, sino que Gierke hace de él un poder,
creador, si, pero creado a su vez por fuerzas que él no puede abarcar ni
dominar.

Campo de accién del derecho y del Estado

Para Gierke, hay dos fuerzas espirituales en la humanidad, de las que
brotan el Estado y el derecho: la una hace que vaya sedimentandose lo
que de la voluntad general nace: de aquf surge el Estado; la otra es el
fluir exterior de la conciencia general y constituye el derecho. La vida
del Estado y la del derecho son dos aspectos especificamente distintos de
la vida en comun: la primera se manifiesta en el logro, en la realizacién
de fines comunes apetecidos, y culmina, en una palabra, en el hecho po-
litico; la vida del derecho, en trazar la esfera de accién de las voluntades
obligadas. Asf como el poder es un supuesto del Estado, al punto de que
no hay Estado sin medios de poder, es éste, en cambio, indiferente para
el derecho: “la esencia de éste consiste en afirmar y limitar el dominio
exterior de la voluntad dentro de la comunidad humana”.40 A pesar de
las diferencias entre ambos, necesitan uno del otro. Todo Estado sano
trata de fundar su poder en el derecho, y de aqui nacen deberes juridi-
cos del Estado. Por su parte, el derecho, para lograr su objetivo de orde-

3% Op. cit., 203.
40 Op. cit., 256.
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nacién de la vida humana, ha menester de la ayuda poderosa del Esta-
do, sin cuya proteccién no puede alcanzar plenamente su fin. Los pro-
blemas de Estado y derecho no son idénticos, ni los del Estado quedan
agotados con la proteccién del derecho, ni los de éste en la ordenacién de
la vida de aquél. Hay, pues, una parte esencial del problema del Estado
que queda dentro del problema del derecho: la produccién y proteccién
del mismo, y viceversa, una del derecho que queda incluida dentro del
problema del Estado: ordenar su vida, penetrar en su interior.

El Estado de derecho (Rechtsstaat) no es una nocién que pueda satis-
facer las exigencias actuales, segiin Gierke; el Estado nmioderno ha de ser
Estado de cultura (Kulturstaat); es decir, ha de impulsar a la realizacién
de la comunidad humana en todos sus aspectos. El derecho politico, esto
es, el aspecto juridico del Estado, no agota la doctrina acerca del Estado,
sino que es sélo una parte de la misma; queda fuera de ella el estudio de
la naturaleza fisica, econémica, ética y politica del Estado. La doctrina
juridica de éste es, ademas, una parte de la doctrina del derecho, pero éste
tampoco cabe dentro de ella por completo, porque el derecho ordena re-
laciones que no se refieren inmediatamente a la existencia del Estado.41
No sélo rebasa de éste el derecho, sino que el propio derecho piiblico no
tiene al Estado como sujeto supremo, sino a la comunidad.

El derecho politico

Ahora bien, todo lo juridico nace en la misma fuente y tiene el mismo
fin: la personalidad. Pero la persona, como titular de derecho, no es
considerada en su unidad por el derecho piiblico, sino que abstrae de la
persona lo que toca a la vida de la comunidad; el derecho publico no
conoce sino miembros de una asociacién. El derecho publico absolu-
to,42 esto es, el derecho politico, toma al Estado como la generalidad, y a
los individuos y asociaciones, como miembros del Estado; de aqui que el
sistema de conceptos del derecho politico deba ser muy bien diferenciado
del que corresponde al derecho privado; pues asi como éste se ocupa de las
relaciones de la vida exterior de las personas, el primero se ocupa de
someter a norma la vida interior de una personalidad comtin. Este con-
cepto de personalidad tiene aquf un caréacter bien diferente del que os-
tenta en el derecho privado; los une en una y otra rama, el significar su-
jeto de derecho; pero los diferencia que, asi como en el derecho privado

41 Op. cit., 203.

42 L as asociaciones y corporaciones tienen un derecho que vale como publico para los
asociados, pero que sélo es relativamente publico porque adviene privado cuando se trata
de relaciones entre varias asociaciones. Véase Gierke, op. cit., pp. 318-319.
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la persona obra por sf o mediante representacién, en el derecho publico ab-
soluto, derecho politico, no puede hacerlo, y para expresar la nueva
realidad nace un concepto que es extrafio al derecho privado: el concep-
to de 6rgano. El Estado para su vida precisa de érganos, y s6lo me-
diante ellos obra y quiere.43

No pretendemos haber agotado el estudio de los influjos que han pesado
sobre Jellinek al formular sus doctrinas; intentarlo siquiera seria em-
pefio vano, pues jamdés podré determinar de manera plena una critica psi-
colégica la totalidad de aquellos influjos; hemos querido, sf, fijar en torno
a qué cuestiones y nombres puede trazarse la linea central del desarro-
llo del derecho politico aleman. Estos puntos ideales que sirven de
soporte a tal linea imaginaria son Gerber, Gierke y Jellinek. Sin los dos
primeros no puede ser conocida la filiacién de este 1ltimo, y sin el nom-
bre de Jellinek, falta la clave para comprender el estado actual de la ciencia
politica alemana.

I1I. LA DOCTRINA DE JELLINEK
Lineas generales del sistema
Los comienzos de Jellinek

El estudio sobre la concepcién del mundo de Leibniz y Schopenhauer
con que inicié Jellinek su labor de publicista, sirvié para que se desper-
tasen en él dudas acerca de algunos problemas capitales de la ética.44
Estos problemas, al recaer sobre la vida social, adquirian una fisonomfa
juridica. Para Leibniz, seglin afirma en la Teodicea, la perfeccién es po-
sitiva, es una realidad absoluta: el defecto es privativo; proviene de la li-
mitacién. Como es sabido, la tesis de Schopenhauer diferfa grandemen-
te de ésta, pues la razén al iluminarnos la realidad, no hace, segiin él, sino
mostrarnos el campo de la existencia sin poder libertarnos del dolor,
que es la vida; lo positivo para él es la iniuria (Unrecht); lo justo, en cam-
bio, es una nocién derivada. Con este tema debuta Jellinek como jurista.

En el aiio 1878 escribe un trabajo que ha tenido grandisimo eco; su ti-
tulo es La significacion ético-social del derecho, de la iniuria y de la pena

43 La teorfa del 6rgano iniciada en el trabajo tantas veces citado fue més tarde desarro-
llada en el Schmollers Fhurbuch, vi1, pp. 1143 ss., y en su obra Die Genossenschaftstheorie,
1887. Un resumen de la doctrina de Gierke sobre la corporacién y el 6rgano puede hallarse
en el folleto del autor Das Wesen der Menschliche Verbdnde, Leipzig, 1902, o

44 Die Weltanschauungen Leibniz'und Schopenhauers. Ihre Grinde u. ihre Berechtigun,
Viena, 1872; estudio incluido con el nim. 1 en los citados Ausgewdthlte Schriften.
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(Die Socialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe).45 Insis-
tiendo sobre el mismo tema escribié en 1879 dos estudios, que han per-
manecido inéditos hasta después de su muerte; el titulo del primero es
La clasificacién de la iniuria (Die Klasification des Unrechts); el del otro,
estudio muy breve, La iniuria absoluta y relativa (Absolutes und relatives
Unrecht).46 En estos escritos el autor se vuelve contra Schopenhauer, y
muestra que para fijar el concepto de lo injusto es preciso fijar previa-
mente el del derecho; pues lo injusto, dice, como todo concepto negati-
vo, se resuelve en un juicio sobre la relacién de dos conceptos positivos,
que son en este caso la observancia de la norma juridica.47 '

El problema de la ética social

Si el derecho es el principio positivo, ¢qué es el derecho? El derecho, se-
gtn Jellinek, es uno de tantos atributos como tiene la sociedad y que po-
nen de manifiesto el caracter real de ésta, asi como su valor creador. Todo
individuo esta socialmente condicionado, y por estarlo, tiene lo social
un valor que es preciso esclarecer. La sociedad, esto es, “el hecho positivo
de la convivencia y cooperacién de los hombres”,48 es el centro de donde
irradian la pluralidad de disciplinas que estudian al hombre, no como
individuo, sino como sujeto que vive en una comunidad, como sujeto reli-
gioso, polftico, econémico, nacional, etc. Esta sociedad, o mejor, sus hom-
bres, ha estado dotada siempre de aquellos impulsos primarios que
acompaiian de modo indefectible a la existencia de todo organismo, a
saber: el de conservacién y el de satisfaccién de las necesidades, impul-
sos a que se une otro de naturaleza inhibitoria, sin el cual no seria posible
la vida en comin. He aquf los albores de la ética; ya aparecen bosqueja-
dos los dos grupos fundamentales de los impulsos: egoistas aquéllos,
altruista el iltimo; unos y otros forman la esencia del aspecto subjetivo
de la moralidad.4? . .

La sociedad ha menester de ambos grupos de impulsos para su exis-
tencia, de la propia suerte que el mundo de la materia, de la atraccién y
repulsién. Si el hombre no puede realizar su fin sin el concurso de los
impulsos contrapuestos que hemos determinado, la sociedad, considera-
da como hogar comun de las relaciones humanas, igualmente los reque-
rird. Sobre esto se edifica la ética social, cuyo problema consiste en

45 Una segunda edicién corregida y ampliada publicé el autor en 1908.

46 Ausgewdhlte Schriften, vol. 1, p. 77.

47 Ausgewdhlte Schriften, vol. 1, p. 81. La doctrina l6gica sobre la negacién en que se
apoya es la de Sigwart, Logik, 1, §§ 20-25 y § 42. . .

48 Die Sozialethische Bedeutung, 2° ed., p. 12.
49 Véase obra tltimamente citada, pp. 18-19.
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determinar las condiciones para la existencia y evolucién de la colecti-
vidad; es decir, en determinar el contenido del deber, que ha de ir reali-
zandose por obra de las acciones humanas. He aqui la maxima que ha
de orientar las prescripciones morales, segiin Jellinek: “Si quieres que
exista la sociedad y que evolucione, necesitas obrar de tal suerte que tu
accién contribuya a su conservacién y progreso”.50

Hay, pues, normas para la sociedad, como las hay para todo lo orgéni-
co; esto es, leyes, dice Jellinek. Las leyes morales, agrega el autor, son
una modalidad de las leyes normativas, hijas de una consideracién teleo-
l6gica; son aquellas normas “que se-derivan de la formacién del ser y de
la evolucién de la sociedad, y que se dirigen a la voluntad humana para
su realizacién”.5! La ética social tiene como supuesto la solidaridad de
los miembros de la comunidad, y esta solidaridad se propone cada vez
de manera mas apremiante como fin moral al individuo, quien se pro-
pone como fin moral, a su vez, a la comunidad. La divisa bajo la cual
tiene lugar el progreso social es: “Todos para uno, uno para todos”.52

Esta ética es una ética de la accién, no de la intencién, y mide la mora-
lidad de aquéllas con arreglo al criterio positivo de la maxima enunciada.
El contenido objetivo de la ética social es cambiable, histérico, depende
del sistema de condiciones sociales; lo tinico constante en la ética son
los factores individuales que la realizan, y aun los propios individuos,
s6lo muy lentamente y merced al proceso de la evolucién, han llegado
a ser conscientes de cualidades que les atribuimos hoy como inherentes a
su naturaleza. La ética social, pues, no es quiescente, sino dindmica y
desarrollable.

El derecho como minimum ético

Ahora bien, si nos interrogamos por las normas cuyo cumplimiento hace
posible la permanencia de una determinada situacién histérica de la socie-
dad, habremos descubierto el derecho de esta sociedad, pues el derecho,
dice Jellinek, no es sino el mfnimum ético que la sociedad precisa en
cada momento de su vida para continuar viviendo. Considerado objetiva-
mente, el derecho representa las condiciones de conservacién de la socie-
dad, en tanto en cuanto estas condiciones pueden depender de la voluntad
humana; por consiguiente, el mfnimum de existencia de las normas éti-
cas, visto subjetivamente, es el minimum de actos morales que la socie-
dad exige de sus miembros.53

50 Op. cit., p. 21.

51 Op. cit., pp. 22-23.

52 Op. cit., p. 27.
53 Op. cit., p. 45.
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Si variable es el contenido de la ética, variable ha de ser por fuerza el
del derecho, pues que de un solo contenido se trata, y si no era posible
hablar de una ética absoluta y permanente, tampoco podra serlo con re-
lacién al derecho. Como derecho eterno no podriamos exhibir sino aque-
llas normas miseras sin cuya existencia no nos seria dado imaginar ni la
ma4s primitiva forma social humana, dice Jellinek. Lo comin a todo de-
recho es, pues, exclusivamente su funcién, su caricter conservador, y
la relacién en que se encuentra con la ética es la de la parte al todo, mas la
proporcién ética, digdmoslo asi, del derecho, difiere de un pueblo a otro
y de uno a otro momento en la vida de la cultura de cada pueblo.

Esta concepcién del derecho como un minimum ético es la que alienta,
dice Jellinek, en el decilogo y en las prescripciones fundamentales de
los budistas: honrar al padre y a la madre; no matar; no robar; no cometer
adulterio; no mentir, dice el cristiano: lo que equivale a hablar de santi-
dad de la familia, de la persona, de la propiedad, etc., y los mandamien-
tos del budista son: no matar; no robar; no ser deshonesto; no mentir. Y a
medida que un pueblo progresa, tanto mas numerosas son la ordenacio-
nes que tienden a conservar el todo, y por consiguiente, tanto més am-
plias las bases morales del derecho.

La situacién en que se encuentra el derecho respecto de la moral hace
posible que sea permitido juridicamente lo que moralmente esta prohi-
bido. El hombre duro de corazén, por ejemplo, dice Jellinek, que toma a
su deudor pobre todos sus bienes, hasta la tltima moneda, obra inmo-
ralmente, mas no de modo contrario al derecho, segtin el antiguo aforis-
mo Nullus videtur doli facere, qui suo jure utitur. Pero no hay nada de
extrafio en esta contradiccién una vez concebido el derecho como el gra-
do mas elemental de la moralidad, como el residuo indispensable de ésta
que es precisa a cada sociedad.

Recibe el derecho los impulsos de progreso de las fuerzas sociales que
lo condicionan; sus modificaciones s6lo pueden ser explicadas si se le
considera en la relacién intima en que vive con la totalidad de las activi-
dades sociales, desde la concepcién religiosa predominante hasta las
costumbres locales, pues todas las funciones e instituciones sociales, an-
siosas de vivir, buscan consciente o instintivamente normas que las am-
paren, y luchan por crear tales normas. De aqui surgen precisamente las
excitaciones que mantienen en una movilidad permanente la vida del
derecho.54

54 Op. cit., pp. 46 y 59.
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Analogia de la doctrina
de Jellinek con la de Trendelenburg

Jellinek traza en la obra que venimos citando dltimamente un breve es-
bozo de la historia de la concepcidn social de la ética, pero no queda
aclarado de dénde podia hacerse derivar, en los dias en que escribiera
nuestro autor, esta doctrina del minimum ético. Tal vez no sea desacer-
tado referirla de modo inmediato al tantas veces citado por Jellinek,
Trendelenburg. En la obra de éste, Derecho natural sobre la base de la éti-
ca, se afirma categéricamente que la esencia del derecho reposa sobre la
moralidad; pero esta afirmacién es sobrado vaga y aun comin para que
por ella pretendamos haber probado lo que nos proponemos. Si la esencia
del derecho reposa sobre la moralidad, ¢qué es ésta?, ;qué es el derecho?

La moral, dice Trendelenburg, se propone realizar la idea ética, o sea
la idea de la esencia humana en su totalidad y en sus partes, y hacer du-
rable tal realizacidon; se propone que el hombre ideal llegue a ser tan
universalmente objetivo, que todo individuo consiga su idea individual-
mente. La realizacién de la idea es lo que llamamos bien supremo, y a
las normas que le estan subordinadas, cual érganos —continia diciendo
Trendelenburg—, bienes éticos. En tanto en cuanto la idea ética ha sido
realizada y viene realizandose, y el organismo humano con sus fines uni-
versales y las partes con sus fines particulares determinan y vinculan, por
conservarse, la actividad de los individuos, producen relaciones, y estas
relaciones, deberes.

Los bienes éticos, escribe Trendelenburg, necesitan ser protegidos,
conservados y hasta auxiliados en su desarrollo, y si del espiritu de ellos
nace el deber imperativo, de este mismo espiritu dimana el derecho, cuya
funcién no es otra que la de conservar y desarrollar las relaciones mo-
rales. El objeto del derecho es tan comprensivo como el de la moral, puesto
que unas veces prohibe que se realicen acciones contrarias a la conser-
vacién y desarrollo de la ética, y otras, impone acciones necesarias a
estos fines. La ley, al determinar los derechos y deberes de los hombres,
tiende a concretar el verdadero significado de las relaciones morales y
reordena las condiciones externas bajo cuyos auspicios deben aquéllas
prosperar.

Como se ve, el derecho garantiza, segin Trendelenburg, los fines in-
ternos de la moralidad, impide la usurpacién, pone limites, y por todo
ello puede decirse de él lo que afirma Jellinek, esto es, que su funcién es
conservadora, o como afirma Trendelenburg, que la actividad del derecho
es fundamentalmente negativa y repulsiva; pero como siempre, las raf-
ces de toda negacién descansan en una afirmacién, que es aqui la ética.
Del nexo entre los deberes y los bienes éticos nace el derecho. Considerado
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en el todo ético, es éste, dice Trendelenburg, el compendio de aquellas
determinaciones universales de la accién, mediante las cuales el todo
ético y sus partes pueden conservarse y ampliarse.55

Aun cuando las diferencias entre este autor y Jellinek son notorias,
igualmente resultan manifiestas las concomitancias. Hay para el uno
como para el otro una indistincién cualitativa entre la moral y el derecho,
y en ambos también se ofrece el tltimo como concrecién indispensable:
primero, para la conservacién de la comunidad; segundo, para la obten-
cién de los fines éticos. Estas palabras, que vamos a copiar indistintamen-
te, pueden ser atribuidas a uno u otro: “Es incuestionable que la protec-
cién y la conservacién (y aun dentro de limites estrechos, el auxilio) de
los bienes e intereses humanos mediante acciones y omisiones, son fines
que corresponden al derecho”.56

Observacion a la doctrina del minimum ético...

Este criterio del minimum ético, ¢explica la vida juridica?, ¢identifica lo
juridico con lo legal, o no reconoce como juridico sino lo que de hecho es
practicado y vivido por la comunidad? El duelo est4 castigado en nues-
tro c6digo penal, ¢es porque se trata de una exigencia ética de la con-
ciencia espaiiola? Sin duda alguna no, puesto que no se cumple el pre-
cepto precisamente por el amparo y proteccién que halla en la opinién
publica; otro tanto puede decirse de la prohibicién del citado cédigo
respecto de las confabulaciones y huelgas, a despecho de lo cual se han
venido produciendo, sin que la pena recayese sobre los autores del hecho.
Esto parece indicar que el criterio del minimum ético no es aplicable al
derecho legislado. ¢Es acaso que lo jurfdico para esta doctrina no es sino
lo real efectivamente vivido y acatado como normativo? Entonces, ha-
bremos descubierto que son condiciones protectoras de la vida ética de
la comunidad esparfiola y que favorecen la vida de nuestra cultura, el
duelo, el juego, la reglamentacién de la prostitucién, etcétera.

La doctrina del Estado

Ahora bien, el derecho conviene que sea elaborado de un modo sistema-
tico por una voluntad siempre la misma, de suerte que favorezca cons-

55 Trendelenburg, Naturrecht, 2* ed., §§ 44, 45 y 46. El concepto del derecho que expone
Thering al tratar el problema del fin (Zweck im Recht, 4° ed., Leipzig, 1904, 1, p. 345), “ase-
gurar las condiciones de vida de la sociedad”, responde a una concepcié6n algo aniloga
respecto a la funcién histérica del derecho. '

56 Véase la presente obra, p. 319.
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tantemente los intereses que estd llamado a amparar y auxiliar. Este es
precisamente el fin del Estado, segiin Jellinek, la razén de ser de su exis-
tencia: favorecer los intereses solidarios, individuales, nacionales y
humanos, en la direccién de una evolucién progresiva y comun.57 Estos
fines del Estado son precisamente los que nos muestran su vida, su
accion histdrica; fines que no son transitorios, circunstanciales, sino
permanentes, universales; de aqui que para Jellinek, como para Gierke,
el Estado en sf tenga un valor categérico y no pueda decirse de él que es
un fenémeno contingente en la historia, sino consustancial a ésta.

Pero el Estado, dice Jellinek, tiene dos aspectos bajo los cuales puede
ser conocido y considerado: uno es el social, otro el juridico. La doctrina
social o sociolégica del Estado considera a éste en la unidad de su natu-
raleza como construccién social; la doctrina juridica lo considera como
sujeto de derecho, y en este sentido es subsumible dentro del concepto de
la corporacién, siendo dado formular de esta suerte su sentido: corpo-
racién formada por un pueblo, dotada de poder de mando originario y
asentada en un determinado territorio. Socialmente se puede definir
asi: unidad de asociacién dotada originariamente de poder de domina-
cién y formada por hombres que viven y permanecen en un territorio.58

El problema de la ciencia del Estado: el “tipo”

Los elementos caracteristicos del Estado quedan puestos muy de mani-
fiesto en las anteriores férmulas; y el lector puede ver c6mo el concepto
corporativo de persona juridica y el del poder supremo de dominacién han
venido a ser recogidos por nuestro autor. El concepto del Estado, tal
como aquél lo ha formulado, no tiene comprensién suficiente para
abarcar todo lo que es consustancial al Estado, segtin Jellinek; asi, por
ejemplo, el concepto del 6rgano parece ser eliminado, y sin embargo, a
él consagra un capitulo completo de la obra,59 subrayando con estas
_palabras su esencialidad: “Un Estado sin érganos es una representacién
incompleta, equivalente a anarquia, por lo cual significa una contradic-
tio in adjecto. El Estado moderno implica una pluralidad de 6rganos”, y
con respecto a éstos, la ciencia del Estado tiene como problema el que,
seguin Jellinek, es el problema genuino del mismo considerado en su
unidad, esto es, “buscar los elementos tipicos en los fenémenos del
Estado”.60 '

57 Teoria general del Estado, pp. 261-262.

58 Véase esta obra, pp. 61 y 193-196.

59 Cap. xv1, “Los é6rganos del Estado”, pp. 485-505.
60 Véanse pp. 78-79 de este volumen.

%
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El concepto del “tipo” no lo toma Jellinek en un sentido ideal, el “tipo”
de lo que debe ser, sino en un sentido plenamente empirico, que ha de
expresar tan sélo “la unificacién de notas entre los fenémenos; unifica-
cién que depende del punto de vista que adopte el investigador. Median-
te aquélla, ordenamos la variedad de los fenémenos al extraer de éstos lo
que les es comin l6gicamente”. Este concepto del “tipo” equivale al con-
cepto genérico socrdtico, y es del que usan a diario los naturalistas para
sus explicaciones.é! Pero Jellinek reconoce que politicamente ha tenido
un enorme influjo la concepcién ideal del “tipo”, la aspiracién a realizar
lo que se considera que debe ser y no es. :

No hay, pues, para nuestro autor, mas ciencia del Estado que la mera-
mente empirica, la que atiende al ser de su vida. ¢Sucede realmente asi?
Corre a través de la hermosa obra que ofrecemos a los lectores una in-
quietud cientifica, un anhelo, que no se aviene con una actitud reposada-
mente dogmaética, como es la que entraiia la conclusién a que hemos lle-
gado. Son muchas las ocasiones en que el estudioso podra sorprender
juicios que indican cuan honda era la crisis de pensamiento del autor.
En el propio ambiente ideal en que vivia Jellinek, en Heidelberg, ha sur-
gido y viene trabajando hace largo tiempo un grupo de pensadores que
han formado escuela; su orientacién es manifiestamente idealista, y su
influjo no deja de advertirse frecuentemente en Jellinek; estos pensadores
son Windelband, Rickert y Lask.62

El fundamento ltimo del derecho
y el Estado: lo metajuridico

Cuando Jellinek se interroga acerca de la eficacia de la accién del Esta-
do y del derecho, llega a esta conclusién interesante, en que su figura de
jurista moderno aparece muy acusada:

El derecho en sus ultimos fundamentos no tiene el caracter de creador. El
s6lo puede crear supuestos externos para la actividad positiva humana; mas
el contenido lo presta concretamente la evolucién histérico-social. Tiene, sin
duda, el orden jurfdico una determinada fuerza formativa y transformadora
de la sociedad, pero sélo puede ser ejercida conforme a un plan preconcebido
dentro de muy estrechos limites. Lo creador en el derecho no radica tanto en
su aspecto jurfdico reflexivo, como en su aspecto social e involuntario.63

6! Véanse pp. 80-81 de este volumen, Sigwart, Logik, t. i1, 2° ed., pp. 240-241,451, 711 y 712.

62 Véase cap. 1, n. 1; §4: “Ciencias normativas y ciencias causales”, p. 68; y en general, las
notas polémicas de los capftulos vi, vit y vii1. Véase sobre el concepto del “tipo”, el trabajo de
uno de los pensadores mas modernos y originales de la escuela de Heidelberg, Lask;
Rechtsphilosophie, Habilitationschrift, 1905, pp. 2-13.

63 Véase p. 256 de esta obra.
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jCuan distanciada queda esta actitud de la no por vieja superada, sino
viva y muy viva atn, que espera de la ley, o de las revoluciones, que para
el caso es absolutamente igual, la transformacién de los contenidos inti-
mos, de los contenidos de conciencia!

Se advierte en estos juicios una primera concomitancia con la escuela
histérica, escuela que influye profundamente en Gierke, escuela que opo-
ne el romanticismo de la espontaneidad a la accién reflexiva de la volun-
tad general, esto es, la costumbre, o sea la accién larvada, sorda e incon-
cisa, a la ley o formulacién consciente y rdcionalmente elaborada. Pero
este parentesco espiritual se muestra con mas viveza al llegar al punto
ultimo de la sistematica del derecho politico, cuando es menester pre-
guntarse por las garantias tltimas de la obligatoriedad del derecho, inclu-
so para el Estado, no ya sélo para el ciudadano. ¢Dénde hallan su tltimo
fundamento el derecho y las instituciones politicas?

“La positividad del derecho —escribe Jellinek— descansa en ultima
instancia en la conviccién de su obligatoriedad; sobre este elemento pura-
mente subjetivo se edifica todo el orden juridico.”¢4 {Quién no recuerda
la funcién que desempeiaba en el sistema de Savigny este mismo con-
cepto, la conviccién (die Uberzeugung)!65 ;Cémo puede ser obligatorio
el derecho que formula el Estado, aun para el Estado mismo? He aqui un
problema de naturaleza metajuridica, dice Jellinek: “mas de que sea sa-
tisfactoria la respuesta a esta cuestién depende la posibilidad de todo
derecho publico, y por consiguiente de todo derecho en general”, y Jellinek
no vacila en recurrir a un principio que no tiene ciertamente sabor em-
pirista: el principio de la autoobligacién moral. Asi pues, las raices del
orden juridico se hallan en otro de naturaleza metajuridica, y en rigor,
estrictamente ético.66

El derecho subjetivo en general y el ptiblico subjetivo
El problema del derecho subjetivo

Si el Estado debe obediencia a las normas juridicas y su voluntad se li-
mita a si misma, ¢queda el ciudadano suficientemente garantido con ello

64 P. 320 de esta obra.

65 Savigny, Vom Beruf unserer Zeit, p. 8.

66 Véase Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatstenvertrige, 1880, pp. 3 y 9; en esta obra
fue donde por vez primera hablé Jellinek de lo metajurtdico; Gesetz und verordnung, 1887,
pp- 395-412 y capfitulo ultimo del tomo 1 de la Teorfa general del Estado. Respecto al pro-
blema de la obligatoriedad del derecho para el Estado, pueden verse como libros en que
se recoge la situacién actual de la cuestién, Gavrilowitch, L'Etat et le Droit, 1911, cap. 11;
H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tubinga, 1911, caps. IX y XIv.
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de poder obrar conforme a los imperativos del deber? ¢Podran aunarse,
o es una, idealmente, la exigencia ética y la posibilidad externa? ¢Hay un
patrimonio juridico propio, personal, o no hay mas derechos que los de
la comunidad, y en ellos van implicitos, y no como distintos, los dere-
chos de cada uno de los sujetos que viven en la comunidad? En una pala-
bra, ¢hay un derecho objetivo y otro subjetivo, o todo derecho, en cuanto
tal, es por esencia objetivo? Sabido es que Locke y la escuela del dere-
cho natural dan una respuesta que concuerda en considerar el patrimonio
juridico del individuo ya como previo a la comunidad politica, ya como
lo que ésta ha de garantir, o sea lo que justifica la existencia del Estado.
Esta concepcién culmina en la primera “Declaration des droits de l'homme
et du citoyen”, cuyo articulo 2° dice asi: “Le but de toute association politique
est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de 'homme. Ces
droits sont la liberté, la propriété, la siireté et la resistance a l'oppresion”.

Esta posicién doctrinal contribuyé poderosamente a dar un gran im-
pulso al progreso politico; pero como obedecié a una razén de ser histé-
rica, superada aquélla, tal vez no haya razén de ser para que perduremos
en la misma actitud ideal. Sin embargo, la oposicién entre individuo y
Estado ha dejado tan honda huella, que no es extrafio, aun hoy, hallar
pensadores para quienes el derecho se sigue resolviendo en mero derecho
privado y al Estado no asignan otra misién que la de asegurar la vida de
las personas, o el mfo y el tuyo, como en la época de Hobbes y Kant, res-
pectivamente.67 La opinién més comun continda siendo la de considerar
sustantivamente el derecho objetivo y el subjetivo. Este altimo es inter-
pretado de dos distintos modos, que responden a dos distintas doctrinas:
la de la voluntad y la del interés.

Teoria voluntarista de los derechos subjetivos

Al identificar la libertad con el derecho individual, la antigua escuela de
derecho natural atribuyé a la voluntad la caracteristica esencial del de-
recho. En Rousseau de una parte y en Hegel de otra, ha culminado esta
direccién; las frases que de ambos hemos copiado en otro lugar dan
muestra de ello. De aqui se ha derivado la doctrina segun la cual el dere-
cho subjetivo es concebido como “un poder de la voluntad reconocido por
el derecho objetivo” o “un poder o dominio de la voluntad que ha sido

67 Stammler es tal vez, en este sentido, el ejemplo més digno de nota. En su ultima
obra, Theorie der Rechtswissenschaft (pp. 384 y 423-431), como en las anteriores, el Estado,
lejos de ser concebido con un valor categérico, continia siendo considerado como un fe-
némeno contingente en la historia, con lo cual se hace imposible una fundamentacién cien-
tifica del derecho politico.
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prestado al individuo por el orden jurfdico”. Las figuras mas pree-
minentes entre los mantenedores de esta doctrina son Windscheid y
Zitelmann 68

Como se ve, la proteccién del derecho objetivo es para la voluntad en
sf misma, para los sujetos dotados de voluntad; ¢y para aquellos sujetos
de derecho que, como las personas juridicas, son considerados por mu-
chos cual si no estuviesen dotados de voluntad?¢9 ;Y el no nacido y el
loco? El problema cardinal, problema previo para aceptar como para
rechazar esta doctrina, consiste en discernir cual es la funcién de la vo-
luntad en el mundo del derecho y hasta qué punto estamos autorizados
para hablar de una voluntad nacional o de una voluntad humana. No
queda la critica circunscrita a estos términos, sino que ademads pone en
cuestién, si cabe una determinacién meramente formal del derecho sub-
jetivo, o si la voluntad jurfdica no tiene siempre un contenido, y es éste
realmente el que el orden jurfidico ampara.

La teorta del interés

Los juristas, acostumbrados a la visién concreta, suelen estimar mas
acertada la determinacién del sentido del derecho subjetivo al considerar-
lo como “un interés juridicamente protegido”. Esta enunciacién se debe
a IThering;70 pero ha trascendido extraordinariamente, siendo hoy man-
tenido este criterio por Dernbur,7! Hauriou?2 y Michoud,?3 entre otros.
Para esta doctrina, la proteccién de los intereses es el fin del derecho.
Pero ¢qué es interés? ¢Acaso se justifica el interés por sf mismo? El in-
terés es siempre empfrico, y ha menester, para ser justificado, por tanto, de
un principio que trascienda de la experiencia. Si el derecho para Ihering,
fundador de la teorfa, sélo representa una fuerza eficaz y progresiva
para la historia, en cuanto es subjetivo —pues el objetivo lo forman un
conjunto de normas compresoras, coactivas— y se constituye por in-

68 Windscheid, Pandekten, 1, 9* ed., pp. 155 ss.; Zitelmann, Begriff u. Wesen der sogen-
manten juristischen Personen, pp. 62 ss.; en Francna, entre otros, Boistel, Cours de phllOSOphle
du Droit, pp. 23 ss.

69 Véase, por ejemplo, entre los autores que tiltimamente han defendido con mas saga-
cidad y mas extremadamente esta tesis, enteramente atomista para el derecho, Holder,
Naturliche u. Juristiche Personen, 1905, cap. 1, la significacién de la personalidad. :

70 Geist. des rémischen Rechtes, t. 111, 4* ed., p. 339; edicién francesa, vol. v, pp. 326 y
337. Esta misma f6rmula se repite después en Zweck im Recht.

71 Pandekten, 6" ed., 1, p. 84. El derecho subjetivo del individuo lo define como la partici-
pacién de éste en los bienes de la vida social.

72 Précis de Droit administratif, p. 317, n. 3: “Un intérét mdwzduel socialement garanti”.

73 Michoud, en su obra La théorie de la personnalité morale, 1, §§ 47 y 48, considera
igualmente el interés como el elemento fundamental del derecho, y la voluntad como
secundario.
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tereses jurfdicamente protegidos, la funcién del derecho objetivo queda
reducida a proteger, y carecemos de criterio para determinar a priori en
qué consiste en general el derecho, y para poder llamar subjetivo a un de-
recho, hay que aguardar a que se le conceda proteccién. La virtualidad
polémica y la eficacia politica de este concepto quedan destruidas,?4 y el
problema eliminado del campo de la filosofia pura del derecho.

Teoria conciliatoria: Bernatzik

Han pretendido algunos juristas aunar la direccién voluntarista con la
del interés. Quien primero dio una doctrina del derecho subjetivo orien-
tada en tal sentido fue Bernatzik.’s Para este autor, tan esencial es la vo-
luntad como el interés; se trata, dice, en el derecho subjetivo, de un fin,
“de un fin humano para cuya realizacién reconoce el orden juridico
autoridad a la voluntad, de modo que los efectos juridicos de la actuacién
de ésta queden atados, tanto a dicho orden cuanto a quien la voluntad
pertenece”. Esta igual esencialidad de ambos momentos se pone atun
mas de manifiesto cuando escribe: “Es indiferente que un instituto juri-
dico quiera proteger los intereses de tal o cual sujeto, si el orden juridico
no reconoce a la voluntad autoridad para realizar su propia y sustantiva
actividad”. Mas como para el autor el titular de la voluntad necesaria
para la realizacién de los fines puede ser una persona distinta del sujeto
del fin o interés, y a aquél no le reconoce el caracter de sujeto de derecho,
henos aqui llegados a una conclusién que nos acerca mucho a Ihering:
“El sujeto de esta voluntad no es sujeto de derecho, y éste no es, por tan-
to, un querer licito” (Wollendiirfen).76¢ Nos encontramos, ademas, como
criterio ultimo para reconocer cuando hay un derecho subjetivo con el
propio de Ihering: el reconocimiento, alli, del interés; aqui, del poder de
la voluntad. ‘

Teorta de Jellinek

Jellinek comparte la doctrina de Bernatzik, singularmente a partir de la
segunda edicién de su obra Sistema de los derechos publicos subjetivos, pu-
blicada en 1905. El dogma de la voluntad pura es rechazado por él; psico-

74 Ritchies, Natural Rights, Londres, 1903, cap. 1, considera precisamente que el reverde-
cimiento del derecho natural en determinadas épocas significa siempre un llamamiento a la
conciencia individual para protestar contra la autoridad externa o contra la artificialidad.

5 Die juristische Persénlichkeit der Behdrden, Zugleich ein Beitrag zur Theorie der juristis-
chen Personen, Friburgo, 1890, pp. 25-111.

76 Op. cit., pp. 65, 66 y 95.
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l6gicamente, dice, todo acto de voluntad humana necesita tener un con-
- tenido concreto, “no puede simplemente quererse, sino que siempre se
quiere algo, como no es posible ver, oir, sentir, pensar, sino que toda per-
cepcién sensible y toda reflexién necesita tener un algo como conte-
nido”. ¢Qué contenido de la voluntad es el que protege el orden juridico?
Los intereses, entendidos como Ihering también los interpretaba; esto es,
no meramente como bienes del mundo econémico, patrimonial, sino
bienes de indole espiritual. Hay, pues, en el derecho subjetivo, un aspec-
to formal representado por el momento voluntario, y un elemento mate-
rial, que lo forman los bienes o intereses; de aqui que la definicién de
Ihering deba ser rechazada, dice Jellinek, porque abstrae demasiado el
elemento voluntad. Los bienes o intereses que el derecho protege son ta-
les a causa de su relacién con la voluntad humana; esto es, sélo en cuanto
posible contenido de una voluntad humana, adviene un objeto del mun-
do exterior o una relacién de hombre a hombre, una parte del mundo de
los bienes o intereses; sin la voluntad, el “algo” querido no adquiriria el
caracter de bien o interés, y para protegerlo, el orden juridico necesita ante
todo reconocer y proteger el poder de la voluntad humana. El derecho
subjetivo, concluye diciendo Jellinek, “es el poder de la voluntad dirigi-
do hacia un bien o interés reconocido y protegido por el orden juridico”.77

Vision empirista del problema

El concepto fin no sélo fue interpretado por Ihering como medio, inter-
pretacién que al punto sefialé la critica, sino que sus adversarios, los
voluntaristas, han opuesto voluntad a fin, como si realmente se tratara
de términos oponibles, siendo asi que la realizacién ideal de la ley de la
voluntad equivale a la identificacién de la voluntad con su fin, que es
la libertad. Ni la voluntad ni el fin pueden ser tomados como medio, sino
que precisamente la voluntad racional es lo que hace del hombre un fin
en si; considerar como medio la voluntad o el fin, es eliminar del dere-
cho el criterio que asegura la continuidad del esfuerzo para la creacién
de condiciones que orienten las acciones hacia la realizacién de la liber-
tad,’8 es preparar el resurgimiento del contrato de servidumbre, de
esclavitud.??

77 Jellinek, System der subjektiven Sffentlichen Rechte, 2° ed., pp. 43-44.

78 Kant, Kritik der prak. Vernunft, 3° seccién; paso de la metafisica de las costumbres a
la critica de la razén pura practica; Hegel, Enzyklopddie, § 483; la voluntad es reconocida
como medio por Jellinek, System, p. 44, y Michoud, op. cit., t. 1, §§ 47 y 48.

79 Thering, Geist. d. rém R., cap. 11, sobre la nocién del derecho. Si el derecho, dicgTher-
ing, consiste en voluntad, permitanse toda clase de contratos con tal que no sean ilfcitos ni
inmorales; el resultado, dice Ihering, serfa preparar la servidumbre. La voluntad, continiia



PROLOGO DEL TRADUCTOR 43

La consideracién del reconocimiento y proteccién exterior, ya de un
poder de querer, ya de un interés como nota caracteristica del derecho
subjetivo, adolece del propio defecto metédico que la oposicién entre
voluntad y fin. Mi derecho, para serlo, ha menester ante todo ser derecho;
por esto no puede tomarse el derecho objetivo como concepto origina-
rio, asf como tampoco el derecho objetivo, entendido empiricamente; los
opuestos se resuelven mediante un tercer término que los comprende, el
cual es aquf el derecho, del que tanto uno como otro no son sino pre-
dicados. Los derechos subjetivos son reafirmaciones del derecho en sfi.
Todo derecho, en la dindmica de la vida, es exigido por un sujeto individual -
o colectivo, y en ese tanto es justo llamarle subjetivo, pero bien entendido
que en cuanto derecho no es subjetivo, sino universal, trascendental. Lo que
yo quiero, lo que me interesa, no por ser querido es derecho, sino que para
elevarlo a tal dignidad, es preciso ver si contradice o concuerda con el
principio del derecho; lo querido, lo deseado, son contenidos de la vo-
luntad, y a ésta habra que acudir, por tanto, para saber si debe ser am-
parado, protegido, dicho contenido; pero no a la voluntad individual,
sino a la voluntad en si, a la voluntad humana, universal, a la voluntad"
del hombre.

Podrfa parecer, que, considerado de esta suerte el derecho subjetivo,
segufamos careciendo de un criterio a priori para determinarlo; sin em-
bargo, no es asf. Del analisis de la voluntad juridica va desprendiéndose
el orden de las condiciones que la actividad juridica del individuo puede
exigir para cumplir su fin. El derecho a la existencia y el derecho al traba-
jo, por ejemplo, son derechos subjetivos, estén o no reconocidos por el
orden juridico existente, pues los derechos reconocidos son una expresién
siempre insuficiente, si bien cada vez menos pobre, de lo que implicita-
mente contiene el principio de la voluntad juridica. La historia del derecho
revela, sin duda alguna, que crece sin cesar el nimero de los derechos
subjetivos reconocidos; pero ni el ser subjetivo lo hace derecho ni para ser
derecho subjetivo le fue preciso el reconocimiento; éste lo necesité para
que se le protegiese y defendiera, pero cuando era pedido, exigido, tenia el
mismo caracter de derecho subjetivo que después de ser reconocido. La
fundamentacién cientifica, racional, del derecho al trabajo, por ejemplo,
no se modifica por que se publique una ley en que se le reconozca.80

diciendo Ihering, forma ella misma el instrumento de su suicidio. Aquf se muestra c6mo
Thering no llegé a ver con claridad la significacién de la voluntad, la cual jamas podria ne-
gar la libertad, aun cuando los intereses empiricos, al convertirse en causas determinantes
de aquélla, viciasen la fuente pura en que debe inspirarse la voluntad para ser tal: en su
bien, que es el de todos, que es la libertad.

80 Véanse acerca del problema del derecho subjetivo, Thon, Rechtsnorm u. subjektiveg
Recht, 1878, pp. 175-181; Bierling, Zur kritik der juristischen Grundbegriffen, Zw. Teil, pp. 58 ss.
Schuppe, Der Begriff des subjektiwen Rechts, 1887, especialmente §§ 1 y 8; M. E. Mayer,
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Antecedentes de la doctrina
de los derechos publicos subjetivos

Jellinek dio una conferencia en febrero de 1889 en la Sociedad Jurista,
de Viena, con el titulo Staat und Gemeinde, en que se disefiaba ya el “sis-
tema de los derechos publicos subjetivos”. Los problemas que directa-
mente acometié entonces fueron, primero, cémo habia surgido en la
historia la idea de un circulo de actividad libre para las municipalida-
des, y segundo, qué caracter juridico era el de la relacién de estas comu-
nidades auténomas con el Estado. Jellinek llegé a esta conclusién: los
municipios tienen derechos de imperium, ¢de dénde proceden?; no han
sido creados por el Estado, pero sf reconocidos por él; sélo a éste corres-
ponde la plena majestad del imperium, que al serle reconocido, no gracio-
samente, sino por ley, a sus miembros, municipios o corporaciones de
cualquier otro orden, adquieren el derecho, y con él se elevan a corpora-
ciones de derecho piiblico, no en virtud de su propia naturaleza, sino en
razén de la del Estado moderno.8! |

Las relaciones de la vida adquieren el caracter de relaciones juridicas,
en tanto son reconocidas y regladas por el derecho, dice Jellinek, y de
estas relaciones juridicas emergen los derechos subjetivos, los cuales su-
ponen la existencia de un orden juridico mediante el cual son creados, re-
conocidos, y en mayor o menor medida, protegidos. Todo querer, poder,
tener del hombre, es elevado, pues, a accién y situacién juridica desde la
esfera de los hechos naturales de la vida, mediante el derecho objetivo. Si
todo derecho subjetivo supone un orden juridico objetivo, los derechos
publicos subjetivos exigiran como supuesto un orden juridico ptiblico.82

Los titulares del derecho subjetivo

El titular del orden juridico publico es el Estado, que, cuando es soberano,
esto es, cuando se determina por si, seguin Jellinek, crea su propio orden
juridico; mas si el Estado es el tnico titular del derecho publico, parece
quedar excluida la posibilidad'de un derecho piublico del individuo, y
si se atribuye a la persona individual derechos ptblicos, entonces ad-
viene ésta sujeto del derecho publico, lo cual parece encerrar una con-

Rechtsnormen u. Kulturnormen, 1903, pp. 52-61; Hold von Ferneck, Die Rechtswidrigkeit,

Jena, 1903, pp. 116-132; Kelsen, op. cit., pp. 567-618; Iginio Petrone, Il diritto nell mondo

dello Spirito, 1910, 2* y 3* partes; G. del Vecchio, Il concetto der diritto, 1912, cap. 1v; Duguit,

L'Etat, le droit objectif et la loi positif, t. 1, 1901, cap. m, § 3, y Traité de Droit Constitutiqnnel,

1911,t.1, 8§ 1. -
81 Ausgewahlte Schriften, 11, pp. 334-360.

82 Jellinek, System, pp. 8-9.
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tradiccién; sobre este razonamiento descansa la negacién de los dere-
chos publicos subjetivos. Pero quien esto niegue no advierte las conse-
cuencias de su negativa. Todo derecho es relacién entre sujetos de derecho;
no se puede pensar en uno de éstos totalmente aislado; por consiguiente,
si el Estado ha de tener derechos, necesita reconocer otras personas de
las que pueda exigir, esto es, respecto de las cuales tenga derechos; una
relacién efectiva de poder adviene juridica si los dos miembros de la rela-
cién, dominante y dominado, se reconocen uno a otro como mutuos ti-
tulares de derechos y deberes. La existencia del derecho publico depen-
de, por tanto, de la existencia de derechos por parte de sus miembros. El
derecho piiblico objetivo, de una parte, y el subjetivo del Estado, de otra,
estan condicionados por el hecho de que tanto el sefior o soberano cuan-
to los stibditos, sean sujetos de derecho.83

Divisién de los derechos subjetivos.
La distincion entre “poder” y “ser licito"

Los derechos subjetivos se dividen en privados y publicos. ¢Qué es lo que
diferencia a unos de otros?, ¢el elemento material, el formal o ambos?
El orden juridico puede permitir, reconocer, que la voluntad individual
use de su “libertad natural” en ciertas direcciones, esto es, s6lo en aquel
caso en que la “libertad natural” de uno toca a la esfera de la “libertad
natural” de otro; si una accién no es capaz de producir un efecto juridi-
co relevante en los demads, no puede ser considerada como “permitida”;
mas los efectos de esta permisién se circunscriben a suprimir la prohi-
bicién. Pero hay acciones que no tiene sentido que se las permita, esto es,
que se las ampare, pues son indiferentes al mundo del derecho; por lo
cual las acciones se dividen en juridicas relevantes e indiferentes al de-
recho. Las acciones juridicamente relevantes, permitidas por el orden ju-
ridico, forman en su unidad lo que es licito a los individuos en el derecho
(das rechtliche Diirfen).

Pero el orden juridico afiade algo a la capacidad de accién del individuo,
segun Jellinek, algo que no tiene éste por naturaleza, que no cae dentro
de la “libertad natural”, y esta segunda funcién del orden juridico, emi-
nentemente positiva, es considerada por el autor como una concesién,
una prestacién (Gewidihren), que se traduce para el individuo en un poder
(Kénnen). Para el orden juridico hay, pues, dos 6rdenes de actividad:
“permitir” y “conceder” (Erlauben y Gewdihren); para la voluntad indivi-
dual, dos situaciones, la de “ser licito” y “poder” en sentido de tener ca-

83 Jellinek, System, p. 10.
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pacidad para la accién (Diirfen y Kénnen). El derecho subjetivo privado
contiene necesariamente tanto un acto de permisién del orden juridico
cuanto una concesioén (esto es, tanto un Diirfenn cuanto un Kénnen), mien-
tras que los derechos subjetivos ptiblicos s6lo contienen una concesién
de capacidad (Kénnen): la capacidad que no corresponde a la “libertad
natural” de poner en movimiento normas juridicas en interés del individuo.
Se trata, pues, en el derecho subjetivo publico, de un derecho creado, de
una ampliacién de la libertad natural, y tiene por base una concesién
de poder.84

El “poder” se identifica con la capacidad juridica, indica las direccio-
nes particulares en que puede ésta mostrarse. El “poder”, en su unidad,
representa, pues, la personalidad; por esto todo derecho subjetivo piiblico
de los stbditos tiene por base cualificaciones de la personalidad, o lo que
es lo mismo, considerados formalmente, son exigencias que resultan de
cualificaciones concretas de la personalidad.85 El derecho subijetivo pri-
vado es separable de la persona de su titular; el derecho subjetivo publi-
co, no.86

Significacion de la doctrina
de derecho subijetivo publico de Jellmek

Los derechos subjetivos ptiblicos se nos muestran, pues, como una funcién
del orden juridico, el cual —tal vez a pesar del autor— se identifica con
el Estado en la doctrina de Jellinek; esto es, son, no ya permisiones, sino
concesiones que amplian la capacidad juridica misma, no el ejercicio de
la capacidad juridica. El problema contintia colocado en un plano total-
mente empirico, y si la antigua escuela del derecho natural identificaba
estos derechos con la libertad previa a la existencia del Estado, Jellinek
hace de ellos una creacién arbitraria del Estado. Es mas, no hay un solo
pasaje por donde se pueda colegir que Jellinek distingue el conjunto de
instituciones, de la comunidad juridica en si, ni la funcuSn del orden ju-
ridico, de las funciones de gobierno. : ‘

Si cupiese alguna duda de ello, bastarfa tener presente la divisién que
hace Jellinek de las acciones relevantes juridicas en permitidas o prohi-
bidas, lo que equivale a eliminar del mundo de las acciones relevantes
juridicas todas las que caen bajo la esfera del “poder” (Kénnen), porque
éstas son concedidas (Gewdhren). La légica arrastra a Jellinek a una con-

84 System, pp. 45, 46 y 54. “Libertad natuyal”, dice Jellinek, p. 46, esta usada aquf en el
sentido de posibilidad de acciones psiquica y fisicamente independientes del Estado. -

85 Op. cit., pp. 45, 46 y 54.

86 Op. cit., pp. 25 y 46.
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secuencia mds extremada atn y que no le complace, a saber: la desapa-
ricién de toda relacién relevante juridicamente en si misma. Porque si
estas relaciones forman en conjunto lo licito juridicamente, y la decla-
racién de licitud constituye el contenido de la funcién permisiva llevada
a cabo por el orden juridico, resulta evidente que sin esta funcién no hay
acciones de aquel carécter. Otra posicién cabe dentro del pensamiento
de Jellinek: si la relevancia juridica de una accién depende de que pro-
duzca un efecto juridico,87 no tendran necesidad muchas de ellas ni de la
permision ni de la concesién; ahora bien, este concepto de acciones que
por su naturaleza son juridicas, es extrafio a la concepcién de Jellinek.

No queremos decir con estas observaciones que la relacién juridica
sea susceptible de ser considerada tal, abstraccién hecha del orden juri-
dico; lo que si afirmamos es que, entendido el Estado por nosotros como
la unidad de la voluntad juridica de la comunidad, los derechos subje-
tivos publicos abarcan las condiciones que la voluntad juridica de los
miembros del Estado han menester para cumplir con su funcién, esto es,
con su deber, y asi como éste no es un concepto que nazca de una conce-
sién, tampoco puede serlo el de derecho subjetivo. La posicién de Jellinek
indica un momento de transicién en la evolucién de esta doctrina; sin
duda que no se trata de derechos anteriores al Estado ni contra el Estado,
sino de derechos en el Estado; pero ¢c6mo se ha de comprender la re-
lacién de estos derechos con el Estado? Esto es lo que en la doctrina de
Jellinek no se fundamenta suficientemente. Luchan en él dos teorias
que no quedan fundidas: la de la pretensién (Anspruch) y la del recono-
cimiento (Anerkennung). Mediante la primera, los derechos son tales
por si, y apoyados en las razones que justifican la pretensién se pide
amparo, protecciéon; mediante la segunda, los derechos mas fundamen-
tales viven a precario.

La distincion entre el derecho publico y el privado

Jellinek conserva la distincién romana entre derecho publico y privado.
Sin embargo, tampoco su actitud es en esto plenamente ortodoxa. La per-
sonalidad, dice Jellinek, es juris publici; es mas, el Estado crea la “perso-
nalidad”; asf pues, si el Estado crea aquélla, resulta el derecho privado edi-
ficado sobre la base del publico. No hay derecho privado, continta diciendo
Jellinek, que no tenga por supuesto una determinada propiedad publica
de la persona; por ejemplo, no hay propiedad sin capacidad, ni contrato
sin obligatoriedad, ni testamento sin testamenti factio. Estas capacidades

87 Op. cit., p. 46.
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que sirven de base a las acciones del derecho privado, no significan sino
la propiedad atribuida a un sujeto para poder obtener en interés propio la
proteccién juridica del Estado. El interés comun existe en todo interés
que es objeto de reconocimiento juridico; lo que varia es el cuantum,
afirma Jellinek.88

Esta distincién tiene una razén de ser histérica, razén que ya no
atiende Jellinek, muy justamente; él reconoce que no hay entre los inte-
reses juridicos, intereses que totalmente revistan uno u otro caracter,
sino que siempre el interés juridico es comun y sélo varia el grado. Ya
Bacon afirmé que Jus privatum sub tutela juris publici latet,8% y hoy,
época de solidarismo, estamos autorizados y obligados como nunca a
decir que en el orden de las cualificaciones juridicas todo derecho po-
sitivo tiene un caracter publico, y es tal precisamente porque esta orga-
nicamente inserto dentro de la unidad de la vida civil y tiene los mis-
mos fines que ésta se propone. No pretendemos identificar la totalidad
de las relaciones juridicas y positivas; esto seria ir en contra de la evolu-
cién cientifica caracterizada por una diferenciacién creciente, sino en-
contrar la serie empirica de los atributos elementales y comunes a la vida
del derecho, serie que comienza con estas notas: civil, publico; lo peculiar
y distinto a cada rama juridica habra de buscarse donde ya hoy se busca,
a saber, en la finalidad de la relacién.90

IV. LA CRISIS DE LA DOGMATICA DEL DERECHO PUBLICO. CONCLUSION
Crisis de principios

Estamos en un momento de honda crisis para la vida politica mundial,
y esto procede de la decrepitud en que han caido los principios sobre los
cuales ha sido edificado el orden juridico de nuestra época. Un senti-
miento profundamente conservador, el sentimiento del temor, mantiene
aparentemente firme la construccién arquitecténica levantada por la
ideologia politica del siglo xi1x; dificilmente, sin embargo, se buscara
una nueva construccién sistematica del derecho politico en que no se
advierta esta crisis radical de las ideas. La critica del actual régimen
econémico, clave del régimen politico en que vivimos, ha sido llevada ya
a términos tan claros y precisos como no llegé a alcanzarlos el siglo xvin

8 Op. cit., pp. 53 y 82-84.

8 De Dignitate, lib. viu, apéndice 1. _

90 Véase acerca de este punto la citada obra de Kelsen, pp. 268-270, y el reciente libro
consagrado exclusivamente a esta cuestién de Angelo d’Eufemia, Il diritto privato e il diritto
pubblico, Napoles.
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respecto del “antiguo régimen”. Mas asi como el sentimiento liberal
supo inspirar por entonces la doctrina constitucional, hoy este mismo
sentimiento no acierta a hacer nacer una construccién politica que satis-
faga de un modo inequivoco el ansia de que se reorganice la vida patri-
monial, y en general la vida civil, poniéndola en concordancia con los
ideales de nuestro tiempo.

La ortodoxia de que ha vivido politicamente el siglo xix —el siglo mas
politico que hemos tenido en la historia cristiana occidental, porque es
el que ha llamado a la comunidad del pueblo para que fuera ella el sujeto
creador de su propia historia— se ha roto. Sus afirmaciones esenciales -
de caracter doctrinal, la soberania como rasgo juridico caracteristico del
Estado, o es desechada, como lo hacen hoy algunas de las figuras mas
preeminentes de la ciencia politica alemana, por no ser apto aquel con-
cepto para explicar una realidad histérica cual es la del Estado aleman, o
es concebida de muy distinta suerte.9! El principio del “Estado de dere-
cho”, principio que tanto preocupara a Schelling al querer hacer del sis-
tema del derecho un circulo total, esto es, cerrado, muéstrase ya al anali-
sis moderno como problema insoluble de un modo absoluto dentro del -
derecho; porque hay un punto en que inevitablemente nos encontramos
con el hombre, y no méas que con él, en que surge la esfera de lo discrecio-
nal, esto es, lo juridicamente intencionado.92 La doctrina de los poderes
sustantivos y exclusivos titulares de las funciones de gobierno resulta
inadmisible, porque todos los érganos del Estado participan en més o
en menos de las funciones de los otros;? y por esto mismo, asignar al
Estado por nota distintiva el imperium, después de concebir a aquél como
dualidad de gobernantes y gobernados, es inexacto; se trata de una fun-
cién de la que todos participan, esto es, el imperium es un coimperium,
no de otro modo que somos cosoberanos. Los derechos individuales
sufren una transformacién sustancial en su justificacién, y el civilismo
de que estd invadido el derecho politico pugna por ser arrojado fuera;
asf, por ejemplo, la ciencia francesa advierte que la representacién y el

91 Véase el capitulo xiv que consagra Jellinek a la soberanfa en esta obra. Véase en otro
sentido a Seydel, Kommentar zur Verfassungskunde filr das Deutsche Reich, 1897, pp. 6 ss.
Véanse ademas Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, 1911, 1, pp. 113-128, y bibliografia
allf citada; S. Panunzio, “Syndicalisme et Souveraineté” (Le Mouv. Socialiste, julio-agosto
de 1913, pp. 59-73). '

92 Sin embargo, puede hacerse mucho en esta orientacién, porque el reconocimiento de
acciones en el derecho publico contra los llamados actos de autoridad comienza ahora.
Véase el trabajo de Ed. Jenks, Le régime de Droit dans le systéme administratif Anglais
(“Rapports presentés a la troisieme Section du Congrés International des Sciences Admi-
nistratives a Bruxelles”), 1910, u1, 1-6; J. Barthelemy, “Sur l'obligation de faire ou de ne pas
faire et son exécution forcée dans le Droit public” (Revue de Droit Public, nim. 3, 1912).

93 Véase el libro de Artur, Séparation des pouvoirs et des fonctions, 1905, y Giner, Teorfa
de la persona social, pp. 418-419.
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mandato son relaciones juridicas inadecuadas para servir de fundamen-
to a la creacién del 6rgano legislativo del Estado, si bien vacilan muchos
en aceptar la doctrina alemana del 6rgano;% pero aiin pervive la idea
segin la cual el Estado, en cuanto fisco, tiene vida privada, idea deriva-
da de la distincién romana entre erario y fisco, que hizo posible enton-
ces someter parte de la vida del Estado al derecho, pero que no hay razén
juridica que la justifique hoy a nuestro modo de ver, porque el Estado
siempre es tal, cualquiera que sea la relacion en que se muestre, y no hay
acto de caracter econémico que no lleve a cabo para servir a fines de na-
turaleza publica.%

Crisis de instituciones

Las instituciones creadas para servir a estos principios han sido las pri-
meras en flaquear. Toda la mecénica del régimen constitucional descan-
sa sobre la institucién parlamentaria, y sin duda por ello se ha dirigido
contra el parlamento, la critica de nuestro tiempo. Ha sido el esprit
francés quien ha lanzado sobre €l esta frase demoledora: el régimen par-
lamentario —entiéndase también el representativo— es el régimen de la
incompetencia; y enfrente de él y como su opuesto surge el sindicalis-
mo, o sea la federacién de sindicatos profesionales, grupos técnicos que
han de ser los que elaboren las medidas de caracter publico. Esta afir-
macién técnica que lleva consigo el sindicalismo lo conduce a una acti-
tud hostil también para con la democracia. Queda subsistente el valor
ético de ésta, porque significa la autonomia de la voluntad colectiva en
el orden juridico;% pero después de la critica sindicalista, pesa sobre
aquélla como institucién histérica, esto es, sobre la forma actual de estar
organizada, ]a acusacién de que es un obsticulo para el logro de los fines
que le sirvieron de fundamento.97

94 Sin embargo, algunas de las mas grandes figuras de la ciencia del derecho en Fran-
cia la han aceptado. Véase Michoud, op. cit., t. 1, pp. 131 ss., y Hauriou, Droit Public, 1910,
pp- 659 ss.

95 Véase Barthelemy, Droit Administratif, 4° ed., pp. 43 ss.; Hauriou, Drozt Administratif,
pp. 201 ss.; Hatschek, Die rechtliche Stellung des Fiscus im burgerhchen Gesetzbuch, 1899,
passim; G. Glorgl. La dottrina delle persone giuridiche, compruébese t. 1, § 149,y t. 11, §§ 11,
12, 20 y 21. Entre nosotros, Posada, Derecho administrativo, 11, pp. 263 ss.; Santamaria de
Paredes, Curso de derecho admmtstratwa, 1911, pp. 721 ss. El concepto legal del patrimo-
ﬁno del Estado puede verse en el articulo 1° de la ley de administracién y contabilidad de la

acienda.

96 Véase una defensa de la democracia por su valor humanista en el libro de Dav1d
Koigen, Die Kultur der Demokratie, Jena, 1912,

97 Véase Maxime Leroy, La loi. Essai de l'autorité dans la démocratie, Alcan, 1908; en de-
fensa de la democracia, Bouglé, Sindicalisme et Démocratie, 1908; La démocratie devant la
Science, Alcan, 1909. Véase en Le Mouvement Socialiste (febrero de 1911), la actitud de Lagar-
delle frente a G. Sorel, con motivo de la evolucién de éste hacia la derecha, por representar

REET S,
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La antinomia politica actual

La transformacién politica mas honda que se ha operado en la segunda
mitad del siglo xix ha sido la relativa a los fines del Estado; a conse-
cuencia de ello, la actitud actual de éste ante los conflictos sociales es en-
teramente otra. En nombre del fin Gltimo y supremo del Estado, la justi-
cia, se ha exigido que intervenga en la polémica de los intereses de los
grupos sociales y que recabe para si la gestién y administracién de ser-
vicios que antes no le estaban encomendados, y de aqui ha nacido el
concepto juridico del servicio publico, concepto que estaba definido por
la naturaleza del fin que le hizo nacer, a saber: asegurar a la sociedad el
funcionamiento de un servicio que la sociedad estima indispensable para
su vida.?8 Ahora bien, si es indispensable el servicio, se ha estrangulado
el derecho de huelga.?? El caso de Francia militarizando el servicio de los
ferroviarios en virtud del decreto de 16 de julio de 1910, y la ejecucién de
esta misma medida en nuestro pafs, en virtud del articulo 22 del proyecto
de ley de 15 de octubre de 1912, y la interpretacién que ha sido dada a
los articulos 219, 220y 221 de la ley de reclutamiento por el real decreto de
3 de octubre de 1912, son consecuencias derivadas de la aplicacién del
principio del servicio publico. Si se considera que es el derecho de huelga
el que debe prevalecer, hay que hacer un alto en el intervencionismo, por-
que el principio del servicio publico ha nacido al calor del socialismo de
Estado. Esta es la antinomia que necesita resolver de un modo inmedia-
to nuestro tiempo, porque de seguir esta ruta, pronto comenzaran a sentir
las organizaciones obreras los efectos de un derecho disciplinario, ahoga-
dizo, medieval.

éstas, decia, fuerzas sociales igualmente (?) antidemécratas. Si el anarquismo militante
continia tomando como credo el del sindicalismo, habremos presenciado una transfor-
macién radical en el idearium anarquista; frente a su antiguo suefio de democracia directa,
nace el concepto aristocratico de la élite, como la llamada a dirigir el sindicato (Pouget); a la
ausencia de toda coaccién sucede un férreo derecho disciplinario. Véase sobre esta cues-
tién el parecer de un sindicalista, S. Panunzio, “Anarchisme et Syndicalisme” (Le Mouv.
Socialiste, diciembre de 1910). Como libro de conjunto para conocer el estado actual de la
concepcién de un derecho sindical, M. Leroy, La Coutume Ouvriére, Parfs, Giard el Briere,
dos tomos, 1913; es de interés igualmente el estudio de S. Panunzio, “Le Droit Syndical et la
notion d'autorité” (Le Mouvement Socialiste, julio-agosto de 1912, pp. 81-96).

98 Véase Duguit, Les Transformations du Droit Public, 1913, p. 41; nim. 3, de 1913,
p. 508, de la Revue de Droit Public, trabajo de G. Jeze, sobre “Les élements essentiels du service
public”, y Lagardelle, “Les services publics et le syndicalisme” (Le Mouvement Socialiste,
marzo de 1911).

99 Véase Louis Rolland, “La gréve des agents d'un service public concédé” y “La gréve des
cheminots et les moyens employés pour y mettre fin” (Revue de Droit Public, 1910, pp. 504-
524 y 740-763).
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La categoria de la libertad

La solucién ha de arrancar de la fundamentacién de un criterio inter-
vencionista, criterio de que carece la moderna ciencia politica. Este cri-
terio sélo puede suministrarlo un andlisis de la idea de libertad, ver-
dadero fundamento, categoria radical de la vida civil, de donde ha de
emerger el sistema de condiciones que ha de hacer posible a la voluntad
jurfdica —voluntad que es de suyo federativa, aglutinante—, que cada
hombre pueda resolver el problema trascendental de su vida: la
vocacién.

FERNANDO DE LOS Rios URRUTI
Granada, diciembre de 1913
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