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INTRODUCCION 

Cinco son los capitulas que forman esta tesis, la cual lleva 

por nombre "Estado y Derecho", titulo por el cual se 

vislumbra ya el enfoque clásico que le doy a la misma; no 

sólo en el sentido de que la obra comprende diversos 

autores y épocas, que han formado la corriente clásica del 

derecho, sino también por la forma en que son tratados cada 

uno de los capitulas y los temas que comprenden éstos; en 

busca sobre todo, de que los mismos guarden cohesión y 

orden. 

Los capitulas a los quo hago referencia son los 

siquientes: IJEl nombre y el concepto del Estado; IIJEstado 

y Derecho; 'III)Realidad e idea del Estado; IVJEstructura 

y función del Estado; y V)Vida del Estado. 

En el conjunto de los capitulas antes mencionados, es 

posible diferenciar al primero del resto de los demás, 

debido a su carácter textual y narrativo, de como so ha 

de ir desarrollando la exposición del tema. Los restantes 

capitulas, poseen por el contrario, un carácter doctrinal, 

abarcando otras escuelas, fuera de la ya mencionada. 

En cuanto a la composición de los capltulos, podemos 

decir, que su estructura es la siguiente: el capitulo 

primero, comienza por darnos una variedad de conceptos Y 

significados de la palabra Estado a travós de la historia, 

desde la Grecia clásica. pasando por Roma, la Edad l'ledla. 

y la Epoca Moderna; se pone fin a esto capitulo con los 

r r~iiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiim 
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conceptos social y jur1dico del Estado. 

En el capitulo segundo, se hace referencia a las 

diversas consideraciones en torno al origen y flnes tanto 

del Derecho como del Estado, adem6s de la determinación 

de los mismos. Más adelante se estudia el concepto de 

"DIBN COMUN", para cerrar el capitulo, con ol estudio del 

Derecho y la Politica, y sus relaciones. 

En el capitulo tercero, hacemos un estudio detallado 

de las diferentes concepciones del origen y fines del Estado, 

tanto do las naturalistas y voluntaristas, como de las 

historicistas, en las que resaltan las ideas de Aristóteles, 

Thamus Hobbes, John Lockc, Juan Jacobo Rousseau y Hegel 

entre otros. Posteriormente se pasa al tema: "El Estado 

como Sistema de Normas", para terminar con la distinción 

entro Derecho Objetivo y Derecho Subjetivo. 

En el capitulo cuarto, se analiza la estructura y 

función dol Estado, tanto en lo social como en lo politico, 

as1 como la teoria general de la ciudad perfecta, de 

Aristóteles. 

Por último, en el capitulo quinto hacemos un analisis 

de los elementos del Estado; comenzamos con el elemento 

humano del mismo: el pueblo; dentro de esto punto se expone 

la Doctrina General del Derecho Subjetivo; en este orden 

continuamos con el elemento f1sico del Estado: el terrl-

torio, donde exponemos ideas de Hans Kelsen, Gcorqe 

Jellinck y Jcan Davin, acerca del mismo. 

-~ 

·~ 
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Continua este capitulo con el tema del ámbito temporal de 

validez del orden estatal; para terminar con el estudio del 

elemento formal del Estado: el Poder en sus diversos 

enfoques tales como, el poder como dominación y el poder 

como coacción. 

Emilio Ramos Cruz 

México. D.F., junio de 1993 

III.-
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Capitulo I 
EL NOMBRE Y EL CONCEPTO DEL ESTADO 

1.1.-LOS NOMBRES DE LA COMUNIDAD POLITICA A LO LARGO DE LA 
HISTORIA. 

1.1.1.-CONSIDERACIONES GENERALES. 

"El término Estado, para designar la organización política 

fundamental de los hombres, es de ncunaci6n relativamente 

reciente en la historia de la cultura occidental. Se 

remonta apenas al renacimiento humanista de los siglos XV 

y XVI en Italia." 

"Asi, si examinamos la literatura griega, tanto estríe-

tamente politica -los diálogos La República y Las Leyes, 

de Platón • la Politica do Aristóteles, o los discursos do 

Demóstenes-, como la de carácter general nos encontramos 

con que los historiadores, los filósofos, los poetas y los 

dramaturgos, los oradores y los hombres de Estado 

emplearon varias palabras para indicar la realidad 

política de su tiempo. Un tiempo que abarca la época 

arcaica, la Grecia clásica y la época helenistica." (1) 

"En los Liempos ~ás primitivos, en los que florecieron 

la civilización cretense .. la sociedad micénica y la sociedad 

homérica, se conocieron ya ciudades de cierta importancia, 

como Cnosos y Micenas, poro las unidades sociales po11ticns 

fundamentales eran todavia los genos, quo so constitu1an 

como clanes familiares más o menos poderosos. Los clanes 

(l)Gonzó.lez Uribc Héctor. "Teoria Política" .. 5g edición, 
Editorial Porrúa, México, D.F., 1984. pág, 143. 
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al agruparse daban lugar a las fratr1as _Y éstas a su vez 

a las tribus." 

l. l. 2. -GRECIA. 

"En los poemas homéricos aparece como jefe del genes un 

basileus, o sea un rey. Al agruparse varios genes y formar 

una unidad, ésta tiene un rey com más poder que se designa 

con el nombre de basileúteros (tónnino comparativo que signi

fica mtts rey), y la unidad más grande y fuerte tiene como 

cabeza al basiléutatos (término superlativo que quiere 

decir el mAximo rey)." 

"Bsta organización primitiva fue declinando con los 

cambios sociales y económicos y dio lugar a las estructuras 

pollticas de la Grecia clásica. cn.trc las cuales destaca, 

fundamentalmente, la ciudad, la polis. En esas ciudades 

-pequenas por su tamano, pero riquisimas por su actividad 

comercial y polltica- fue en donde se desarrollaron los 

episodios más importantes do la vida griega." 

"Esparta, Atenas, Tebas, Corinto, Megara, Milete y otras 

más, tanto en el continente euoropeo como en las islas, 

tanto en tierra firme como en las costas, dieron su mere

cido renombre a la antigua civilización helénica." 

"Bn el lcnquaje politice qricgo, adcmAs de los términos 

basileias (reino), y polis (ciudad), se usaron también las 

palabras koinonia (comunidad), y to koinon (lo común), para 

indicar la totalidad de la comunidad politica de un pueblo. Se 
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utilizó asimismo -aunque en un sentido mAs bien territorial

el término Jora (región)." 

"Pero en el siglo v a. C. se inició un movimiento hacia 

las ligas y federaciones que tendió a la paz y defensa 

comunes." 

"Nacieron asi nuevos términos para designar esas roali-

dadas. Se habló de synedrión, en la confederación ateniense, 

y de ekklesia. en la Liga del Pelopaneso, para designar los 

órganos comunes de decisión; de ciudades hegémonicas o 

preponderantes; y sobro todo de anfictionlas, como asocia-

cienos religiosas entre varias ciudades, y de simmaquias,. 

como alianzas militares." (2) 

"Entre las más célebres ligas y federaciones de la vida 

política griega se mencionan la liga Jónica y la Liga Beocia; 

la Confederación del Peloponeso; la primera confedoración 

ateniense, nacida para hacer frente a la amenaza persa; la 

segunda liga ateniense, en los anos quo precedieron a la 

hegemonia macedónica, y las ligas helenisticas -en especial 

la Liga Etolia y la Liga Aquea- quo marcan el ocaso de la 

vida poli ti ca independiente de Grecia." (3) 

"El mundo holénico estuvo formado por una pluralidad de 

ciudades, cada una de las cuales constaba de un recinto 

central fortificado normalmente y de cierto número de 

(2)González Uribe Héctor. "Teoria Politica". Op. cit., pág, 144. 
(3) Jbid., pág. 145. 
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aldeas adyacentes. Estas ciudades conservaban la tradición 

de un origen común; poseian un acervo cultural y vivian 

independientes aunque relacionándose temporalmente 

mediante alianzas.• 

"En lineas generales la historia politica de las ciudades 

griegas tuvo estas etapas: una primitiva monarquia 

patriarcal, gobierno aristocrático realizado por los jefes 

de los clanes y las familias; tirania, surgida con la idea 

de protección a la masa, y degenerada luego en despotismo; 

tensión entre la aristocracia y la democracia. La deme-

cracia como participación do los ciudadanos en las tareas 

de gobierno, cristalizó sobre todo en Atenas.• (4) 

"Para dar unas notas más concretas sobre el status de 

los habitantes de las ciudades griegas, fijémonos en las dos 

mAs importantes: Esparta y Atenas." 

"En Esparta la población estaba fraccionada en tres 

categortas o estratos: los ilotas o siervos, los periecos 

y los espartanos propiamente dichos. Los primeros so dcdl-

caban a la agricultura y sus posibilidades sociales eran 

minimas. Los periecos ocupaban una posición intermedia; 

tenian ciertas ventajas sociales pero no podian participar 

en el gobierno. Los últimos monopolizaban los cargos 

públicos, eran escasos en número y se consagraban habitual-

mente al servicio militar." 

(4)Zafra Valverde José. "Teoria Fundamental del Estado", 
Universidad de Navarra. Pamplona. 1962. pág. 72. 
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"En Atenas no existía la misma división de conquistadores 

y vencidos que en Esparta, pero habla igualmente tres 

categorias socialos: los ciudadanos de Atenas (divididos 

a su vez en aristocrátas y plebeyos), los esclavos y los 

metecos qozaban de cierto número de ventajas sociales, 

sobre todo de orden económico." 

"Atenas alcanzó su máximo esplendor en tiempos do Pcriclcs, 

cuando el poder polltico fue conferido a la Asamblea de 

todos los ciudadanos en vez dn 1 imi tarso a los aristocrátas 

como en un principio. Las decisiones de esta Asamblea eran 

leyes de la ciudad. Existia un Senado de 500 miembros y en 

ld administración de justicia intervenf.an tambi6n jurados 

populares." (5) 

"En todas estas representaciones el elemento real quedó on 

segundo térmlno con respecto al elemento personal. La 

comunidad de ciudadanos sn identifica con el Estado: y por 

eso precisamente, la situación del individuo dentro del 

Derecho Público. no está condicionada jamás por la pcrte-

nencia a un territorio sino por el hecho de formnr parte 

de una comunidad de r.iududunos o por una relación do 

protección respecto u ústos." (6) 

{5)Zafra Val verde José. "'fcoria Fundamental del Estado", Op. 
cit .• pfig, '13. 
(6)Jellinek George. "Teorla General del Estado". 2• edición, 
Editorial Albatros, Buenos Aires-Hepública Argentina. 1943. 
pfig. 103. 
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l. l. 3. -ROMA 

"La termlnoloqia politlca de los romanos corresponde al 

mismo tipo. El Estado es la civitas. la comunidad de los 

ciudadanos o la res pública, esto es la cosa común al pueblo 

todo. Italia y las provincias son, primero y principal-

mente paises aliados y dependientes de la gran ciudad. La 

capacidad plena del derecho de ciudadania, sólo se concede 

a aquellos que han sido admitidos a formar parte de la 

comunidad de la ciudad. El civis romano, es, y permanece 

siendo únicamente el ciudadano de la ciudad de Roma lcván-

tandose el más poderoso Estado territorial de la 

antigüedad." (7) 

"La sociedad politica romana giró siempre en torno a la 

Ciudad concreta de la pcninsula italiana. A lo larqo del 

proceso histórico que empozando por la denominución do las 

ciudades vecinas acabó en la formación dol vasto Imperio, 

el grupo politico llamado Roma fue siempre aquella ciudad. 

Todo lo domás no era sino un ámbito territorial do irra-

diación e influencia de la misma." 

"La evolución politica de Roma conoció cstns tres otapas: 

monarquia, república, dictadura y principado. Los sois reyes 

que tuvo Roma en los comienzos de su historia se considc-

raban procedentes de los Dioses." 

(7)Jellinek Georgc. 11 Teoria General dol Estado", Op. cit., 
pág. 104. ,-... 
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"La población estaba en aqut3l tiempo agrupada en gentes, 

que se componian a su vez de familias, cada una de las 

cuales estaba reqida por un pater familias, dotado de un 

gran poder no sujeto u la fiscalizuc16n de los 

gobernantes de la ciudad." (6) 

"Habla dos cnlcqorlas de ciudndanos: pntricios y 

plebeyos. Los xcqundos únicamcnt.<~ pudieron inlervcnir en 

las tareas de qobicrno a partir dr. Servio 'fulio. Ln candi-

clón de los esclavos ern especialmente durn. Junto al rey 

habla un Senado do composición arlstocr{1tica, que simboll-

zaba la tradición y el patrimonio cullurnl y rcllq:ioso. 

y funcionaban t.:imbién los Comicios o nsamblua8 populnros, 

que votaban las l cycs propucslns por <: l rey. " 

"f\ la mom1rquta sucedió lil 1·epúbl icil cuando las leyes 

fueron substituidas por los cúnsulu~:. que ur·un clnqidos 

por ta Asamblcn. Los cónsules eJcrclnn funciones adminis-

t.ratlvas, rel iqiosas y judlcinlcs (tiasla que estos fueron 

reservadas a los pretores). En sltuacionos excepcionales, 

de entre el los se c~cogla un jefe, c:on poderes cxtraordl-

narios durant.c un L.icmpo limitado." 

"Ld época de la dictadura como hecho dur.,duro finalizó 

con el asesinato de César y llevó consiqo, entro otras 

cosas .. una reducción de los poderes del Senado." 

(8)Zafra Valverdc José. "Toorin Fundnment.al del Estado", Op. 
ciL., pág, '13. 
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"Con Octavio Augusto empezó el principado. El Senado 

adquirió ei poder legislativo a costa de los comicios. El 

principe se fue convirtiendo en pontifico o jefe religioso 

máximo y en cabeza del Senado, el cual quedó asi sujeto a 

su influencia. El prlncipado llegó a su mós extrema reali-

znci6n con el imperio. Aqui el propio emperador e incluso 

su Consejo, adquirioron poderes Leqislativos, a despecho 

del Senado. g¡ emperador se revistió de un rango sobre-

natural y asumió la instuncin judicial suprema" 

"Si qunremos resumir los aspectos mfis importantes del 

lcqndo pol\Lico du Romo podemos scnCJtar ustos: 

a)lH ampl i.o marqHn de nutonomia de la fami l in, 

b)~l deslinde de un S<!clor públ leo y un scc:Lor privado 

en la vida social (ambos referidos, desde lucqo a los 

ciudadanos) . 

Hl sector públ leo rcprescntnbn parn el ciudadano la 

libertad politica, como capacidad de intervenir un los 

asuntos de gobierno; el sector privado representaba unu 

~ona de libertad civil que no podta ser invadida por los 

gobernantes, antes bien (~stos hablan d<~ cstc1r a ~u sorvlcio. 

c)Pero sobro todo, en opinión de Jcllinck., lu fiqura 

de prlncipe como sujeto de la mtixlma concentración do 

poder en el nombre del pueblo. Este ha sido ol modelo 

que más ha influido en la posterldad. '' ( 9) 

(9lZafra Valverde José. PTcorin Fundamental del Estado", Op. 
cit .• pág, 74. 
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1.1.4.-EDAD f'lllDIA. 

"En oposicióri a la antigua concepción del Estado y la 

manera de ser designado el mismo se halla la de la Edad 

Media, que se le da usualmente los nombres de Land, tcrrn 

terrae. Al hacer consistir lo fundamental del Estado en su 

elemento territorial, se puso a tono con los hechos h1st6-

ricos que se consideran principalmente el predominio del 

Estado con los grandes territorios como lo que rcvestia 

mAs alta significación, y en su virtud hacian derivar el 

poder polltico, de la propiedad del suelo." 

"Aun cuando esta manera de concebir el Estado lo haga 

aplicable, tanto a los grandes como a los pequenos, le 

falta determinación y limitación, po1·quc de un lado, deja 

de comprender en si a los Estados-ciudades, y de otro, 

considera como tales, formaciones que no son Estados, por 

ejemplo, territorios provincias. Sin embargo, esto t6rmino 

no ha perdido toda su significación. En Alemania, oficial

mente se usa la expresión Landesgesetzen, y en la ciencia 

se emplea el de Landesstaarecht para expresar el derecho 

de cada Estado en particular; mediante la expresión 

Landtag, empleada para nombrar las cámaras, mantiénose vivo 

el recuerdo del antiguo Estado territorial." 

"l.a necesidad de una palabra general que comprendiese 

la formación del Estado, fue atendida en Italia. Para la 
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plural.idad de los Estados italianos no era acertado servirse 

de las palabras rogno, imperio, terra, ni bastaba cittá 

para expresar el carácter de los Estados de Florencia, 

Venecia, Gonova, Pisa, etc., y entonces es cuando comienza 

a usarse la voz stato, que va unida al nombre de una ciudad: 

stato de Firenze. 11 

"He aqul creado un término incoloro aplicable a todos 

los Estados, asl monarquias como repúblicas, grandes o 

pequenos, Estados ciudades o Estados territoriales." (10) 

"J. nurckhardt opina que lo que se designa con la 

expresión lo stato es Juntamente el gobierno y su corte, 

y que esta expresión ha podido usurpar la significación 

de la exiStencia total de un territorio. Probablemente el 

sentido de esta palabra corresponde al do la antigua status, 

es decir, la constitución; el orden. Va al comienzo del 

siglo XVI se emplea stato como la expresión corriente para 

designar a todo Estado. Con la aparición de la idea moderna 

del Estado nace .igualmente la voz que le correspondo. /\si 

1o ensena dt' und ifkiítti-"r-a cvld.üntc la frase con la que 

comienza Maquiavelo su libro <<Il Principe>>: 

<<Todos los Estados, todos los dominios que han tenido 

y tienen soberanla sobre los hombres, han sido Y son 

repóblicas o principados>>. 

(lO)Jcllinek George. "Teoria General del Estado", Op. cit., 
p[lg, 105. 
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"En el curso del siglo XVl y XVII penetra también esta 

palabra al lenguaje francés y alemán. En Francia emplea 

Bodino en 1576 la voz repúblique cuando habla del Estado. 

en tanto que llama Estat a una forma determinada de Estado, 

por lo cual habla de Estado aristocrático y Estado 

popular. Algunos decenios después u::;a Loyscau la palabra 

E::;tat en el mismo sentido amplio y comprensivo en que 

usaba Maquiavelo la palabra italiana que le correspondia." 

"En Inglaterra emplea Shakospeare frecuentemente state 

en el sentido técnico del Estado." 

~En Alemania mantiéncsc vacilante durante mucho tiempo 

la significación de status. A comienzos del siglo XVII se 

habla por primera vez de status rol publicae como expresión 

abreviada para indicar todo el sta~us, en oposición a la 

Corte, al Ejército, y a lns Cámaras de los Estados queriendo 

significar por tanto, con aquél, el estado total de los 

asuntos generales del pais." 

"Mfis tarde se habla de status publicus; sin embargo 

durante mucho tiempo la torminologia os tan insegura, quo 

se designa con el mismo nombre la Corte que la CAmara do 

los prlncipes." (llJ 

"En el curso dol siglo XVIII so consolida esta expresión, 

sin duda y bajo el influjo de la literatura de la ciencia 

del Estado, y se desiqna con esta voz a la totalidad de la 

{ll)Jollinck Goorgc. "Tcoria General del Estado", Op. cit., 
pé.g. 106. 
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comunidad pol!t!ca. Al final del citado siglo se termina 

este proceso correspondiente a la transformación operada 

en la ciencia general que Llevó a convertir los 

territorios en Estados." 

"Sin embargo la voz Estado conserva un doble sentido 

cuyo rnstro se deja sentir hasta nuestros dias. AsL por 

ejemplo se llama Estado a las provincias o territorios que 

tienen una constitución parLicular. En esto scnLido se 

habla oficialmente de los Estados del monarca prusiano como 

los territorios de un príncipe que al propio tiempo es 

rey de Prusia." (12) 

"En condiciones normales, lil estructura polttica medieval 

era oscncia!mentc dualista, según expresión de Jellinek, 

mientras que la Sociedad politica nntigua <<fue y permaneció 

siempre, esencialmente monista>>." 

"Dos aspectos interesa observar en este dualismo 

politice medieval: lo que se ha llamado oposición entre rey 

y reino y la pugna entre la sociedad temporal e iglesia. El 

primer aspecto hace rofcrcncia al contrasto ont.rc un rey 

que pretende prevalecer y los llamados brazos o estamentos 

del reino que intentan afirmar su nutonom1n polltica e 

incluso mediatizar al rey. De hecho, esos estamentos (los 

seftores feudales, las ciudades), constituyen ordinariamente 

C 12)Jel linek George. "Teoría General del Estado" .. Op. cit., 
pág. 107. 
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unidades pollticas diferentes cuyas acciones de control 

se entrecruzan mutuamente y con Jos actos de gobierno 

imputables al rey. No existian unñs mismHs leyes para todo 

el reino ni una sola organización judicial que procediera 

conforme a esas leyes. Como nota Jellinek, cuando ese 

dualismo se lleva a sus más extremas consecuencias; la 

Sociedad polltica medieval aparece como un grupo doblo en 

que el principe y las Cortes o Parlamentos {los estamentos 

considerados en conjunto), tienen sus funcionarios, 

tribunales, ejército y hasta embajadores respectivos. (13) 

"En la antigüedad, como sabemos, lo religioso era un 

ingrediente más de lil vida política. Con la constitución 

de la Iglesia cristiana como una institución universal e 

independiente, dotada do organización social y medios de 

control propios, se abre en la Edad Media un proceso de 

tensión entre esta orgnnización eclcslásticn y los gobcr-

nantes de la quo en adelante se l lnmará por reducción, 

<<Sociedad civil>>." 

"Esta tensión adquirió su más intenso qrado de lucha 

entre el pontificado y el imperio. Aparte de esto, la 

influencia de ln iglesia sobre la Sociedad civil se ejerció 

también de dos modos respecto a los reinos concretos. Ex-

ternamento, sujctundo n obediencia a los gobernantes 

( 13)Zafra Val verde José. "Tcor1a Fundamontal del Estado", Op. 
cit., pág, 75. 
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civiles mediante eficaces conminaciones emanadas dol 

gobierno central eclesiástico; internamente, de modo 

semejante a través de Ja organización eclesiástica part;i

cular de cada reino." 

"Todos estos hechos dieron lugar a veces a que los 

gobernantes de las Sociedades civiles vieran coartada su 

soberania o máxima capacidad de decisión dentro de osos 

grupos. " (14) 

1.2.-LOS DIVERSOS SIGNIFICADOS DE LA PALABRA ESTADO. 

"Una de las más corrientes acepciones de la palabra 

Estado es aquella en virtud do la cual designamos como 

<<Estado>>, el conjunto de todos los fenómenos sociales 

identificándolo con ln Sociedad (en el sentido do una 

totalidad orgánica y en consciente contraposición a 

cualquiera de sus manifestaciones parciales). Una varJedad 

de esta aplicación intensiva del concepto es el reciente 

intento de identificar el <<Estado>> pura y simplemente 

con la totalidüd del acaecer histórico, dcsiqnando el 

Estado que fluyo (Spcnglor); frase ingeniosa, poro falta 

de exactitud cicntifica. 11 

"En contraposición a estos puntos de vista~ hallamos 

a veces un concepto de <<Estado>> que considera a óstc 

(14)Zafra Valverde José. "Teorla Fundamental del Estado", Op. 
cit., pág, 76. 
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como uno de tantos hechos que consti tuyc con los restantes 

del reino de lo social, de modo que la sociedad es el 

concepto genérico y el Estado el concepto especifico." 

"Pero no deja de ser frecuente separar de modo absoluto 

ambos conceptos y mostrar la anti tesis de Estado y 

Sociedad. Más, a su vez, el sentido de esta antítesis no 

es único. Lo corriente es contraponerlos como se contra

ponen coacción y libertad. Pero también es frecuente que 

estas últimas cambien los papeles." 

"A veces so contrapone el Estado como ordenamiento 

coactivo, y, por tanto, como un mal -aunque sea necesario-, 

a la sociedad como libro juego do todas las actividades, 

en consecuencia como ideal, quizá practicamenc inasequible, 

de la plena armenia. Otras veces, en cambio, so suele 

oponer el Estado como expresión de la verdadera libertad 

ética, de la 1 ibertad dentro de la ley, como ideal a la 

libertad aparente de la anarquia que en verdad es la 

esclavitud, el mal social." 

"En cuanto principio de libertad el Estado os también 

objeto de interposiciones diversas~ pués o bien so declara 

que en él radica la necesaria protección de la libertad de 

los particulares -en cuanLo quo sin él caerian bajo ol 

dominio de los m6s fuertes-, o bien so admito otra libertad 

que la libertad en y por el Estado entendiendo por 

libertad la participación en la formación de la volunLad 

politica." 
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"El <<Estado>>, es aqui simbolo del principio altruista-

universalista, mientras que la <<sociedad>>, es expresión 

del principio cqoistico-individualista; de este modo uno 

y otro juegan alternativamente el papel de civitas dei y 

de la civitas diaboli de San Aqustin; y adoptan ya el 

car6ctcr de la realidad; ya el de la idealidad." 

"Pero no sólo en su relación con el concepto de 

sociedad muéstrase el Estado en tan varias significa-

clones. Aun dentro de la misma 'recria del Estado, como 

disciplina especial limitada n un fenómeno parcial de las 

ciencias socinles, la sign1ficaci6n de la palabra oscila 

de un extremo a otro." (15) 

"Ora qUe so quiera expresar por <<Estado>>, la totalidad 

del objeto -del que impropiamente so dice que está compuesto 

de <<elementos>>-. en contraposición a sus partes, y al 

mismo tiempo se identifica la palabra con cada uno do 

estos tres elementos: so designan como <<Estados>>, ol 

poder especifico que poseen determinadas colectividades; 

o se habla de Estado y se piensa en un pueblo; y aun se lo 

confunde con un detcrmi nado tcrr i t.or lo. " 

"Y as! como, por una parte, el Estado significa ol 

conjunto de todos sus órganos, por otro lado so aplica ln 

misma expresión solamente para determinados órganos (por 

ejemplo, sólo para designar el llamado gobierno)." 

( l~)Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", 15ª edición, 
Editora Nacional, México, D.F., 1983. p6q, 4. 
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"Cuando se presenta el objeto de ln Teor1a del Estado como 

una relación de imperium, se caracteriza como Estado tanto 

la relaci6n misma como cada uno de sus miembros; tanto el 

sujeto del imperium como el objeto; con la misma facilidad 

se afirma que el Estado domina, como que es dominado." 

"Lo mismo admite que el Estado es, por naturaleza, una 

persona, que se le imagina como cosa, es decir, lo mismo 

se le considera como sujeto que como objeto de una función. 

Y aun cuando se le considere como sujeto, limit:ase la 

acepción a determinadas funciones, asi, por ejemplo, cuando 

se habla del Estado en el sentido del fisco, llegándose 

a afirmar que sólo en este sentido se le puede considerar 

persona. La palabra con la cual se designa en francés Etat, 

no significa otra cosil que el presupuesto, las finanzas del 

Estado. o bien seqún se acentué el momento dinámico o el 

momento estatico, se considera al Estado ospecif icamentc 

como función o como substancia. Aquellos para quienes el 

Estado es la colectividad superior, la sobcrania es su 

ca.ractcristica más oscncial. Poro otros reconocen también 

como <<Estado>>~ aquellas colectividades subordinadas a 

corporaciones más amplias y de rango superior, tratando, 

sln embargo de diferenciar lus primeras de las institu

ciones administrativas con régimon de self-govermcnt Cnuto

goblerno), como las provincias o regiones autónomas; puesto 
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que con frecuencia, especialmente en el antiguo lenguaje, 

la expresión <<Estado>>, se aplicaba incluso a las pro-

vincias sometidas a un régimen férriamente autocrático y 

centralista. Los mismos estamentos llevaron accidentalmente 

el titulo de <<Estado>>, o Estados generales. Y es muy 

corriente hablar de <<Estado áulico>>, para designar la 

servidumbre del monarca, en la cual existe también una 

determinada y variada gradación." 

"El concepto de Estado no es menos inseguro en su relación 

con la Sociedad. Tan pronto aparece el Estado como supuesto 

garantizador del Derecho, como a la inversa; el Estado es, 

frente al Derecho, ora el concepto más amplio, ora el 

mfls rostrinqido. Lo más frecuente es contraponer el Bstado 

como realidad, como ser, al Derecho como norma, como deber 

ser; pero también a veces aparece ol Derecho como un ser 

social, y el Estado como norma: ya como norma positiva 

-por antltcsis a un Derecho natural-, o como expresión de 

un postulado ético-politico -frente al Derecho 

positivo-." (16) 

"Con la palabrn Estado se puede designar tanto la 

totalidad del orden jurldico como la unidad personificada 

de este orden -es decir, un principio lógico-, pero también 

es posible que aquella expresión se reserve para caracte-

(16)Kelscn Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit., 
páq, 5 . 
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rizar el fundamento juridico positivo del Derecho. esto es 

la constitución. Aqui hay la tendencia a no considerar como 

<<Estado>>, más que una determinada constitución, ya 

sea sólo la democrática o sólo la autocrática. Do modo 

especial en la contraposición de Estado y Derecho, éste 

expresa un orden más bien democrático, asi como el Estado 

designa una ordenación más bien autocrática." 

"La subordinación del <<Estado>> al <<Derecho>>, no 

significa en ol fondo otra cosa, en la mayor1a de los 

casos, que la transformación un sentido dcmocrñtico de los 

m6todos autocrñticos de creación del Derecho. Es do grnn 

importancia advertir que la palabra E&tado es usada en 

un caso en sentido enteramente formal.. y en otro sentido 

enteramente material, con lo que viene a representar tanto 

un concepto juridico esencial como un concepto juridico 

materlnl (Somló)." (17J 

l. 3. -DEL NOMBRE DEL ESTADO AL CONCEPTO DEl, ESTADO. 

"El nombre del EsLado -en sus vicisitudes históricas y 

en sus múltiples significaciones- es de sinqular importancia 

para conocer la realidad que bajo él so encubre. El nombre 

da origen al concepto del Estudo, y el fenómeno estatal, 

al convertirse en objeto de conocimiento, haco surqir la 

representación del mismo en la mente dol investigador. Y asi, 

(17)Soml6. cit. por. Kclsen Hans. "Teoria General del Estado", 
Op. cit .• pAg. 6. 
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el análisis gramtical que hasta aqul hemos hecho, del 

Bstado, nos conduce al análisis lógico del concepto 

Estado, en· el cual trataremos de determinar las notas 

caracteristicas con que la realidad estatal aparece en 

nuestra mento." 

"En la formación o elaboración dol concepto dol Estado 

suelen distinguir los autores dos caminos o m6todos por 

los cuales se llega al mismo: el empirico-inductico y el 

abstractivo-ideal." (16) 

"En el primer caso, el concepto del Estado se forma 

mediante una generalización de los Estados contemporáneos; 

y en el segundo, mediante la fijación de un Estado ideal, 

perfecto,· ,del cual se deducen los rasgos que debe tenor 

toda comunidad estatal. Como ejemplo tipico de esta 

dualidad de procedimientos tenemos a Bluntschli, el mismo 

que en su obra <<Derecho Político Univorsal>>, distinque 

entre noción o concepto del Estado -Staatsbcrgriff-; o 

idea del Estado -staasidee-. La noción o concepto del 

Estado -dice- determinan la naturaleza y los caracteres 

esenciales de los Estados reales; y la idea muestra ; con 

brillo de una perfección ideal; el modelo del Estado no 

realizado todavia, pero que se pretende realizar. (19) 

"Algunos autores escribe Mac Ivcr definen el Estado 

esencialmente como una estructura de clase: la organización 

(lB)González Uribe Héctor. "Teorla Polltica", Op. cit., pág, 
151. 
(19)Ibid., pág, 152. 
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de una clase que domina a las demAs. Recuérdese la 

posición marxista, a la cual podrla agreqarso la concepción 

sociológica del Estado de Gumplowics que lo defino como la 

organización resultante de la lucha de razas con la canso-

11daci6n del predominio de la vencedora." 

"Otros lo consideran como una organización que trasciende 

de las clases y abarca la comunidad totalmente. En otra 

rolnci6n hay quienes interpretan el Estado como un sistema 

o régimen de poder, y quienes lo conceptúan un régimen do 

bienestar; posiciones persistentes, sin duda, en la hfstorin 

politica, Y que, remontando el proceso, enlazan respc~tiva

mentc <<con Maquiavelo y con Groclo o Althusio>>. V no 

sólo esto: algunos conciben el Estado enteramente como una 

construcción legal, que se concreta en la relación entre 

los gobernantes y los gobernados; -recuérdese la concepción 

de Duguit- ya en los términos de la jurisprudencia moderna 

que lo defino como una <<comunidad orqanizada bajo normas 

leqalcs>>." (20) 

"El Estado se leo en <<El destino del sabio>>. de Fichte, 

como todas las instituciones humanas, que sblo son medios; 

so propone su propia destrucción: el fin do todo aobicrno 

es hacer superfluo el gobierno." 

"Desde otro punto de vista todavía so clasifica el 

Estado como una do las manifestaciones o concreciones 

(20)Posada Adolfo. "La ldca Pura del Estado", t • edición, 
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, [935. póq, 9. 

21.-



parciales del orden social o do las <<corporaciones>>, 

que lo integren en tanto que en otras se lo imagina como la 

sociedad misma con la cual se confunde." 

"Para los griegos, que interpretaban la filosofia 

pol1Lica con la ética. era el Estado <<una institución 

ética>>, <<remedo de la ciudad celeste>>, en la concepción 

platónica y arlstótelica. El Estado desenvuelvo virtudes 

desconocidas o imperfectamente conocidas en la familia y 

en la aldea; la justicia, en el verdadero sentido aparece 

en el Estado.• (21) 

"Hay un Estado invisible, unidad profunda, que os como 

la morada espiritual del hombre, snntuario intimo, indepen

diente de Su realización terrena." {22) 

"Aristóteles, la ciudad -el gstndo dir1amos ahora- es la 

forma más elevada de unión social. Más concreto y posi t~ivo 

define al Estado como <<asociación de familias y aldeas 

con vida total y sustantiva>>, es ln comunidad que se 

basta a si misma; comunidad nntural. obra del impulso del 

hombre <<que es el más noble do los animales cuando alcnnza 

el pleno desarrollo de su condición, y el más vil fuera do 

la ley y de la justicia, os decir,, fuera del Estado, el 

cual se constituye para hacer la vida posible Y existe 

para la vida buena>>. 11 

{21)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado", Op. cit.,, págs,, 
10, 11 y 12 
(22)Platón. cit. por. Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado", 
Op. cit., pAg. 13. 
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"Intégranse con esta concepción varias <<nocione>>: la de 

naturaleza ática de la Polls, órgano de la conciencia a 

quo debo someterse el hombro libre, la de la sustantividad 

de la polis, osca, del Estado. que en Platón (como luego 

en San Aqustln), se concebirá como una verdadera unidad 

mlstica. n (23) 

"Pero aparte de La visión dantesca del viejo mundo 

vienen: a)la inagotable concepción o explicación mistica 

de Platón, que alcanza tan intensa significación en San 

Agustín (Ciudad do Dlos); b)la persistente afirmación de 

sustantividad de la Polis -Aristóteles-. que se completa 

y define en Santo Tomús y en la concepción vigorosa de la 

comunidad perfecta de ln Edad Media, vivificada al extremo, 

merced a la incorporación del elemento trascendental -el 

origen divino y por ser divino, natural de la sociodad 

polltica. y en ella y para ella de la autoridad y del poder. 

que no es fuerza bruta, sino poder legitimo-; c)la noción 

dol fermento ético, esencial en ia concepción platónica 

y aristotélica. y la cual persiste y se renueva con San 

Agustln y en Santo Tomás, con el fluir elevador do las 

concepciones cristianas: lu ciudad no es ya la comunidad 

de los hombres libres; sino de los hombres todos, hijos 

de Dlos." (24) 

(23)Posada Adolfo. "La Idea Pura del llstndo". Op. cit .• pág. 13. 
C24)Ibid .• pág. 17. 
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"De modo singular se perfila y forma a la larga,. con 

pronunciado relieve, la noción del Poder en si, la de su 

razón y origen, con la do la realización del mismo por su 

agente -Pueblo, Comunidad o Principe, -en el Renacimionto- y 

después se genera Y define con intensidad máxima todo el 

entramado de un Derecho politice de contextura formal 

rica y resistente, con direcciones diversas que se canden-

snrfln en dos grandes corrientes principales -y opuestas-, 

a sabor: primera, la que se resume en la concepción abso-

lutista del poder politice, fuerza expunsJva que so pcrso

nlf lca en <<EL Principe>> de <<Müqulavelo, 1513>>, y que 

alcanza su fórmula expresivil más profunda y construida en 

Bodlno (l~'l6), mediante Ja noción de sobcranla absoluta 

y perpetua; fórmula total que encuentra su más agresiva 

realización en J,uis XIV." (25) 

"V segunda, In que representan los monarcómacos, con su 

oposJción al ltbsoluti!';mo monf!rquico y su lucha contra la 

tironia del poder poi t tlco. mús la doctrina do In res is-

tencia al tirano; y la que se resumo en el razonar do los 

teológos en pro del derecho esencial de la comunidad; 

concebida como un conjunto orgánico -cuerpo mistico- Y on 

quien reside originariamente y por derecho divino el 

poder soberano.•• (26) 

(25)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estndo11
• Op. cit., pág~ 

18. 
(26)lbid_, pág, 19. 
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"Para Grocio el Estado es <<la unión total do los hombres 

libres,, que se juntan con el objeto de realizar ol Derecho 

y para alcanzar el bienestar público>>. Grecia sin embargo, 

mantiene una posición vacilante frente a nociones tan 

fundamentales como la soboranfa." (27) 

"Vacilante y sinuoso es, en realidad todo el movimiento 

precursor y preparador del momento politico moderno, del 

post-revolucionario siglo XIX. El influjo de la Reforma. 

que habrá de determinar otros cambios esenciales con el 

principio del libre examen, favorece el poder de las 

leyes. Por otra parte el absolutismo monárquico triunfa 

en Francia y alcanza su más definida significación en 

Espana con Felipe V." 

"No es,. en verdnd, nunca obra fi'lcll y sencilla una 

transformación de la ideolog1a politica, requiere tiempo 

y suscita vacilaciones doctrinales, como las que a su modo 

preocuparon a Grocio y Puffendorff, por ejemplo. Rofi-

riéndose a Inglaterra, a la do oso momento, Gooch dice: 

<<Los pensadores desdo Bacon a Locke; los hombres rlc Estado 

se dedicaron a elaborar bases de la asociación humana, en 

luqar do los principios feudales eclesiásticos, y que 

hablan de desaparecer para siempre: tal es la clave del 

pensamiento pol1tico del siglo XVII." (28) 

(27)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado 11
, Op. cit., pág, 21. 

(28Jlbid •• pág. 22. 

6 •• """"""¡¡;¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡--¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡m; 
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"Más por encima de todo, la tran~formación o la renovación 

ideológica encuentra su más profundo e intenso empuje en 

la oposición que simbolizan Hobbes y Locke. En ambos, no 

obstante su representación contradictoria, alcanza un 

alto grado de significación la idea dol Estado como régimen 

normativo de raiz humana, obra, en definitiva, de la 

voluntad creadora del hombre." 

"Hobbes contribuye como pocos pensadores como Aristóteles 

y superando a Bodin, a la definición constructiva de la 

polltica como esfera o expresión determinada y distinta de 

la realidad humana, y a la vez hace del Estado un ser 

sustantivo que tiene un principio -o razón- en si mismo, o 

en la natUraleza del hombre que lo crea. El Estado, la 

sociedad politica -surge como creación de la voluntad- en 

virtud del contrato, por motivos cgoistas, utilitarios para 

hacer efectiva -garantizada por la ley- la propia conscr-

vac16n. La de todos en el todo, en el cuerpo nuevo 

-Leviatán-, <<especie de Dios moral>>, que nsumc, resume 

y ejerce sin otra limitación que su querer, el poder 

soberano." (29) 

"Locke el filósofo de la revolución, rcelabora ciertas 

nociones generadoras del Derecho polltico moderno que 

habrA de fructificar en Inglaterra y América, esas nociones 

(29)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado"~ Op. cit., pó.g, 23. 

~¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡ 
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iniciales son la del estado de naturaleza y la del contrato 

social, unificadas henchidas pero la del fin del Estado que 

dotormina y limita la competencia del poder -que surge del 

contrato entre los individuos- interesados podría decirse 

para garantizar por ley los derechos naturales que los 

hombres tienen en el estado prepolitico de naturaleza, a 

saber, la vlda, la libertad, la propiedad." (JO) 

"El Estado constituido es un régimen jurídico para esos 

derechos esenciales, y so establece y se mantiene por el 

acuerdo expreso o tácito de los individuos que le forman 

o que a él se incorpornn, quedando siempre ln posibilidad 

de modificar, o destruir, el réqimen que ene en la injus-

ticia -derecho de revolución de la comunidad contra el 

gobernante." 

"Hay en Locko la indicación de la presento distinción 

-tan a menudo olvidada o no vista- entro el Estado. la 

comunidad y el Gobierno. Las nociones elaboradas, sobro 

todo, por Locke alcanzan su influjo expansivo con los 

desarrollos realizados por los precursores de las 

Revoluciones americana y francesa. La ldcolog1a de la 

Revolución qcneradora de las <<estimaciones y valores>>, on 

que se ha asentado el Derecho politico modurno, idcologia 

que conserva vivas viejas nociones del antiguo rógimcn, 

(JO) Posada Adolfo. "La Idea Pura dol llstado", Op. cit., pág, 24. 
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tiene expres~vas condensaciones doctrinales, muy 

diferenciadas, en la obra pol!tica de Rousseau -continuador 

con nuevas frases, de Hobbes y de Locke-, y en la de 

Montesquieu, interprete continental del espiritu y signifi

cación do la Constitución inglesa." 

"En Rousseau, la voluntad general se declara órgano de 

poder soberano y tiene su expresión en la ley, y por 

sujeto generador el yo común, que surge por el procedimiento, 

de verdadero alquimista, del contrato social: un mito con 

la fuerza creadora y sugestiva de los mitos. El Estado 

aparece construido por la razón: más que una realidad o 

un proceso, que no se toma en cuenta; es tan entitativo, 

pero menos mpterial, el Eslado de Rousscau que su idcologico 

antecedente el <<Leviatán>> de Hobbes, al que sin embargo 

supera." 

"Hegel es quien e labora con mfls intensa visión la noción 

mistica y metaflsica, a la vez que realista, de un realismo 

trascendental, de Estado entidad suprema, unidad 

invisible." (31) 

1.4.-CONCEPTO SOCIAL V CONCEPTO JURlDlCO DEL ESTADO. 
1.4.1.-EL CONCEPTO SOCIAL DEL ESTADO. 

"Para conocer el concepto social del Estado, es preciso 

retrotraernos al estudio de los hechos relativos a la vida 

del mismo. Como últimos elementos objetivos del Estado 

encontramos una suma de relacionos sociales que se traducen 

(3l)Posada Adolfo. "La Idea Purn del Estado", Op. cit., págs. 
25. 26 y 29. 
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en actividad entre hombres, o más oxactamente que el 

concepto de la suma significa ya una forma subjetiva 

de síntesis, una yuxLaposici6n y sucesión determinadas en 

las relaciones de las actividades exteriores, de hombre a 

hombre. Es, pués, no una substancia, sino exclusivamente 

una función, y de la substancia que sirve de base a esta 

función es y ha de ser el hombre.• (32) 

"Gracias a esto punto de partida, único justo, que 

concibe al Estado como una función de la comunidad humana, 

se aclaran para nosotros los errores de una serie de 

doctrinas fundamentales acerca de las ciencias del 

Estado.• (33) 

"Determinado de una manera más concreta el Estado, 

diríamos que consiste en relaciones de voluntad de una 

variedad de hombres. Forman el substrato de este Estado 

hombres que mandan y hombres que obedecen; pero el Estado 

posee además un territorio; m6s si se considera ol fondo 

do las cosas, se vendrá a reconocer que esto territorio es 

un elemento que va adherido al hombre. La propiedad de 

ser sedentario es algo que va unido al hecho de vivir los 

hombres en un Estado, y Lodos los efectos juridicos del 

territorio, tienen su raiz en la vida interna do los 

hombres; por consiguiente, prescindiendo del sujeto humano, 

(32)Jellinek Gcorgc. "Teor1a General del llst-ado", Op. cit., 
p{lg, 128. 
(33Jibid .• pág. 129. 
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no hay territorio, sino sólo una parte de superficie de 

Ja tierra." 

"Como última parte objetiva del Estado, ofrecénse 

relaciones de voluntad entre el dominador y los 

dominados. Ambos están en una continuidad temporal, y por 

lo común -cuando se trata del territorio compuesto de un 

Estado- en continuidad espacial. Un orden de considera-

clones teóricas muestra que entre los dominadores, como 

entre los individuos dominados, existe un cambio constante, 

y que hay tantas relaciones de dominio como relaciones de 

voluntad a voluntad, so verá que son susceptibles, por tanto, 

de ser ordenadas mediante conceptos superiores." 

"El pr~mcr problema que se presenta a la considoraci6n 

cientifica es el de ordenar la variedad de los 

fenómenos. Este orden ha de alcanzarse mediante la relación 

de los elementos que están separados unos de otros, por 

reducción a unidades, cada una do las cuales tiene que 

descansar en un principio de unificación; y este principio 

que nos ha de dar la unificación do lns relaciones de 

voluntad es el que se nos presenta como Estado." 

"Hay unidades espaciales y unidades temporales. Lo que 

en el espacio y el tiempo so nos presenta como limitado con 

respecto a algo, lo concebimos como unidad. Estas unidades 

exteriores y mecánicas no bastan para explicar ol Estado." (34) 

(34)Jellinek Georgc. "Teoria General del Estndo", Op. cit., pfi.g, 
130. 
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"Una masa de hombres limitada con respecto a otra, mediante 

un territorio, tampoco es un Estado. Existe además otro ordnn 

de unidades: unidades causales. Todo lo que se puede reducir 

a una causa común vale como unidad. Estos elementos 

causales unitivos existen en el Estado, pero no bastan 

para hacerle aparecer como una unidad general. El pueblo 

se nos presenta como unn unidad firme, porque esté consti

tuido por la procedencia común de la raza, o sea de los 

miembros que lo componen." 

"Cuando se trata de nuevas fundaciones de Estado o de 

una disminución en el mismo, falta esta razón causal o es 

menor su influjo, como sucede, en un reducido limite en 

el curso normal de las cosas mediante la emigración y la 

inmigración." 

"Constituyen el tercer género de unidades, las unidades 

formales; junto a la forma permanente se nos aparece una 

variedad que. no obstante las transformaciones y cambios 

de sus partes, tienen siempre el mismo objeto. Tambión el 

Estado ofrece elementos formales y permanentes. Las insti

tuciones estatistas se presentan en la historia duruntc 

largos periodos, con formas que permanecen invariables, 

y que permiten construir una. representación unitiva, no 

obstante los cambios experimentados. Los Parlamentos, los 

Ministerios, los Ejércitos, etc; lo~ concebimos como 
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unidades en su transformación histórica, esto es, como 

formas más o menos constantes y que sólo lentamente se 

modifican." 

"Existen finalmente unidades tcleológicas. Una variedad 

que aparezca puramente con un fin, siempre el mismo, 

tendremos que considerarla necesariamente como una unidad 

que habrá de ofrecer tanta más fuerza para nuestra 

conciencia, cuanto más varios y vigorosos sean los efectos 

de los fines que unifica. Sobre la unidad tclcolóqica en 

el mundo social, se apoyn también, la ordenación, y el 

juicio de nuestras acciones, el cambio espiritual y 

ec6nomico, la individuallzación de las cosas creadas por 

nosotros Y para nosotros. Mediante la aplicación de la 

categoria de fin producimos la valoración de las acciones, 

las separamos de las indiferentes y unimos una serie do 

actos particulares en una unidad." 

"Los actos Juridicos y los delitos devienen de e::;ta 

suerte, mediante una orden de consideraciones telcológicas, 

condensados en unidades. Merced al fin unimos una variedad 

de cosas separadas espacialmente en la unidad de la cosa 

en el sentido juridico. Por la sucesión no interrumpida de 

nuestros actos en varias unidades que significan, desde 

un punto do vista puramente psicológico, una pluralidad de 

actos espirituales. (35) 

(35)Jellinek Georgc. "Teor1a General del Estado". Op. cit .• 
páq, 131. 
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"Una pluralidad de hombros aparecen unidos ante la 

conc1enciu cuando lo están por fines constantes y 

coherentes entre si. Tanto mfls intensos son estos fines, 

tanto mayor es la unldad entre ellos; y esta unidad se 

exterioriza mediante la organización, osto es, mediante 

personas que tienen como ocupación cuidar, valióndose de 

sus acciones, de que se mantenga esta unidad de los 

flnes. Tales unidades organizadas, constituidas por hombres, 

llámanse unidades humanas colectivas o asociaciones. La 

unidad tcleológicu del Rstado, por tanto, se denomina con 

más rigor~ unidad de asociación. En esta unidad están 

enlazados necesariamente una con otra, la unidad del todo 

y la variedad de las partes. La unidad está limitada 

exclusivamente a los fines de la asociación, por lo cual, 

el individuo tiene una doble situación: como miembro de 

aquélla y como individualidad libre. La intensidad de la 

asociación es distinta según la fuerza y significación de 

los fines que constituyen la asociación; es mínima en las 

asociaciones privadas, aumenta en las asociaciones de 

carácter público y alcanza su grado máximo en ol Estado, 

pu6s éste es el que posee el mayor número de fines cons

tantes y la organización más perfecta y comprensiva. El es, 

a su vez, el que encierra dentro de sl a todas las demás 

asociaciones y el que forma la unidad social más 

necesaria." 
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"El fundamento exterior de la unidad asociativa del Estado, 

está formado por una parto limitada de superficie de la 

tierra, tiene un territorJo, es docir, un dominio limitado 

en el espacio sobre el cual sólo él ejerce el poder. Se 

puedo determinar, pués, desde esto punto de vista el 

concepto del Estado como la unidad de asociación do hombres, 

domiciliados en un territorio." 

"A la un.ldad do asociación se suman también aquellos 

individuos pertenecientes a un Estado y que viven fuera 

de sus limites; y aunque no estén en igual medida que los 

que viven dentro del propio territorio, no por eso deja de 

ser un fenómeno esoncial a la vida del Estado la existencia 

de nacionales en el extranjero." 

"Las relaciones politicus de voluntad que reunidas 

forman la unidad de asociación, son esencialmente 

relaciones de dominación. No quiere decir esto que en el 

hecho de la dominación sn agoto, lo que os esencial al 

Estado, sino que la existencia de estas relaciones es do 

tal suerte necesaria a aquél, quo sin ellas no podria sor 

pensado. El Estado tlene poder do mando, y mandar. dominar, 

significa tener la capacidad de poder hauer ejecutar incon

dicionalmente su voluntad a otras voluntades. Bste poder 

ilimitado, incondicionodo, de vencer con la voluntad propia 

a todas las demás, sólo la tiene el Estado. Recibe su fuerza 

34.-
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originariamente de si mismo, y jurldicamcnte no dorivn su 

poder de ningún ot~ro, sino exclusivamente de lil propla 

asociación." e 36) 

"Resulta pués, que no es posible considerar al Estado 

como w1 concepto que ha de somcntersc a una catcqorla 

política superior de comunidad. Comunidad politica es ol 

Estado o aquellas asociaciones dotadas por él, con poder 

dominador, politice quiere decir cstatista, porque en el 

concepto de lo polltico se encuentra ya comprendido el 

concepto del Estado. Todo poder de dominio ejercido dentro 

de aquél, solamente do él puede provenir, y una comunidad 

que en algún sentido sea independiente y disfruto de un 

poder de dominación no derivado, es en este sentido mismo 

Estado. Sin duda que no se puede cvi tar hnbl.:ir do comuni-

dades, asociaciones y formaciones como conceptos auxiliares 

hasta tanto no se decida si una asociación tiene poder de 

dominación originarla o dorlvadamente; pero a estas reprc-

sentaciones no les corresponde otro valor superior que el de 

medios auxiliures del convencimiento. Resulta pués lo 

siguiente: al Estado es la unidad de asociación dotada 

origlnarlamontc de poder de dominación, formada, por 

hombres asentados en un territorio." (3'/) 

(36)Jell inck Gcorge. "Teorié.1 General del Estado", Op. cit., 
pA9, 132. 
(37) Ibid., pA9, 133. 
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1.4.2.-EL CONCEPTO JURIDICO DEL ESTADO. 

"Al concepto de Estado que hemos tratado de explicar ha 

de unirse ol conocimiento juridico del mismo. Si puedo o 

no ser descrito el mismo Estado como una formación juridica 

y en qué medida, es cuestión que debe aclararse en otro 

Juqar. Aqu1 hemos de partir del supuesto de la posibilidad 

de Ja autolimitaci6n jurídica del Estado, por cuanto óste, 

al someterse al Derecho, se convierte en sujeto de derechos 

y deberes." (38) 

"El Estado desde su aspecto Juridico, según las ante-

rieres observaciones criticas, no puede considerarse sino 

como sujeto de Derecho, y en esto sentido, está próximo 

al concepto de la corporación en el que es posible subsu

mir lo. El substrato de ésta la forman hombres que consti-

tuyon una unidad de asociación cuya voluntad directora 

está asequrada por los miembros de la asociación misma. El 

concepto de la corporación es un concepto puramente jurf-

dico, al cual, como a todo concepto de Derecho no corros-

pende nada objetivamente perceptible en el mundo de los 

hechos; es una forma de sfntesis Juridicn para expresar 

las relaciones jur1dicas de Ja unidad de Ja asociación y 

su enlace con el orden Jurfdico. Si se atribuye ul Estado 

como la corporación juridica el carácter do personalidad, 

(38)Jcllinek Georqe. "Teor1a General del Estado", Op. cit., 
pfiq, 134. 
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no se hace uso de una hipóstasis o ficción, pués persona

lidad no es otra cosa qua sujeto de derecho .. y significa .. 

como hemos dicho, una relación de una individualidad parti-

cular o colectiva con el orden jurldico." 

"Como concepto de derecho es, pués, el Estudo, la 

corporación formada por un pueblo.. dotada de un poder do 

mando originario y asentada en un aetcrminildo territorio .. 

o para aplicar un término muy en uso.. la corporación 

territorial dotada de un poder de mando originario." (39) 

Capl tui o II 
ESTADO V DERECHO 

2.1.-EL DERECHO: SU ORIGEN; SU PECULIARIDAD; SUS FINES. 
2.1.1.-CONSIDERACIONES GENERALES. 

Podemos decir que el Derecho .. es un conjunto do normas que 

regulan la conducta del hombre dentro de la sociedad. Tiene 

su origen en la propia naturaleza del hombre .. como un sor 

social y racional; su objetivo os regular el ardan de la 

conducta en el ámbito de las relaciones humanas. 

La existencia de eso Derecho se fundamenta sobre las 

bases de la coopcrnción social y de su promoción; y no 

podria durar si no contara con el asentimiento ospontánoo 

de los hombres. a los cuales va dirigido. Poro debido a 

esa misma naturaleza del hombre a veces tendiente al mal .. 

ese orden jurídico tiene como otra de sus caracteristicas 

(39)Jellinek George. "Tcorla Gcn.,ral del F.stado". Op. cit .• 
pllg, 135. 
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la de la coercitividad; es decir. que puede imponerse por 

la fuerza frente a oposiciones no razonables, esto en 

condiciones extremas solamente_ 

Demasiadas especulaciones ha habido, acerca del origen 

del Derecho, sobre todo en el campo de la Fllosofia 

Jur1dlcu; algunas escuelas ven el origen del mismo en la 

autonomln del individuo; otras en un contrato social; o 

bien en una lns~ituc16n, e inclusive en la voluntad del 

pueblo. 

Todas las teorías antes mencionadas tienen alqo de 

verdad. pero es de particular importancia la tcorla de 

Johannes Messner, quien vislumbra el origen del Derecho en 

los finos existenciales del hombro. 

Mcssncr entiende el Derecho como una rosponsabi l ldad 

moral del hombre, ln cual implica la realización de los 

fines existenciales del mismo, por la tanto el Derecho es 

de naturaleza moral. Podemos citar entre otros fines Jn 

justicia. la verdad, e bien común, etc. 

Los principios jur1dicos mencionados son una parto do 

la ley natural referente al orden social; co.sll tu;-cn un 

minimo de moralidad que es necesario para la existencia de 

la sociedad. 

Como resultado de lo anterior podemos decir que ol 

Derecho -en sentido objetivo- "es aquel conjunto de normas 

que rige la convivencia humana, con poder coactivo, para la 

realización de los fines existenciales de los hombres. (l) 

(1 )Cfr. Gonzfilez Oribe l!éctor. "Teoria Polit!ca". 5•1 edición, 
~itorial Porrúa. S.A., México, D.F., 1984. pág, 202. 36.-
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Cabe hacer notar que durante mucho tiempo no hubo una 

clara diferenciación entre lo que era la costumbre, ln 

moral y el Derecho. Los antiguos grieqos emplearon los 

términos Dike para designar todo aquello que es recto, y 

dikaios al ·hombre que cumple con la justicia, que se 

ajusta a lo que debe ser. 

En la actualidad el Derecho en su aspecto objetivo, 

consiste en el hecho de que está integrado por un cojunt.o 

de normas bilaterales, las cuales rigen en forma imperativa 

la conducta del hombre. Por lo tanto el Derecho se 

distingue de la moral como de los convencionalismos 

sociales, en que además de regular la conducta externa 

del hombre, lo hace en forma imperativa y coactiva. 

Del origen y peculiaridad del Derecho se derivan los 

fines que persigue. Es de mencionar el do la utilidad o 

bien común. Esto bien común "consiste en una serle do 

condiciones materiales y espirituales que permiten a la 

persona humana alcanzar la perfección plena de su naturaleza 

racional". (2) 

Dentro de la utilidad podemos distinguir varios grupos 

de fines: los individuales, que van ligados a la dignidad 

personal; los sociales, ligados al orden Y a la paz de la 

comunidad humana; y por último los culturales, siendo estos 

(2)Cfr. González Uribc Héctor. "Teorla Polltica", Op. cit., 
pág, 203. 
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los quo permiten el desarrollo individual y colectivo 

en el sentido de un humanismo superior. (3) 

2.1.2.-EL ESTADO Y LA FORMACION DEL DERECHO. 

Aqui surge la cuestión tantas veces discutida, de 

saber si existe un Derecho anterior al Estado. Dicha 

cuestión no aclarada aún, puede deberse n una falta de 

claridad interior, ya que supone un concepto umpliumonte 

desarrollado del Estado, tal como lo entendemos ahora. 

Si se entiende por Estado, la comunidad polltlca de los 

pueblos modernos, es indudable que existe un Derecho 

anterior il aquól; pero si concebimos al Estado en una 

forma di~mica y lo definimos como la más alta asociación 

autoritaria que una época conoce, entonces la respuesta 

'"'muy diferente. (4) 

Una cosa queda fuern de toda discusión al respecto y 

es a saber: que el Derecho es una función exclusivamente 

social, teniendo como supuesto a ld comunidad humana; 

esto podemos ejemplificar lo con el Derecho natural, que 

partiendo del individuo aislado, hacia nacer el Derecho 

de una variedad do hombres. 

El Derecho supone además, grupos sociales, no neccsa-

riamente organizados por vínculos estrechos. Asi puns, 

toda comunidad terrena organizada, qua no tenga asoclación 

(3)González Urlbe lléctor. 11 'fcoriil Política". ()p. cit.., pfl.q, 204. 
(4)Cfr. Jellinek Georgc. "Tcoria General del Estado", 2il edición, 
Edi torinl Albatros, Buenos Al rcs-Repúbl ica Argent.lna, 1943. pf1g, 
2'12. 
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alguna sobre si, es Estado. Comprendido de esta manera 

el Estado, no ha existido jamás un Derecho que le preceda. Con 

esto no se quiere decir, que el Derecho sea un producto 

de la evolución del Estado, sino solamente, que alli donde 

hay una asociación única, sera éste la fuente única del 

Derecho o de la realización del mismo. (5) 

2.1.3.-LA OBLIGACION DEL ESTADO RESPECTO A SU DERECHO. 

Primeramente es necesario hacer el siguiente planteamiento: 

El orden juridico del Estado es derecho para los que ostán 

sometidos a él. Pero ¿es derecho para el Estado mismo? 

Si partimos do la afirmación de que el Estado puede con 

fundamento en el derecho modificar toda norma juri.dica, 

cabe considerar que no puede ser obligado mediante su 

proplo derecho. Bs cierto que en el Derecho Público 

existen. impera ti vos para los órganos del Estado, pero es 

necesario manifestar que no puedo ordenarse a si mismo. 

Para dar una solución a esto problema es preciso dejar 

a un lado los instrumentos de trabajo de los apendicos del 

jurista; pues esta cuestión es de naturaleza motajur1dica. 

Veamos pues la consocucnciu que trae (jsta consideración 

de la doctrina acerca do que el Estado pueda estar obligado 

por su propio Derecho. 

De lo anterior se deduce que aquello que surge como 

Derecho para ol individuo, o pnra el titular de un órgano 

(5)Cfr. Jellinek George. "Tcoria General del Estado", Op. cit., 
pág. 273. 
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del Estado; no es Derecho para el propio Estado, es decir, 

que todo derecho so convierte para el Estado en no 

Derecho, o sea, en la nada, en algo que le permanece 

extrano, pero que lo impone u sus súbditos, y por lo tanto 

lo hace valer para ellos como Oorecho. Esta idea sólo 

puede verse realizada en una ordenación Jurídica estricta-

mente teocrática. (6) 

Caso distinto es cuando el Estildo procede de acuerdo a 

las normas juridicas previamente establecidas, mismas que 

a su vez sólo de una forma juridica, pueden ser modificadas. 

Lo anterior ofrece a los súbditos del Estado, la scgu-

ridad de que los órganos del mismo, quedan obligados a 

proceder de acuerdo a la regla. (7) 

El problema consiste, en saber si dudas las diferentes 

concepciones que se han tenido a través de la historia, del 

concepto del Estado, éste último está obligado a cumplir 

con las declaraciones de voluntad que ól mismo emite; y 

en caso de ser afirmativo, en quó medida. 

Lo anterior es una cuestión, que no puede ser resuelta 

mediante fórmulas de valor universal. Sólo cabo destacar 

que en el Estado moderno existe la convicción de la obli-

gación que une al Estado con su Derecho. 

(6)Cfr. Jellinek George. "Teoria General del Estado", Op. cit., 
páq, 275. 
(7)Ibid., páq, 276. 
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Esta idea de la auto-limitación del Estado con respecto 

a su propio Derecho, ha sido un factor de importancia en la 

formación del constitucionalismo moderno; ya que por modio 

del mismo se trata de frenar en cierta medida la omnipo-

tencia del Estado, mediante la fijación de normas para que 

éste pueda exteriorizar su voluntad, además del reconoci-

miento que se tiene de los derechos individuales, los 

cuales tienen el carácter do inmutables. (8) 

2.1. 4. -DETERMINACION Dl•: LOS FINES DEL ESTADO. 

La dctcrminacibn en si, tiene una significación práctica, 

porque a través d<~ la misma se completa la justificación 

él.lea y psicológica del llstado. Cadn Ustado legitima su 

existencia con base en los finos que se fija; asi tnmbién, 

toda modificación en su organización y en su legislación 

es justificable por la doctrina do sus fines. (9) 

La tooria pol1tica, senala como uno de los fines del 

Estado, al bien común; teniendo el Estado que adecuarse a 

tal finalidad en forma permanente, as1 como a los cambios 

históricos de cada uno. Es importante dcslac::ar, que el bien 

común se compone de distintos finos según la época de que 

se trate; el Estado debe ofrecer los m~dios o sea las 

condiciones públ leas bajo lns cunles ol sor hwnano pueda 

desarrollarse. 

(B)Cfr. Jellinek Gcorge. "Teoria General del Est.ado", Op. 
págs. 277 y 279. 

cit., 

(9)Cfr. Ferrero Hnúl. " Tcoria del Ustado", Edltores Y 
Distribuidores LIBRERin STUDIUM, Udi~orial Universidad 

.,élica del Porú, 1966. pág. 44. 
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Puede definirse el bien común como el orden justo, el cual 

tiene como componentes, la seguridad y el bienestar general. 

La seguridad interior abarca el orden y la seguridad 

jurtdica, además de que garantiza la coexistencia de los 

hombres; en tanto que la seguridad exterior protege contra 

la agresión, pero no es suficiente para garantizar por si, 

la existencia del Estado. 

El bienestar general, por otra parte, consiste en la 

satisfacción de una serie de necesidades del conglomerado 

social, adecuando el medio en una forma propicia para que 

la persona se realice; as1 es en ténninos generales, como 

la seguridad y el bienestar integran lo que conocemos como 

bien común'. 

Para tener una visión más clara del Estado tenemos quo 

dividir sus actividades en dos grupos: el primero de ellos 

comprende las actividades exclusivas del Estado. y el 

segundo las actividades a través de las cuales ordena y 

promueve la vida social. 

Dentro de las actividades que comprende el primer grupo 

podemos mencionar las siguientes: la protección de la 

comunidad y de sus miembros. defensa dol territorio y de 

la soberania. Al respecto dice Jcllinek: "No sólo tiene ol 

Estado funciones propias respecto del exterior. sino 

también respecto del interior; y su fin consiste en la 
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conservación de s1 mismo y el mantenimiento de la inte

gridad de sus modos de obrar. (10) 

Otra función importante del Estado es la de ln formación 

y mantenimiento del orden juridico. Este fin jurldico 

comprende a la legi~lación vigente y a la logislaci6n 

futura. 

2.1.5.-DOCTRINAS SOBRE LA FINALIDAD DEL ESTADO. 

Dentro de la doctrina politlca podemos distinguir dos posi-

clones: el humaniRmo o personalismo y el transporsona

lismo. Para el primero, el valor principal es la persona; 

teniendo como medios paru alcanzar su desarrollo, la 

cultura y La colectividad; ejemplo de lo anterior os ol 

neoliberalismo, la democracia cristiana, el socialismo 

democr6tlco y una serie de tendencias moderadas. 

En tanto que en el transpersonalismo, que en lo politice 

está rcprcsentndo por el comunismo y por los nacionalismos, 

el hombre sólo tiene vnlor Cn cuanto quo forma parto del 

Bstado,. como un instrumento de éste para ln rcnl lzaci6n 

de las obras de cultura, asi como tambi6n para que la 

colectivldad alcuncc sus objetivos. Para esta concopci6n 

pol1tica el Estudo es un fin en si mismo; es importante 

senalar que la exageración de la doctrina pol1tica a esto 

respecto,. hu dado lugar para que surjan el individualismo 

(lO)Jcllinek Georqe. cit. por. I•'errero Raúl. "Teoría del Estado",. 
Op. cit., pág, 45. 
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liberal, por un lado, y por el otro, la idea del Estado 

totalitario, sustentada en un transpcrsonnlismo exagerado. 

2.1.5.1.-INDIVIDUALISMO. 

Tiene como base de su desarrollo, la filosofta de la 

ilustración, es decir desde fines del siglo XVII y durante 

el siglo XVIII, y alcanza su pleno auge con el triunfo de 

la revolución francesa, bajo el nombre de liberalismo, 

teniendo como fin del Estado, garantizar los derechos indi

viduales, a través del mantenimiento del orden jur1dico; 

su campo de acción está limitado a garantizar la 

libertad. (11) 

El liberallsmo tiene como finalidades principales: 

ascqurar la vida, el orden, la propiedad privada y las 

libertades públicas. Tiene como punto de partida, las 

ideas de Kant, en el sentido de que supone una coexistencia 

equilibrada de libertades y derechos; asi también, consi

dera que la sociedad civil tiene como finalidad restringir 

las libertades individuales, sólo hasta cierto limito 

necesario, para que el ejercicio de ellas no impida las 

dcm6s libertades de los otros individuos. 

El liberalismo, parte de una verdad eterna, a saber, el 

valor absoluto de la persona humana; realzando sobre todo 

(ll)Cfr. Ferrero Raúl. "Teoria dol Estado", Op. cit., pAg, 47. 
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la idea de la libr.rLad, misma que es, solamente un medio 

pero que pretende erigirla en un fin. En cuanto a los 

poderes públicos, manifiesta que estos son una base en la 

cual la sociedad ve apoyadas sus libertades, y que el 

Estado debe ejercer un minimo de presión, necesaria para 

mantener el orden interior y la seguridad externa, además 

de lu administración de justicia. En el plano económico, el 

liberalismo tuvo como principio el enunciado de los 

fisiocrátas: "laisser faire". "laisscr passor",, dejar 

hacer y dejar pasar. (12) 

2. 1. 5. 2. -TOTl\L11'l\RlSMO. 

Parte de la idea de que el Estado existe para si. y que 

tiene un fin en si mismo. Pugna por una intervención del 

Estado en todos los campos en que se desenvuolvc la vida 

humana; considera quo el hombre no tiene ningún durecho 

frente a la colectividad. Es decir. deviniza al Estado,, 

tal como la doctrina nazi. o bien conduce n la supresión 

de las libertade para la consecución del sociolismo. Ln 

concepción totalitaria del Estado. tiene también como 

oase supuestos de carácter misLico. como ol del alma 

colectiva, es decir la existencia de un "'yo suprapcrsonnl ", 

es decir una utopia de la comunidad, con deseos llenos do 

tinte mcsianico. 

(12)Cfr. Fcrre1·0 Raúl. "Tooria del 8stndo", Op. cit., pftq,, '10. 

~ 
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Bn el plano politlco, suena con la extinción del propio 

Estado, pero en tanto esto no suceda, tiene en su poder 

la propiedad de los medios de trabajo, y la distribución 

de bienes. (13) 

2.1.6.-BL HIBN COMUN, MISION DEL ESTADO. 

Como se ha manifestado anteriormente el fin del Estado es 

el blen común, es decir, el bien de la colectividad; este 

consiste en un orden de cosas, en un conjunto de candi-

clones sociales que al mismo tiempo favorecen el desarrollo 

de la personalidad, un medio social propicio para que 

el hombre pueda realizarse. 

En la obra denominada "El fin del Derecho", Delos doflne 

el bien com'?Jn como "el medio social que pormi to al hombre 

cumplir su destino natural y espiritual, o sea. desarrollar 

su personalidad". En tanto que Santo TomfJ.s de Aquino lo 

define como "un orden justo. cstoble y seguro para la vida 

suficiente de una comunidad". (14) 

Si al bien común lo despojamos de su significado filosófico 

y religioso, tendremos lo que denominamos interés social. 

Es importante mencionür que el bien común no es una fórmula 

de gobierno sino un principio rector: el bien de los 

hombres que componen la sociedad. Tal como observa Bcrtrand 

de Jouvcner, "el bien común no se traduce en bien particular 

(lJ)Cfr. Ferrero Raúl. "Teoria del Estado". Op. cit., pág, 49. 
C14)Delos Joscph T. y Tomás de Aquino. cits. por Ferrero 
Raúl. "Tcoria del Estado", Op. cit., pág, 39. 
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de los individuos sino de modo indirecto, o sea en una 

función del orden y de la justicia que proporciona al 

conjunto". (15) 

Davin agrega al concepto del bien común la palabra 

"público", es decir lo denomina "bien común público", esto 

sólo para expresar que enmarca dentro de sl, bienes de 

carácter social considerados indispensables para el indivi-

duo, Lales como la propiedad y la educación y no bienes 

particulares. e 16) 

2.1.7.-DISTINCION ENTRE BIEN COMUN Y BIEN PUBLICO. 

Hn un grnn número de ocusioncs hemos visLo que los hombres 

so agrupan para lil consecución de un determinado fin, podemos 

decir quo hay bien común dentro de este mismo fin, ol 

cual se quiere y se pcrsiquc por dicha comunidad. Como 

ejemplo de lo anterior podemos mnncionnr u ln sociedad que 

rcalJza una actividad industrial o comercial, ol sindicato 

que protcqc los inLorcscs de sus afiliados, o lns orqaniza-

clones religiosas dedicadas al perfeccionamiento espiritual 

de sus alleqados. 

~l bien común puede ser pnrLiculnr o público~ ya sen 

que so relacione con intereses individuales o bien con 

intereses del orden público, o sea de la coluctividad • 

. (15)Dortrnnd de Jouvener. cit. por. f<'errcro Raúl. "Tcorla del 
Estado", Op. cit., pflq, 40. 
( 16)Cfr. Ferrero Raúl. "ieoria del Estado", Op. et t., páq~ 40. 
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Tratándose del Estado, el uso de la expresión bien público, 

es preferible a la de bien común, ya que in<licil con 

precisión que el bien común en disputa es el bien común 

público. 

Despuós de lo unteriorment~ manifestado,. es pertinente 

hllcer la siquient.c: pregunta: ¿qué es lo que distlnque el 

lnLor(:s o el bien particular, del intcrós do! bien 

públ leo?. (!'/) 

Paru dar rospucst;a a ln prr.quntu anterior, se puede 

c:untestar que el bien parti<..-ular es ¡¡qulll que de manera 

lr1modiata,. concierne al individuo y nl qrupo; por el 

contrario .. el biun públ leo t.iono que vur con la masa total 

de esos ind!Vfduos o grupos que se ven integrados en 

el ro!slt1do; es decir, nl Ulun público es el blcn de la 

colectividad en qcneral, sin excepción de individuos o 

qrupos, comprond iendo no sólo a las qcncracioncs pr<?scntcs 

sino a l...is generaciones fuLuras. {18) 

2. 1.6.-LOS ELEMliNTOS l'ORMALJ•:S DEL Bll•:N PUBLICO. 

Do acuerdo u lo que nos ha rcvelHdo In historia y el 

anftl isis filosófico, estos pueden reducirse a Lrus, mismos 

que correspondan a tros clases de necosidados públ leas, 

las cuales tienen que ser snlisfechns por el Estado, de 

acuerdo a un sistema de reglas e instituciones apropiadas: 

{17)Cfr. Oavin Jcün. "Doctrina General dol Estado", Editorial 
Jus, M6xico, D.~·., 1946. pág, 45. 
(IB)lbld .• pág. 46. 
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necesidad de orden y de paz; necesidad de coordinación; 

necesidad de ayuda, de aliento y. especialmente, de 

suplencia de las actividades privadas. 

2.1.B.1.-EL ORDEN Y LA PAZ. 

En este punto, los intereses particulares. especialmente 

los de orden material y económico, están seriamente 

amenazados, ya que lo particular tiende a dividir a los 

individuos, siendo que cada uno busca tener una parto de 

las riquezas o de los medios de subsistencia necesarios 

para la vida.(19) 

2.1.B.2.-NECESIDAD DE COORDINACION. 

Por naturaleza, las actividades particuldres se ejercen 

en una forma dispersa y aún cuando no entran en forma 

directa en conflicto, se da ol caso do que en alqunns 

ocasiones se contrarían o convergen sobro la misma 

materia, lo cual trae como consecuencia desequilibrios, 

laqunas, desperdicio de fuerzas; por un lado hay abundancia 

y por el otro escasez; por lo cual una politica de coor-

dinación se hace necesaria, un beneficio de la 

población. (20) 

2.1.9.-TRIPLE FUNCION DEL ESTADO: TUTELA, SUPLENCIA Y PROMOCION. 

Do una concepción de tipo espiritual, es de donde se deriva 

para ol Estado la función de proteger los derechos indivi

duales, suplir a la iniciativa privada y promovnr el 

(19)Cfr. Davin Jean. "Doctrina General del Estado", Op. cit., 
pág, 46. 

bid .• pág, 49. 
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progreso social. Al poner mayor atención a una de estas 

funciones, ol liberalismo di6 vida al llamado "Estado 

Gendarme". el cual se limitaba a garantizar la seguridad; 

en tanto que la corriente socialista ha concebido el 

"Estado Providencia", mismo que intenta proveer de bienes 

n todos. 

La misión del Bstado es a la vez estática y dinámica. 

es decir de tutela )'" de subsidiariedad; por una parte debe 

proteger los derechos de la persona, y por el otro. ha de 

suplir a la inicintlva prlvada o a los particulares en lo 

que estos sean Incapaces de realizar; asi como promover 

el desarrollo r.conómico y social. (21) 

Estas fUnciones podemos encontrarlas contextualizddas 

en la enciclica denominada "Quadragésimo Anno" : "Asi como 

no es llclto quitar a los particulares lo que con su 

propio Lniciatlvi:t y su propia industria pueden realizar 

para encomendarlo a una comunidad, nsi también es injusto. 

y al mismo tiempo de grave pcrjucio y perturbación del orden 

social. avocar a una sociedad mayor y más elevada -el 

Estado-, aquello que pueden hacer y procurar lns comunida-

des menores inferiores. Todo influjo social debe. por su 

naturaleza, prestar ayuda a los miembros del cuerpo social, 

nunca absorberlos y destruirlos". (22) 

(2l)Cfr. Ferrero Raúl. "Teorla del Estado", Op. cit., páq, 41. 
(22)Ibid., pág, 42. 
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En "Matar et Magistra", Juan XXIII manifiesta que la 

propiedad privada es un derecho natural y que tiene una 

función social, asl también dice que el mundo económico es 

una creación de la iniciativa privada y que el poder 

público debe estar pendiente para que la producción bene

ficio a todos. Por último la enciclica pone do manifiesto 

que alli donde no hay iniciativa personal, media la 

tirania. 

El Estado adem6s de tutelar y suplir, tiene la función 

de promover, yn sea que lo haga directamente o a través de 

las entidades paracstatales, asumiendo el rol de empresario 

on las actividades que Ja iniciativa privada no puede 

realizar, utiliznndo el sistema de impuestos, para ucro

centar las actividades de provecho y para la mejor distri

bución de lu riqueza. (23) 

2.2.-EL DERECHO, LA POLlTlCA V EL PODER DEL ESTADO. 

Rl Derecho y ol poder politico aparecen intimamente vincu

lados, este último se encarga de definirlo, garantizarlo 

y darle vigencia. 

Asi aparece el Derecho en el mundo politice del Estado, 

como la concretización e institucionalización del orden. 

Frente a lo espontáneo del poder polltico y de su dinamismo; 

además de la libertad de acción y organización do los 

(23)Cfr. Ferrero Raúl. "Teoría del Estado", Op. cit., p69, 43. 
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ciudadanos1 en el Derecho representa un elemento de peso, 

de tradición, de resistencia, lo cual da una estructura 

formal, firme y segura a las actividades de carácter 

politico. 

Bl derecho vigente1 debe ajustarse a las exigencias 

éticas de todo Derecho; debe ser justo y tratar de cumplir 

con la misión de establecer la seguridad en la vida social; 

pues la seguridad supone, que hay una serie de normas 

positivas plenamente conocidas, mismas que scnalan las 

consecuencias que puede traer consigo la violación de una 

de ellas, aplicando una sanción en caso de ser as1. (24) 

El Estado como autoridad y poder coactivo, también 

está sometido a las normas juridicas. El papel que realiza 

el Estado es de gran importancia, pues define, aplica y da 

vigencia inmediata al Derecho, pero no crea del todo oso 

Derecho; ya que para llevar a la realidad todas sus final!-

dadas convoca a una serie de voluntades subjetivas1 tales 

como legisladores, administradores y jueces, esto en ol 

orden público, en tanto que en el orden privado se vale 

de los individuos y grupos sociales, económicos, culturales 

y morales. 

El Derecho no puede identificarse con la voluntad de un 

grupo en el poder, de un gobernante, de un partido politice 

o de una determinada clase social, pues de ser as1 se 

(24JCfr. González Uribe Hóctor. "Teoria Politica", Op. cit., 
pág. 204. 
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caeria en un totalitarismo, siendo, si bien es cierto la 

expresi6n máxima del positivismo, también lo seria de la 

suma injusticia. (25) 

2.2.1-LA POLITICA COMO E"l'ICA Y COMO TECNICA. 

Es necesario que la Polltica sea distinta do la Tcoria 

General dol Estado, pues si ésta se pregunta qué es, y como 

es el Estado, cuales son sus formas fundamentales y canto-

nidos capitales, aquella debe preguntarse, como <<debe 

ser>>. el Estado. 

Es decir, la Politica aparece como una parte constltu-

tiva de la I~t.ica, scn.alando esta cuales deben ser los objo-

tivos y finalidades de ln conducta humana, o lo quo cqui-

va.le a estatuir como dobidos ciertos contenidos. 

Poro sl a esa Politica se le han scnalado los linea-

mientas n scquir, es decir que huyan sido previnmcnte 

establecidos, ontonccs la Pol1tica ya no es Etica, s1no 

técnica si se quiero llamarla do csLe modo; o sea una 

técnica social referida a la logul ldad causal do la 

cone>ti6n de fines y medios. 

Considerada la Pol 1 ti ca de os La manera, e!:: necesario que 

fundamente sus normas y Juicios de valor -cada vez m~s 

q:enerales-, hasta que dichas normas y juicios puedan 

alcanzar una forma definitiva, y cuya validez no puedo ser 

(25)Cfr. GonzAlez Uribc Héctor. "Tooria Politica". Op. cit., 
pág. 205. 
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demostrable, sino solamente supuesta; ya que sólo de este 

modo es posible un sistema élico-politico. (26) 

Todos los Juicios en un sistema del carácter 8cnalado, 

purten del principio siguiente: si vale esta proposición, 

valen igualmente todas las demás. Es indemostrable su 

validez, porque en la especulación ético-polltica, suelen 

manejarse conceptos que caen en el terreno de lo metafisico, 

es decir, son elevados -los principios-, a la catcgoria de 

verdades absolutas. Gracias a esto es posible aqrupar los 

sistemas ético-pollticos con apego a lit antitesis de carácter 

ideológico, que se vislumbra entre la dirección metafisico-

absolutista y la dirección crltico-relativista, de las 

cuales la primera afirma lo que nieqa la segunda* a saber: 

la existencia do valores y verdades absolutas. (27) 

2.2.2.-LA TEORIA DEL PODER. 

En la actualiddd existe una Leoria bastante difundida, 

acerca de la justificación del Estado, y la cual trata de 

fundamentarlo sobre la base de su poder. (28) 

Bl sólo planteamiento dol problema de la justificación 

del Estado, nos pone de manifiesto quo ol objeto qua se ha 

de justificar, ha de ser de orden normativo. 

El hecho de que una norma sólo puede basurso en otra 

norma, y de que el Derecho sólo puede basarse en el Derecho, 

(26)Cfr. Kr.lsen Hans. "Teoría General del Estado 11
, Op. cit., 

pág, 35. 
C27,28)Ibid., pAgs, 36 y 44. 
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contradicen el fundamento de esa teoria que Justifica al 

Estado, por su poder; ya quo de ser asi, se eslarln 

renunciando a eliminar todo criterio de normatividad, a un 

conocimiento de carácter exclusivo en lo referente a la 

autonomla normativa social, en general, y la del Estado en 

particular; coincidiendo de esta manera con el anarquismo 

que lo niega. 

Parn el anarquismo, todo acto de coacción, const.ituyo 

poder fuerza bruta; por ol contrario, paro aquella tcoria 

en cambio, cree poder afirm~r el Estado. La tcorta del poder, 

por lo general se presenta bajo la mascara de una tcoria 

juridica, pero, en realidad es una tcorin que se basa en el 

derecho del más fuerte; negando de esta manera todo orden 

de la naturaleza; es decir, que el orden estatal vale porque 

el Estado tiene poder. (29) 

2. 3. -EL ESTADO Y EL DERECHO: EL PROBLEMA DE SUS MUTUAS 
RELACIONES. 

Respecto de las relaciones entre Estado y Derecho, cabo 

hacer la siguiente pregunta: ¿CUól do los dos debo prevale-

ccr o como deben armonizarse? 

S{lnchez /\gesta manifiesta que: "EJ problema puede 

plantearse en sus términasJgcncralcs como una tensión entre 

ol carñctcr normativo, conscrvndor y regulador, que es 

esencial al Derecho, y el carácter creativo, 1nnovador, 

(29)Kelson Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit., púq, 45. 
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libre, que es esencia de toda actividad politica y que se 

·da~ por consiguiente,, en los actos . poli tices .que ejercen 

pÓder· o influyen sobre el poder y renuevan la existencia 

del Estado. ¿Cómo es posible sujetar esos actos libres e 

innovadores a una regla normativa? (30) 

El Estado tiene una realidad sociaYy- fines cspiri tuales. -

--mismos que necesitan de una-orga~ización._ad~más_,de _unas~·-

normas de convivencia; las cuAles las proporciona el· 

Derecho. Al parecer ese Derecho no es creado por :el-· Estado: 

silio que son valores sociales que van -inAs alla -del ·p:Oder'.'_ 

politice; entre ellos podemos citar los siguientes: 

lu justicia,, la seguridad, el bien común; poro es necesa-

ria el Estado, para ser aplicado y sancionado, ya·quo sin 

la sanción, el Derecho so vuolve ineficaz y_sin 

vigencia. El Estado garantiza de esta manera. ·1a seguridad 

juridica, con lo cual promueve satisfñCta·~-i~men-té\~-f· '~ú·der( 
y la paz de la sociedad. 

Recaséns Sichez plantea el problema a trav6s de las 

siguientes -preguntas: _¿Constituyen el Estado_·y __ eL Derecho 

entes distintos, pero relacionados de una manera especial? 

¿Tratáse, por el contrario, meramente de dos palabras que 

designan una sola e idéntica cosa, de suerte, que, en 

puridad, el concepto del Estado y del orden Jur1dlco 

(30)Sfmchez Agestil Luis. cit. por. González Urlbe Héc:tor. 
"Teoria Pol1tica", Op. cit., pág, 206. 
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positivo coincidirían plenamente? En caso de no ser asi, 

es decir, si el Estado no es lo mismo que el orden juridico 

vigente, ¿cuáles son las relaciones entre ambos? 

¿Tratáse de una relación de implicación esencial, de 

suerte que no cabria un concepto del Estado sin implicar 

el concepto del Derecho, o, por el contrario, cabo un 

concepto pura y exclusivamente sociolóqico del Estado, 

ajeno en absoluto a todo punto de vista juridico'? 

Hay por el otro lado una relación de implicación 

esencial entre el concepto del Estado y del Derecha, es 

decir, implica el concepto del Derecho una mención o 

referencia al Estado? Si Estado y Derecho no coincidiesen 

exactamente, si no fuesen una misma cosa -aunq11c 

estuviesen trabados entre si-, ¿cuál seria el tipo de 

relación entre una y otro? (31) 

2.3.1.-RELACIONES ENTRE EL DERECHO Y EL ESTADO. 

Al respecto existen diversas teoriasr y que a saber son: 

2.3.1.1.-LA TEORIA DUALISTA. 

Esta teoria sostiene que el Estado y el Derecho son dos 

entidades diferentes, que no tienen ninguna relación, y 

que por lo tanto son dos cuestiones aparte. 

2.3.1.2-LI\ TEORIA MONISTA. 

Resume en uno solo ambos fcnomenos. 

(31)Recasóns Si<:hcz Luis. cit. por. Gonzélez Urlbe Hóctor. 
"Teoria Politica", Op. cit., pilgs, 206 y 207. 
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2.3.1.3.-LA TEORIA DEL PARALELISMO. 

Dicha tcoria reconoce que el Estado y ~l Derecho son 

entidades diversas, pero ligadas, ya que existe entre 

ellas, mutua interdependencia. 

2.3.2.-LA TEORIA DE ROMANO. 

En el pensamiento del tratadista espanol Igidio Romano, 

el Derecho es considet·odo no sólo como una emanación del 

Estado, sino cómo algo que nace dentro d~ las organiza-

cienos sociales, a la~ cuáles considera fuentes creadoras 

de derecho; ya que como explica él mismo, toda organiza-

ción social establecida e individualizada, crea y tiene 

un derecho pnrticular, y dice, quo asi como al lado del 

Estado existo una amplia gama de instituciones, también 

a.l lado del Derecho existe el derecho canónico. los 

estatutos de los jesuitas, cte., do esto se infiero 

-manifiesta-, que no sólo el Estado es fuente del 

Derecho. (32) 

2. 3. 3. -EL PRODl.EMI\ IJR LJI SUPERIOR ID/ID DEL EST/\DO O DEI. DERRCllO. 

Las normas jurldicas son mantenidas por el Estado, por lo 

tanto al obedecer a éste, apoyamos al mismo tiempo al 

Derecho; esto trae consigo el problema a rosolver, de que 

si el Estado es superior al Derecho, ya que lo dicta; o 

(32)Cfr.Groppali Alessandro. "Doctrina General del Estado", 
Editorial Porrúa, S.A .• México, D.F •• 1944. p~gs, 202 y 203. 
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bien si el Derecho es superior al Estado, ya que informa 

la actividad de ésto; o bien son dos aspectos distintos 

de una misma realidad. 

2. 3. 3.1-TEORIA QUE AFIRMA LA SUPERIORIDAD DEL F.STADO SOBRE 
EL DERECHO. 

'riene como princ.ipal representante n John Austin, quien 

ha sido influido a su Ve4'., por lu tcorta imporntiva de 

Derecho de Hobbcs y Benth.:im; Austin sostiene que el Derecho 

no es sino el mandato del soberano, o 8ca de lil persona 

o qrupos do pr.rsonas que representan los intereses de Ja 

sociedad. En tanto que In posición de los qobcrnados con 

respecto a los qobernantcs os de sujeción y el soberano 

tiene el poder pura que Los miembros de la ~ocicdad se 

sujeten a su milndato; el poder como única fucnlo del 

Derecho, no se haya sujeto por lns leyes que ól mismo 

emito, pues de lo contrario no sorta soberano .. yn que In 

esencia de la sobernn1a consislc en no ser susccptiblu do 

limitaciones jur1dlcns; ese poder· sobnr.ano puede doroqar 

las leyes que hnn sido promuiqadns por éL y por· ende no 

se cncuenLrn sujct.o ;1 su observación, iJUnquc no las 

derogue; manificst.ü quu las disposicloncs consliLucionalos 

son meramente rcqlas de moralidad positiva .. reviviendo con 

esto el anliquo principio absolutista .. según el cual el 

gobernante cst:1 libre de las restricciones que la ley le 

pueda imponer, ya quo su voluntad os fuente de Derecho; 
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en cierta medida Austln anticipó la Teorla Pura del 

Derecho al tratar de separar los principios de causación. 

Otro de los representantes de esta teoría es Max 

Seydel, el cual sostuvo que el Estado no es sujeto de 

Derecho, ni tampoco una unidad, sino una realidad y que a 

saber es: el hecho de que los hombros y el territorio 

cstfm dominados por una voluntad superior; dice este autor, 

que no hay voluntad por encima del Estado,. ya que éste es 

objeto de derecho adcmfls de sujeto de poder. es ol 

soberano dominador; esta relación Jur1dica entro el sujeto 

del poder del Estndo y el Estado os la relnción misma do 

propietario n propiedad. (33) 

Scydcl le dió el nombre de teor\a realista a dicha 

concepción, pues su punto de partida afirma, es la 

realidad misma, lo que existe, lo dado, y no una mera 

ficción conceptual. Esta teorta presenta cierta nnaloqia 

con el realismo de Ougult~ pues ambus nleqan la pursona-

lidad del Estudo~ afirmando que éste es una dualidad de 

gobernantes y qobernados. atribuyendo la validez de 1.us 

normas a la solidu.ridad social. 

2.3.3.2.-TEORIA QUE AFIRMA LA SUPERIORIDAD DEL DERF.CllO SOBRE 
EL ESTADO. 

Esta teorla es apoyada en forma particular por tus 

doctrinas jusnaturalistas~ parte del supuesto do un derecho 

(33)Cfr. Ferrero Raúl. "Teor1a del Estado", Op. cit .• pflgs. 
111 y 112. 
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natural distinto al de las leyes del Estado, basada en 

el pensamiento de Heráclito, Platón y Aristóteles quienes 

sostuvieron la existencia de una idea eterna de 

justicia. (34) 

Bodenheimer seftala tres fases del desarrollo de la 

escuela clásica del Derecho natural: a)el Derecho natural 

garantizado por el gobernante; b)el Derecho natural qaran-

tizado por la separación de poderes, y c)el Derecho 

natural garantizado por la mayor1a. 

Dentro de la primera etapa podemos mencionar a Grocio 

(1563-1645), a Hobbes (1566-1679), a Spinoza (1632-1677) 

y a Wolf (1679-1754), en esta etapa el despotismo 

ilustrado es concebido como una forma de qobierno accesoria, 

para asi poder evitar el anarquismo, se confia en que el 

Derecho natural sea garantizado por el gobernante y la 

moderación que éste tcnqa. Se aspiraba a la centralización 

del poder para asi evitar.la multiplicación de un sin fin 

de autoridades, ese poder debla estar sujeto a las 

restricciones de carActer moral. 

La segunda fase tiene como representantes a Locke (1632-

1704), y Montcsquieu (1669-1765), en esta etapa se garan-

tizan los derechos individuales a través do la separación 

de poderes, nace la monarquia constitucional, la ilustración 

tiene gran auge. 

(34)Cfr. Ferrero Raúl. "Teoria del Estado", Op. cit., pég, 113. 
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El pensamiento de ambos es complementario; por un lado a 

Locke le preocupa el Derecho natural nntcs que el sistema 

pol1tico; por su parte Montesquieu puso énfasis en un 

sistema que pudiera eliminar los abusos del poder. 

La tercera fase está representada por Rousseau (1'712-

1778), es una ópoca en la que se tiene fe en la bondad del 

hombre, el pueblo es el responsable do salvaguardar el 

Derecho natural, cuya voluntad se erige en dogma. (35) 

2.3.3.3-TEOR!A QUE AVIRMA LA UNIDAD DEL ESTADO Y EL DERECHO. 

Esta teoria tiene como principal representante a Hans Kelsen, 

fundador de la escuela juridica de Viena. Este autor 

concibe al, Estado como, el orden de carácter coactivo, de 

la conducta humana. Considera que toda manifestación del 

Estado es en st misma acto juridico y que por lo tanto no 

es necesario hacer una diferenciación del carácter objetivo 

y subjetivo de éste último; Estado y Derecho no constituyen 

esencias separadas, ya que si percibimos al objeto en su 

esencia pura -la tcoria kclseniana os una teorla pura del 

derecho-, la primacia del orden jurldlco trae consigo la 

siguiente norma que es de fundamental importancia: 

compórtate como manda el Poder, puesto que solamente es 

derecho, el derecho positivo; ya que el Estado es sólo un 

sistema de normas de carácter positivo, por lo tanto no 

(35)Cfr. Ferrero Raúl. "Teorla del Estado". Op. cit., pAg, 114. 
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puede aceptarse a su lado, la validez de otro orden, como 

lo seria el derecho natural, "seria tan dificil afirmar 

desde un mismo punto de vista y dentro do la misma esfera 

cognoscitiva que el Estado y el Derecho cocKisten, como os 

dificil al jurista afirmar la validez de la moral y al 

moralista la validez del derecho posit·ivo. (36) 

La concepción kelsenlana es de carácter nomocrática, 

es decir no admite otra cosa que la norma; despojando asl 

al derecho de todo aquello que no sea únicamente juridlco, 

como por ejemplo lo politico, lo justo, etc. Niega quo el 

sistema jurídico sea dictado por el Estado, y que la 

personalidad de éste último, es merumcntc una ficción, 

ya que el Estado es un cnto imaginurio, que existe tras el 

derecho, mismo que es unidad de aquél; es decir a la 

unidad del sistema de normas se le reputa como persona, 

a la cuál se le da el nombro del Estado. 

Bn cuanto a la tan discutida cuestión de que si el 

Estado crea o no el Derecho, la resuelve diciendo que el 

hombre crea a éste último, pero sobre lns bases del mismo; 

esta teoria -tcoria juridica pura-~ no nieqa quo el Estado 

sea una sociedad polltica pura, alcanzada por virtud do 

un orden; mismo que es su elemento constituyente. 

Kelsen quiere desprender de todo carácter ético, 

sociológico, teológico y politico1 al Derecho; por otro 

(36)Kelscn Hans. cit. por. Ferrero Raúl. "Tcoria del Estado", 
Op. cit., pág, 115. 
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lado dice que la tarea principal de la jurispr·udencia, 

es la de conjuntar todo el Dcrocho en un sistema de normas, 

teniendo al Derecho como su único objeto, asl como la 

realidad lo es del Derecho natural. Pone especial atención 

al problema suscitado por la confusión existente entre 

Derecho y Justicia .. afirmando que esta teorla debido a su 

carácter de creencia no puede dar respuesta sat..isfactoria, 

a la pregunta do que si un derecho que ha sido dado es 

Justo o no, menos aún decir qué es lo que compone a la 

justicia; ya que La expresión "orden just..o", cntrana un 

juicio de valor y por lo mismo es subjetivo. (37) 

2. 3. 4. -ANALISIS DE L/\ CONCEPCION .JURJ DIC/\ PUH/\. 

Con la idCntJficación de Est..ndo y Derecho, Kclsen mutilo 

en cierta forma ambos conceptos; pues al identificarlos, 

CKcluye todo lo que el Derecho Lieno de particular en 

relación con ol ordP.n estntal. 

Es cierto que ol Estado es una comunidad jurídica,. poro 

esta no debe ser confundida con su ordenamiento,. pues los 

elementos que la formnn nada tienen que ver con la crcaclón 

de normas; asimismo no se puedo crear un concepto jurid!co 

puro del Estado; Kelscn únicamente ve lo formal y no la 

realidad que se oculta detrás de la forma. Toda norma 

positiva vale por el acuerdo que ésta tiene con la 

(37)Cfr. Ferrero Raúl. "Teoria del Estudo", Op. clt .• pi1g, 116. 
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Constitución, la cuál a su vez vale por la conformidad 

que tiene con una norma originaria hipotética, misma que 

no puede tener un origen de carácter voluntario; debe ser 

un producto de la convicción jur1dica general; con lo 

cuál sale a la luz el derecho natural o moral social, 

aunque Kelsen niegue como juridico todo lo que no sea 

derecho positivo. (38) 

2. 3. 5. -lJ\ PRETENDIDA CONTRJ\DICCION ENTRE LA IDEA DP. SOBERJ\NIA 
V LJ\ DE SUMISION AL DERECHO. 

Dugult manifiesta al respecto que "si la soberania es por 

definición ese derecho de una voluntad que no se determina 

jamás, como no sea por si misma .. esta voluntad no puede 

estor 1 imitada por una regla do derecho, porque sí lo 

estuviese, no podria ir más nlla del derecho, toda voz quo 

habria entonces punto fuera del cual ya no determinarla por 

si misma y dejarla de ser, asi, una voluntad soborana •.. o 

bien el Estado es soberano y entonces.. no determinándose 

jamás, como no sea por su propia voluntad, no puede estar 

sometido a una regla imperativa que lo limito; o está 

sometido a una regla que lo limita, y entonces yn no es 

soberano. (39) 

(36)Cfr. Ferrero Raúl. "Tcoria del F.stado", Op. cit., pág, 11'/, 
(39)Duquit Leon. cit. por. Dnvin Jcan. "Doctrina General del 
Estado", Op. cit .. , págs, 139 y 1'10. 

6'(. -



2.3.6.-LA EXPLICACION DE LA SUMISION DEL ESTADO AL DERECHO 
POR LA IDEA DE LA AUTOLIMITACION. 

'Jarios autores han pretendido dnr una solución al problema 

do la soberan1a y la sumisión al derecho, a través del 

principio llamado de "auto-limitación-, con el cuAl la 

soberanla no perderla su carácter de absoluto, pero el 

Estado sin tener ninguna obligación aceptarla limitar su 

poder soberano, estableciendo las reglas a las que se 

someterla. El anterior planteamiento no es satisfactorio 

por· los siguientes motivos: primeramente porque la 

sobcrania considerada absoluta, podria volverse relativa 

por el propio Estado y su voluntad; en segundo lugar Ja 

soborania no es ulqo de lo que el Estado pucdn disponer a 

su antojo;'ya quo dentro del sistema estatal es un elemento 

de esencia, pues constituye ln manera de ser del Estado; 

por lo tanto si renuncia n su soberanía o la limita en 

favor do sus súbditos, se estar1a negando a si mismo; 

perdiendo de esta forma su facultad esencial para poder 

cumplir con sus deberes, porque: o la sobcran1a se consi-

dera absoluta -como debe de ser-, o no lo es, y por 

lo tanto no pertenece al Estado decidirlo. 

Cabria hacer la pregunta en el sentido, de como semejante 

limitación siqnificnria una sumisión al Derecho; ya que 

por definición el concepto do auto-limitación excluye por 

si, la idea de sumisión, ya que el derecho supone una regla 
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objetiva que se impone debido a su valor intrinseco, c~so 

contrario el de la auto-limitación, pues esta proviene de 

una voluntad libre de v!nculos. 

Los partidarios de la auto-limitación no consideran que 

el Estado pueda verse obligado en un momento dado, por su 

propia regla, en tanto que esta no haya sido abrogada 

expresa o tácitamente do acuerdo a las formas establecidas 

para tal efecto. De cualquier manera el Estado jamés estarla 

obligado sino en virtud de una promcsn, y en todo tiempo 

sequiria siendo libre do aceptarla o no, adcmAs, esta 

promesa no podria significar en si, una restricción verda-

dera a su sobcrania, pues, tal restricción sólo puede 

provenir del objeto, de la realidad de las cosas, no de 

una libre determinación del sujeto. (40) 

2.3.7.-AUTO-LIMITACION. CLASES. 

Hauriou distinquc dos clases de auto- l lmi tación, la 

primera es aquel la por la que el Estado toma la decisión 

de someterse a la norma, misma que lo es ajeno; y la segundo 

a la que dcnominn auto-! imitación institucional, en la que 

el Estado se configura de tal manera, que dicha llmitact6n 

funciona desde dentro do él, en virtud de una disposición 

de su organización interna; es decir que ln limitación 

est:J dentro de él. no dentro de la acción. (41) 

(40)Cfr. Davin Jean. 
págs, 142 y 143. 
(4l)Ibid., pág. 157. 

"Doctrina General del Estado", Op. cit., 
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Siendo una limitación libre desde su origen, trae como 

consecuencia un estado de cosas constitucional, tales como: 

mecanismos, instituciones, reglas orgánicas, ya que no 

puede modificarse sin afectar a toda la construcción; o 

bien tendria que tomar una figura distinta. 

Cabe scnalar, que la auto-limitación, aún siendo cons-

titucional, el Estado sigue teniendo sobre olla un 

control. (42) 

"Hay más: cuando el sistema de auto-limitación entrana 

la posibilidad de una condena a cargo del Estado, es decir, 

en todos los casos de control jurisdiccional -ya sea que 

ósto tenga por resultado una anulación, unn restitución, o 

una obliga.alón de dar, de hacer o no hacer-, ol Hstado 

conserva el pleno dominio sobre la ejecución. Esta 

anomalia resulta del hecho de que en el interior, el 

Estado es el único que detenta el poder de coacción y quo 

si un órgano del Estado puede, ciertamente, ser obligado 

a condenar a otro órgano del Estado, seria inconcebible que 

un órgano, aunque fuese controlador, pudiese ejercer la 

coacción contra otro órgano, aunque éste hubiese cometido 

una falta. La coacción pública está al servicio del Estado Y 

se encuentra en manos del poder gubernamental. El Bstado so 

destruirla a si mismo si cada poder jurisdiccional tuviese 

(42)Cfr. Davin Jean. "Doctrina General del Estado", Op. cit. 
p{lg, 156. 
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su servicio de coacción, o si la coacción pública pudiora 

ejercerse de poder a poder. 

De alli se sigue que si el Estado, condenado en uno 

do sus poderes ejecuta la condenación es, sin duda, 

porque debe de hacerlo, en virtud de su organización cons-

titucional y de las cxiqencias del bien público y no por 

una concesión liberal de su voluntad, y también porque 

acepta voluntariamente someterse a su ley. Si rehusa 

hacerlo, ningún poder superior podría obligarlo, puesto que 

él mismo tiene el monopolio de la coacción." (43) 

2. 3. 8. -LA SUM!S!Drl: SU SllNT!DU, SU EXPLICAC!ON. 

Si por derecho, se entiende una norma superior que so 

impone al Estado por virtud de su valor propio -derecho 

natural, regla de derecho o bien público-. el Estado debe 

someterse sin duda al derecho~ 

Pero si se le considera una roqla do derecho positivo, 

en el sentido quo le dan los Juristasr es decir, que 

proceda de una autorjdad exterior, la cuál hnya sido: 

definida claramente, sancionada y cuya aplicación se deja 

on manos de un Juuz; entonces la sumisión del Estado ol 

derecho se da de una forma imperfecta y relativa. por el 

hecho de que las condiciones impuestas lleguen n realizarse. 

Po'r lo anteriormente expuesto, no podria ser cuestión 

de gendarmes; y por otrn parto el juez ha sido instituido 

(43)Davin Jcnn. "Doctrin.:i. General del Estado"r Op, cit., pó,g, 
158. 
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por el propio Estado, por lo tanto, no se encuentra en 

forma do una total independencia, al igual que la regla 

tampoco lo está. El Ilstado conserva su poder supremo sobro 

las instituciones y órganos encargados de unirlos. (44) 

2.4.-EL ESTADO DE DERECHO. 
2.4.1.-CONSIDERACIONES GENERALES. 

Dos condiciones son esenciales para que el Estado de 

Derecho se pueda realizar; primera, un reconocimiento de 

los valores éticos en el derecho, además de la voluntad de 

someterse a ellos; y segunda, una tócnica o un conjunto 

de técnicas que hagan posible esa sumisión, dichas tócnicas, 

seran definidas por la Constitución de cada pais. (45) 

2. 4. 2. -DEFINidION Y PRINCIPIOS TI PICOS. 

El Estado de Derecho tiene como finalidad proteger los 

derechas de Ja persona, consiste en el gobierno de las 

leyes, no ol de los hombres. Lo anterior se lleva a cabo 

a través del imperio de la legalidad, complementado a la 

vez por las decisiones de los tribunales, lo cual so conoce 

como el réQimen de juridicidad; haciendo de este modo 

imposible, toda arbitrariedad, quedando el poder sometido a 

ordenaciones de carácter impersonal, a la voz que objetivas. 

En el panorama histórico, podemos decir que os una 

derivación del liberalismo, apareciendo con la independencia 

(44)Cfr. Oavin Jean. "Doctrina General del Estado", Op. cit., 
pág, 159. 
(45)Cfr. González Uribe Héctor. "Teoria Polltica", Op. cit .. 
pág, 224. 
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de los Estados Unidos y la Revolución Francesa. 

Do acuerdo con Carl Schmitt, los dos pr1ncipios del 

Estado de Derecho son, primeramente, el de las distribu-

ción de las esferas, el cual consiste en suponer el campo 

de libertad del individuo como anterior o la esfera de 

acción del Estado; y sequndo, el de la organización destl-

nada a proteger los derechos humanos, es decir, consisto 

en dividir el poder del Estado, limitándolo a través de 

un sistema de competencias circunscritas. No queriéndose 

decir con lo anterior, que el Estado se concrete al sólo 

pronunciamiento expreso de los derechos fundamentales y 

de la separación de poderes. (46) 

2.4.3.-CARACTERISTICAS ACTUALES DEL ESTADO. 

Según Jean Duvin, los caracteres actuales del Estado son 

tres: 1º Como toda agrupación orqunizadu en vista do un fin 

el Estado es persona moral; 2Q En razón do la superioridad 

de su fin, es la sociedad suprcmu, o sea, dotada de soberania; 

39 Su fin sociill le impone limites a su competoncia, o sea, 

lo somete a normas objetivas que el derecho positivo 

Precisa. Por tanto, hacia el interior, como también en su 

proyección internacional, el Estado se presenta, con los 

caracteres de personalidad moral, sobcrania y sumisión al 

derecho. (47) 

(46)Cfr. Ferrero Raúl. "Teor1a del Estado", Op. cit., págs, 
19!> y 196. 
(47)Davin Jean. cit. por. Ferrero Raúl. Op. cit., pág, 197. 
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2.4.4.-ELEMENTOS DEL ESTADO DE DERECHO. 

Cabe hacer notar quo fue Van Mohl quien usó por primera 

vez la expresión Estado de Derecho, o Rcchsstaat, en su 

obra célebre asi llamada, misma que apareció en el afta de 

1832. 

Cuatro son los elementos del Estado de Derecho: la 

libertad individual, Ja igualdad, Ja·división de poderes 

y por último el control de la constitucionalidad de lns 

leyes. 

2.4.4.l-LIBERTAD INDIVIDUAL. 

Montcsquieu definió la libertad como "el derecho de hacer 

todo aquello que las leyes permiten". (48) 

Bl principio anterior fuo incorporado a la Declaración 

del hombre y el Ciudadano: "La l lbertad consiste en poder 

hacer todo aquello que no dana a otro, por lo tanto, ol 

ejercicio de los Derechos naturales de cada hombre no tiene 

más limites que aquellos que osequran a los demás miembros 

de la sociedad el qocc de los mismos derechos. Estos 

limites sólo pueden ser determinados por la loy. 11 (49) 

Podemos decir que el problnma principal de ln Filosoffa 

del Estada os el de la conversión de la libertad natural 

en libertad jurldlca, sobre todo a partir de Rousseau. 

Legaz y Lacambra manifiesta que el derecho limita la 

superficie de la libertad existencial, pero devuelve como 

(48)Montesquicu. cit. por Ferrero Raúl. 
cit., pág, 199. 

"Tcoria del Estado", Op. 

(49)Ferrero Raúl. Op. cit., pág, 199. 

i"Mi 
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recompensa la libertad jurídica de las personéis. 

La libertad juridica, no consiste en el desenfreno sino 

en la seguridad y eficacia del obrar juridico, como agrega 

Legaz y Lacambra: "coincide con la esfera qlobal del 

derecho subjetivo, en una situación general do sequridad 

y no arbitrariedad. Ser libre jurldlcamente significa 

estar en situaciones de derecho subjetivo, y desenvolverse 

en ellas con la seguridad de lograr los efectos normales 

y de no ser impedido en el uso do las propias facultades 

sino por normas juridicas regularmente establecidas, aparte 

el caso del abuso de derecho". (50) 

2.4.4.2.-IGUALDAD ANTE LA LEY. 

Bsto significa que la aplicación de lns normas ha do sor 

de una manera objotiva, sin distinguir posiciones sociales. Es 

decir dar a todos las mismas oportunidades, no consiste en 

distribuir bienes por igual, sino en la posibilidad de su 

justa distribución. 

2.4.4.3.SEl'ARACION DE PODERES. 

La ldea dol equilibrio de los poderes, está destinada a 

impedir que los qobcrnantes y ilutoridudcs se uxccdan del 

ámbito legal; la primera enunciación tcóricn al respecto, la 

tenemos en la obra de Lockc "Ensayo sobre el gobierno 

civil", lu cual se inspiró en el propósito de dar una 

(50)Legaz y l.acambra. cit. por. fo~crrcro Raúl. "Tcoria del Estado"~ 
Op. cit., pág, 200. 
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fundamentación filosófica ü la monarquia constitucional. 

misma que surgió en Inglaterra .. después de la Hevolución 

de 1666. (51) 

2.4.4.4.-CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE Ll\S LEVES. 

Es importante mencionar que el control de la constitucio-

nalidad, no es, el gobierno de los jueces sobre los qober-

nantes. En algunos paises europeos sólo están considerados 

poderes públicos el legislativo y el ejecutivo; la adminis-

tración de justicia no alcanza ese grado. Asi, como en 

otros paises del continente americano, como los Estados 

Unidon de América, se ha limitado la facultad judicial pnra 

controlar la constitucionalidnd de las leyes. no cómo poder 

do rcv1sl6n, sino como un aspecto del cumpllmicnto de las 

normas que la justicia debe nplicnr. Es decir,. ln consti-

tucionalidad so encuentra en el deber de aplicar las leyes, 

asi quo, si existe conflicto entre la norma constitucional, 

y la norma legal, se ha de aplic.:ir la primera,. en virtud 

de que es de un rango superior. (52) 

2.4.5.-CONSIDERACIONES SOBRE LA Fl\CULTAD DE EXAMINl\R LA 
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES. 

Pnra que la revisión judlciaL no sea considerada como una 

usurpación do poderes, es necesario que dicha estimativa 

cumpla los siguientes principios: 

(51)Cfr. Ferrero Haúl. "Teorla del Estado". Op. cit., phg, 201. 
(52l!bid .• págs, 202 y 203. 
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1º Que la incompatibilidad entre la ley y la norma consti-

tucianal sea manifiesta; ya que si ésta no fuera evidente, 

el poder judicial deberá respetar la decisión legislativa. 

2º Que la declaración judicial de ld constitucionalidad 

recaiga sobre un caso concreto, es decir, que exista juicio, 

debe mediar contienda entre las partes. 

3º Que los Jueces, interpreten solamente el derecho, 

pero que no lo creen. 

40 Que los jueces no se inmiscuyan en asuntos politices, 

teniendo presente sólo la norma constitucional, prescin-

diendo de cualquier tendencia politica. (53) 

2. 4. 6. -EXCE:PCIONES A LI\ VIGENCII\ DE LA CONSTITUCION. 
2.4.6.1.-llTRIBUCIONES DE VIGENCIA. 

"Rigen para las excepciones previstas, o sea cuando el 

Estado debe entrar en acción rápida; que exigen medidas 

preventivas anormales. Entre las medidas más eficaces cuyo 

uso encierra una dosis inevitable de arbitrariedad, hornos 

do mencionar la detención preventiva y la adopción de 

disposiciones que interfieren la vida económica." 

2.4.6.2.-LEGISLl\CION POR DECRETOS. 

"La delegación o encargo del poder legislativo al poder 

ejecutivo para que éste, por decreto, legisle sobre dcter-

minadas materias, se presenta cuando so trata de materias 

que, por su naturaleza .. no se prestan a ser legisladas por 

(53JCfr. Ferrero Raúl. "Tcorla del Estado". Op. cit .• pág, 206. 
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una asamblea sin el peligro de falta de organicidad o 

criterio unitario. Tal sucede con frecuencia, en lo dación 

de Códigos, los cuales requieren una coordinación técnica 

y una precisión que no pueda darse en la deliberación 

parlamentaria. 

La legislación delegada se emplea frecuentemente en 

paises como Gran Bretana, ltaliu o Chile, pero es intr1n-

secamente contradictoria, la intervención del Estado para 

regular la vida económica y las relaciones laborales ha 

dado origen, en algunos paises, a una importante logis-

lación por decretos." (54) 

Capitulo 111 
REALIDAD e: IDEA DEL ESTADO 

3.1.-CONCEPCIONES VOLUNTARISTAS. 
3.1.1.-UE LAS CAUSAS, GENERACION V DEFINICIUN DE UN ESTADO. 

El objeto, finalidad o destino de los hombres, al haber 

creado el Estado, fue el do introducir una restricción 

sobre si mismos, para lograr asl, su propia consorvación 

y, por ende, una vida más armónica; es decir, abandonar la 

condición de guerra, misma que es consecuencia ncccsarin 

de las pasiones naturales de los hombres, cuando no existe 

un poder verdadero que logre dominar sus impulsos. 

Las leyes de naturaleza, como por ejemplo: la justicia, 

la equidad, la piedad, cte., son, por si mismas contrarias 

(54)Forrero Raúl. "Teoria del Estado", Op. cit., págs, 211 y 212. 
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SAL\R 

TESIS 
DE lA 

NO DEBE 
BIBUOTECA 

n nuastras tendencias naturnlt3S, y por lo tanto St"? hace 

necesario un poder que las haga cumplir, Y'1 que los pactos 

que no tienen como baMe la fuerza, no dejan de ser mas que 

palabras. (1) 

No es la conjunción de un determinado número de hombros, 

tampoco las adiciones que ruedan lograrse como consecuencia 

de la victoria en una guerra, lo que da sequridad a un 

Estado, ya que aquella no estfl determinada por el número, 

sino por comparación con el enemigo que tenemos, aunque la 

superioridad de éste no sea tan manifiesta. (2) 

Algunas criaturas, como ias abejas y las hormiqns, viven 

en forma sociable una con otru -por cuya razón Aristóteles 

las enumera entre las criaturas politicas-, tenlondo como 

dirección de su comportamiento, sus particulares Juicios 

y apetitos; ademAs esas criaturas carecen del uso de la 

palabra, por medio do la cual se podria decir a otra lo 

que se considera adecuado parn el beneficio común; algunos 

le inquirieron del por qué la humanidad no puede hacer lo 

mismo, u lo cual contestó: Primero, que los hombres están 

en continua puqnn de honores y dignidad y las mencionadas 

criatuc-as no, y a el lo se debe que entre los hombros surja, 

por esta razón, la envidia, el odio, y finalmente la qucrrn. 

Segundo, quo entre esas crint..uras. el bien común no 

difiere del "individual. y ounquc por nnturnlcza propenden 

( 1 )Cfr. Hobbes Thoma~. "Leviatán''. 2ª edición, Editorial 
Fondo do Culturn Económica., México, D.F •• 1964. pág, 137. 
(2) lbid .• pág. lJll. 
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a su beneficio privado, procuran, a la vez, el beneficio 

cumO.n. 

Tercero, que no teniendo estas criaturas, a diferencia 

del hombre, uso de razón, no piensan, ni ven ninguna falta 

de administración en su negocio común; en tanto que entre 

los hombres. hay muchos que se imaginan a si mismos més 

sabios y capaces, que el resto pura gobernar la cosa 

pública, dichas personas se afanan por reformar e innnovar, 

unas de esta manera, otras de aquella, con lo cual acarrean 

perturbaciones y aún la guerra civil. 

Cuarto, que nun cuando estas criaturas tienen voz, en 

cierto modo, para darse a entender unas a otras sus senti

mientos, necesitan do este género do palabras por medio do 

las cuales los hombres pueden manifestar a otros Jo que os 

Dios, en comparación con el demonio, y lo que es cJ 

demonio en comparación con Dios, y aumentar o disminuir la 

grandeza aparente de Dios y del demonio, sombrando el 

descontento entre los hombres, y turbando su tranquilidad 

caprichosamente. 

Quinto, que las criaturas irracionales no pueden distin

quir entre injuria y dnno. Por el contrario el hombre so 

encuentra más conturbado cuando más complacido está, porque 

es entonces cuando le agrada mostrar su sabidurta Y controlar 

las acciones de quien gobierna el Estado. 

Por último, la buena inteligencia de esas criaturas es 

natural; la de los hombres lo es solamente por pacto, es 

de modo artificial. 
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No es extrano por consiguiente, que -aparte del pacto-, 

se requiera algo más que haga su convenio constante y 1bli-

qatorio; ese algo es un poder común que les mantenga a raya 

y dirija sus acciones hacia el beneficf.o colectivo. (3) 

"La multitud ast unida en una persona so denomina Estado, 

en latin civltas~ Esta es la generación de aquél gran 

Lcviatlln, o más bien, do aquél Dios mortal, al cual debemos, 

bajo el Dios inmortal, nuestra paz y nuestra defensa." 

En este orden de ideas Hobbcs defino la esencia del 

Estado, de la siguiente manera: "Una persona de cuyos actos 

una gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, 

ha sido instituida por cada uno como autor, al objeto do 

que puede utilizar la fortaleza y medios de todos, como lo 

juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa común." (4) 

3.1.2.-DEL ESTADO DE NATURALEZA. 

Podemos definir el Estado de naturaleza, como aquél en que 

prevalece una absoluta libertad, en el cual sin consenti-

miento de nadie y de ninguna dependencia do voluntad aqcna, 

se puede hacer lo que so quicrn, disponiendo do las personas 

y bienes según mejor parezca, con la único restricción de 

saber contenerse siempre en los limites de la ley natural. 

Podemos decir que aquél es también un estado de igualdad, 

en el sentido de que todo poder y jurisdicción son reciprocas, 

(J)Arlstóteles. cit. por. Hobbes Thomas. "Leviatán", Op. cit., 
págs. 139 y 140. 
(4)Hobbes Thomas. "Leviatán", Op. cit., páq, 141. 
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en virtud de que ningún hombre puede tener mas que otros; 

en dicho Estado todos nacen sin distinción alguna, ~odas 

tienen derecho a los beneficios de la naturaleza, y, siendo 

que poseen las mismas facultades, deben ser iguales entre 

s1. (5) 

~s importante senalar, que si bien, el estado de 

naturaleza, es un estado de absoluta libertad, no lo os 

de licencia; teniendo como única veda, la destrucción de 

s1 mismo, debiendo contenerse, en razón de que debe hacerse 

uso de esa libertad, de la mejor manera posible, y de lo 

que su propia conservación exige de él. El estado de natura-

leza, tiene por regla, su propia ley, a la cual cada uno 

está obligildo a someterse y a obedecer; ya que siendo todos 

iquales e independientes, no se debe perjudicar a otros, 

en su vida, su salud, su libertad y bienes. (6) 

Las leyes de la naturaleza, serian inútiles, si en ese 

estado, nadie tuviera la capacidad de hacerlas ejecutar, 

y no sólo esas leyes, sino todas las demás; con el fin de 

proteger al inocente y reprimir el acto que lo oprime. En 

cuanto al poder que se tiene, este no es absoluto, ni tampoco 

arbitrario, ni en razón del mismo se tiene derecho para 

castigar al culpable, dejándose de esta forma, llevar por 

las pasiones u otros deseos mezquinos, como la venganza; 

(5)Cfr. Locko John. 11 Tratado del Gobierno Civil", Imprenta de 
la Minerva Espanola., Madrid, 1821. págs, 5 y 6. 
(6)Ibid., págs, 9 y 10. 
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lo que se debe hacer al respecto, es 1nfllqir al culpable, 

un castigo que sea proporcionado al delito; dicho castigo 

debe de tener como finalidad, la reparación del dano 

ocasionado y la prevención necesaria para evitarlo en 

adelante. 

Cuando alguien se desvía del camino de la razón, 

renunciando asi, a las principios propios de la especie, 

y por lo tanto ! legando a ser una persona danosa para la 

comunidad, cada uno de los miembros de esa comunidad cstA 

en el derecho de castigarle; pero el que recibe en forma 

directa el perjuicio, además do tener ese derecho -de 

castigar-, lo tiene también en el sentido de que puede 

exigir la reparación del dano que so le ha causada. 

En cuanto a los derechos antes mencionados -castigar el 

crimen y exigir la reparación del dano-, el primero es de 

competencia exclusiva del magistrado, ya que es el único 

que tiene la potestad común de castigar, pudiendo ademhs, 

en virtud de su autoridad. perdonar los crimenes; siempre 

y cuando no atente contra el bien público. (7) 

En el estado de naturnleza, el hombre puede cnstiqar ln 

menor infracción do sus leyes, al respecto surge la siguiente 

pregunta: ¿Podrá castigar de muerte ln infracción? A lo 

cual se responde quo cada falta puede ser castigada hasta 

(7JCfr. Locke John. "Tratado del Gobierno Civil", Op. cit., 
páqs, ll. 13, 14, 16 y U!. 
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cierto limite, con una severidad tal, que el infractor se 

sienta arrepentido, y los dcmá.s lo piensen antes de cometer 

Ja misma falta. En este sentido, es cosa poco razonable 

que los hombres sean jueces de sus propias causas, ya que 

el amor propio los hace parciales y por lo tanto adherirse 

a sus propios intereses. 

Una pregunta se hace necesaria en este punto, ¿En qué 

lugares y cuando es que los hombres se hallan en estado 

de naturaleza? Dlchu cuestión, es planteada por sujetos 

que so complacen en cegarse a si mismos, pues siendo 

hombres, parece imposible que no estén persuadidos do que 

el los rnismos eslán en ese estado de natura loza, en el cual 

se hallan ios hombres desde que empezaron a poblar la 

tierra. (8) 

Puffendorff, considera el estado de naturaleza, bajo Jos 

aspectos siguientes: "El estado de naturaleza en último 

sentido es, dice, aquel en que se conciben los hombros 

mientras no tengan entre si otra relación moral que se 

funda sobro esta unión sencilla y unlvorsal que resulta de 

la semejanza do su naturaleza.. fuera de todo acto humano 

que halla podido sujetar algunos ü otros." (9) 

3. l. 3. -DEL CONTRATO SOCIAL. 

En las primeras páginas de la obra, se manifiesta, que el 

hombre ha nacido ljbre, pero que por todas partes está 

(B)Cfr. Locke John. "Tratado del Gobierno Civil•. Op. cit •• 
pAgs, 21. 22. 23 y 25. 

)Puffendorff. cit. por. Locke John. Op. cit .• pAg, 26. 
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esclavizado; pues el que se cree dueno de los demás, no 

deja de ser su esclavo. 

Teniendo como principio, el de la fuerza y sus efectos, 

se afirma que, en tanto un pueblo está obliqado a obedecer 

y obedece, obra bien, poro que obraria mejor, si pudiendose 

sacudir ol yuqo, lo sacude. 

Posteriormente trata de las sociedades primitivas, siendo 

la más antigua y natural, la familia; pero, sin embargo, 

los hijos están ligados al padre, únicamente durante ol 

tiempo que lo neccsitun para su vonservación; unn voz que 

termina la necesidad, se disuelve el vinculo natural, poro, 

si so cont..inua eso vinculo, es por la propia voluntad do 

los sujetos, y no pur la naturaleza; la familia os sostc-

nida por ol pucto. (10) 

Según Gracia: "la especie humana ~o divido en rebanas, 

cada uno de los cuales tiene un jefe quo lo conserva para 

devorarlo. As1 como el pnstor es do naturaleza suporior n 

su robat\o, los pastores de hombres, quo son ~us jofcs, son 

también de naturaleza superior a sus pueblos." (11) 

Mas adelante, se habla del "derecho del mlís fuerto 11
, 

en donde se manifiesta, que el más fuurtc, no lo es nunca 

lo suficlente para permanecer siempre m;i; l.iene quo trans-

formar su fuerza en derecho y la obediencia en deber; ya 

que Ja fuerza es potencia fisica, la sumisión a la misma 

(10)Cfr. Housseau Juan Jacobo. "Del Contrato Social", S.~. P., 
México. D.F .• 1945. páqs, l'I y 18. 
(ll)Grocio Hug:o. cit. por. Housseau Juan Jacobo. Op. cit., 
pflg, 19. 
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seria un acto de necesidad, no de voluntad. 

Continua después. con el tema relativo a la esclavitud; 

pone de manifiesto, que los convenios son la base de toda 

autoridad legitlma entre los hombres; ya que ninguno de 

ellos posee una autoridad natural sobre los demás. (12) 

A este respecto dice Grocio: "Si un particular 

puede enajenar su libertad, y hacerse esclavo do un dueno. 

¿por qué no podrla un pueblo enajenar la suya y convertirse 

en súbdito de un rey?" (13) 

Enajenar es donar o vender. Un hombro que so convierte 

en esclavo de otro no se da: se vende_ cuando menos para 

su subsistencia, pero ¿por qué se habria de vender un 

pueblo? 

En cuanto a los origencs de la sociedad y su explicación, 

es necesario siempre, remontarse al primer pacto; pues hay 

una gran diferencia entre someter a una multitud y regir 

a una sociedad; los hombres que so someten a un jefe 

pueden constit.uir una agregación, poro no una asociación. 

Los sujetos. por si mismos, no pueden engendrar nuevas 

fuerzas, solamente pueden dirigir las ya existentes; por lo 

cual tienen que agregarse a Las mismas, esto como un medio 

para su conservación. 

La suma de fuerzas nace del concurso de muchos, siendo 

instrwnentos de su existencia. la misma fuerza y la libertad 

(12)Cfr. Rousseau Juan Jacobo. "Del Contrato Social", Op. cit., 
págs, 20 y 21. 
(13)Grocio Huc¡o. cit. por. Rousscau Juan Jacobo. Op. cit .• 
pác¡, 21. 
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de cada hombre; a este respecto surge la siguiente pregunta: 

¿cómo las empleará sin perjudicarse y sin abandonar a los 

ciudadanos que a si mismo se debe? (14) 

Lo anteriormente expuesto se puede mencionar en los 

siguientes tórminos: "Encontrar una forma de asociación que 

defienda y proteja contra toda La fuerza común, la persona 

y los bienes de cada asociildO y mediante la cual, cada uno, 

unido a todos, no obedezca más que a él mismo y quedo t..:>.n 

libre como antes." (15) 

Las clftusulos de c::;tc contrato, son reducidas d una sola: 

la enajenación total de cada asociado, con todos sus 

derechos, a toda la comunidad~ peque, primeramente, como 

cada uno se da por ontoro. la condición es iqunl para 

todos, ninguno Licnc interés en hacerla onerosa para los 

demás. (16) 

Otro de los temas abordildos por esta obra, es el dol 

soberano; en virtud del pacto cada individuo. cstl1 sujeto 

a la deliberación pública, misma que puede obligar a Lodos 

los súbditos con el soberano; pero quo no puede obliqur 

a éste consigo mismo, pues de lo conLn:u·io .. fincaria su 

propia destrucción. Lo quo obliga mulunmonto a lus dos 

partes, son: el deber y el interés; ya que en un Estado 

formado por particularos, éstos no podrlan ir en contra de 

(14)Cfr. Rousscau Juan Jacobo. "Del Contrato Social"~ Op. cit .• 
páqs, 21, 24 y 25. 
(15 y 16Jlbid., páq, 26. 
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sus propios intereses, pues se perjudlcarlan a si mismos. (17) 

Tema no.monos ·importante,. es el de lu propiodad,. a la 

_cual se le denomiria "dominio real 11 
.. dentro del mismo,. 

Rousseau, fija las condiciones para que se constituya, lo 

que él llama el "derecho del primer ocupante" .. Y que a 

saber -son las- siguientes: a)Que un terreno no esté ocupado 

_por nadie; b)Que s6lo se ocupe la cantidad del mismo, 

nocesaria parn subsistir; c)Quc se tomo posOsión no __ por 

una ceremonia solamente, sino por el :traba Jo, -Y: el- cul tlvo, 

-(mico slc¡no de propiedad; 'd)Que a' defecto de--t1tui_os_-

jur1dicos.. el trabajo y ln necesidat~¡;·,_-,-·s-;~~~~c~ú-riéi-.;ri"t:es; -

cnusas, para que sea rcspotnda 

3.2.-LA CONCEPCION llISTORJCISTI\. 
3.2.1.-EL PRERROM/\NTICISMO INGLES: EDMUND 

La concepción, que Burke, tionu AC:crcn ·-~~-1 .-~~ta·Jó, .se 
·-... - :-

oriqinn ya en sus._ai"ios de Juvent'ud~- ,sobr·o t.~do~-'cn su-'obra 

llamada "Reflcctions on Tho Revolution in FrancC", ·misma 

que d'1ta del nno 1790; en elld el Est'1do, ya no'-os 

concobido __ de _una_ manern general __ y ª-b-~_~r~a~t~-'--='·~º~~--~!:' la 

doctrina quo es propia del derecho rlcituf."ul;· tamPoco Jo es 

en una forma umpirica, mecánica a la voz quo utll i.tariu; pues 

os considerado de una manera politlca.y práctica,. con un 

alto c¡rüdo do necesidad rciic¡losa, llena de fantnsia 

(17)Cfr. Housseau Juan Jacobo. "Dol Contrato Social"~ Op. clt.~ 
págs, 26 y 29. 
(18) Ibid., pác¡s, 30 y 31. 
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profética. y por último. con una profunda piedad por el 

pasado. 

Para Burke, la utilidad del Estado, so transforma, en lo 

bello y bueno, en la satisfacción intima; pues según sus 

palabras: "así como un noble árbol, habrá crecido a lo 

largo de los siglos como obra de la naturaleza y de Ja 

providencia divina, quo en ella actúa, no como obra dol 

arbitrio humano y de la presuntuosa razón." (19) 

Las lineas anteriores, nos dejan ver claramente el 

pensamiento de éste tratadista; en cuyo principio llamado 

de la "piedad universal", el constante acaecer histórico, 

es conferido a una voluntad superior. 

En relación al concepto de la voluntad superior, ésto 

ya se venia manejando en lu concepción teológica-cristiana, 

en la que la historia es supeditada a la idea do un Dios. (20) 

Dicho con otras palabras, la unión do la inmanencia y 

de la trascendencia, se vislumbra ya en su pensamiento, 

además del sentimient.o por las fuerz.:is divinas, operantes 

en ol proceso del mundo. Podemos decir que su doctrina, a 

pesar de estar lejos de ser una concepción histórica del 

mundo, contiene un tradicionalismo vitnlizado, que no 

actúa en una forma irref lcxiva, sino que es consciento du 

si misma, conscicnciil que cobra frente a la ! lustración, 

misma qu~ se consideraba libro de toda tradición. Uno de 

(19)Meincckc fo'ricdrich. "!U Historicismo y su Genesis", }P 
edición, Editorial Fondo do Cultura Económica., México, O.P., 
1943. págs. 234 y 235. 
(20)Ibid., plig, 7.36. 
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los principios que sostenla éste tratadista era el de que, 

la política debia ser conducida conforme a la naturaleza 

humana y a la razón. 

De acuerdo a un sentimiento específicamente inqlés, se 

identifica con el Estado: "Una comunión en toda ciencia, una 

comunión en todo urtc, una comunión en toda virtud y toda 

perfección. Como los fines de una tal comunión no pueden 

conseguirse en algunas generaciones, existe una comunidad 

no sólo entre aquellos que viven, sino también con aquellos 

que han muerto y con los que todavta no han nacido." (21) 

3.3.-EL ESTADO COMO ESP!Rl'l'U OBJETIVO. 
3.3.l.-HEGEL Y EL ESTADO. 
3.3.2.-CONSIDERACIONES GENERALES. 

Hegel recoge ciertos recipientes en los que la historia se 

vierte, siendo uno de ellos, el que forman, las relaciones 

entre el Derecho y el Estado, mismos que constituyen la 

ordenación de la voluntad; pues ambos se encargan do 

liberar a los impulsos de su arbitrariedad subjetiva, 

dando as1 origen a un sistema racional de la determinación 

de la voluntad. 

En cuanto al surgimiento de aquella, Hegel explica, que 

primeramente se manifiesta en una forma individual, es 

decir como un poder aún indeterminado; para que en seguida 

se haga notar como una particularización con la que so 

(21 )Moineckc Frlcdrich. "El Historicismo y su Genes is.". Op. 
cit .• pAgs. 237 y 236. 
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enfrenta lo extrano que la provoca~ naciendo asl, las 

inclinaciones, los fines, los propósitos; por último. csn 

voluntad, se revela en la unidad de ambos momentos, C"omo 

un poder determinado o como resolución. A las fases anterior

mente mencionadas corresponde la estructura del orden 

juridico-moral, que al igual, se desplicQa en tres momentos: 

siendo el primero de ellos, el que corresponde al Derecho 

abstracto, en el que Hcqcl incluye r.l derecho privado y, 

por ende, la propiedad y los contratos; el scqundo de 

estos, es el que corresponde al de la moralidad, la cual 

abarca el t.:onjunt.o de los postulados morales que van diri

gidos al individuo o la vida do Jo privado; el tercero y 

último, ol cual roprcsenla la unidad de los anteriores o ol 

reino de la moral, la cxJstencia en la función públicu, nn 

la familia. en la polis. 

Hegel manif lcsta que el listado no debo ser confundido 

con la soclednd civil, o scü, con lns lnstllucioncs que 

fueron creadas para proteger ln propiedad y ln libcrtnd 

personal; pues el Estado, como resultado de la voluntad 

sustancializada, la cual se ha hecho CJunoral, está por 

encima del principio del lilisse:r. fairc, laissez nllor, 

mismo que se oncorqa de Quiar al poderoso en sus nuqocios. 

El Estado os definido por el filósofo, como el m;pirlt;u 

objetivo en el que la nuloconcicncia no adoptn ante los 
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demás una actitud negativamente egoista, sino que se convierta 

en um1 autoconciencia general o racional. (22) 

Hogel. luchó por una lmplementación de justicia público-

oral, por una libertad de prensa, por la igualdad de los 

ciudadanos ante la ley; todo lo cual no se tenia en Prusia 

en ese tiempo; por lo cual no está lejos de desarrollar 

filosóficamente el derecho corporativo. 

En cuanto a su filosofta juridica, esta profesa los 

principios de l<I pubiicidad en la <Jdministrnción de justicia 

y del tribunal del Jurado. 

En contra de los adeptos do la tirunia y del despotismo, 

escribe las palabras siguientes: "Lo más duro que al 

hombre le puede suceder us ol verse apartado del pcnsu-

miento y de la razón, del respeto u la Ley y de la 

conciencia de cúan infinitdmcntc importante es que los 

deberes del Estado y los derechos de los ciudadanos so 

hagan constar por escrito, hasta el extremo do verse 

obligado a ilCatar lo más nbsurdo como si fuese la palabra 

de Dio01." (23) 

3. 3. 3. -llEGEL V SU TIEMPO. 

La misión que a Hegel le imponla su tiempo, y, que él mismo 

afirma, era la de poder familiarizar con la trndición ~ 

una juventud burguesa de por si inquieta; para lo que 

(22)Cfr. llloch ErnsL. "SUJETO-OIJJETO. EL PENSl\MIENTO DE lfüGl'.L". 
2~ edición, Editorial Fondo de Cultura Económica .• México, 
D.F .• 1983. pág, 226. 
(23)Hegel. cit. por. Bloch Ernst. Op. cit .• páq, 233. 
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propone, que en vez de perseguir al movimiento liberal 

y de sojuzgar el pensar mismo, habrla que exponer al Estddo 

como algo raclonal o, mejor dicho, lo racional en el 

Estado. (24) 

Como consecuencia de quJ la razón, so utilizaba para 

explicar ese algo que no precisamente habla nacido de ella~ 

e incluso para concil·iarla con ese algo, surqia una forma-

ción equivoca, como eso que se llama <<pensamiento conscr-

vador>>. 

Hasta ese momento, no se habla presentildo esa cxtrana 

combinación: puesto que de las prácticas arraiqadas en ln 

tradición estaba, la d-=J no tener concicncin de lns cosas, 

o que no se razonara en torno a ollas. Cubo hacer notar que 

la escuela histórica del Derecho,. tenia il la conciencia 

razonadora, on el concepto del mismo demonio; siendo uno 

de sus principios, el de ensalzar la t:.radición inconsciente 

como tal; uno de los representantes de esta cscutda,. era 

Savigny, ol cual se hallnba influenciado por las ideas del 

romanticismo hostil n la razón~ l lcqando incluso a negar 

su tiempo~ por el hecho de no ser puramente instintivo, 

en Jo referente u la vocación do leqislar. 

Hegel so vuelca en contra de este odio antlrrncional y 

escribe lo siguiente: "Negar a una nación cultu, o u los 

juristas dentro de ella la capaGidad do formar un código ... 

(24)Cfr. Bloch Ersnt. "SUJETO-OBJETO. EL p¡.:NSl\MIENTO DE HEGEL". 
Op. cit., páq, 233. 
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es una de las mayores ofensas que puede inferlrse a una 

nación o a sus juristas." (25) 

Distingue también. el filósofo del Estado, entre enten-

dimiento abstracto y razón concreta; manifestando que el 

primero corresponde al siqlo de la revolución, pero que la 

razón debe ser, un instrumento del conservadurismo convin-

cente y convenido; los contenidos revolucionarios -la 

igualdad de derechos. la administración pública do justicia, 

la división de poderes con arreglo a las ideas de Montesquieu, 

etc.-, eran incorporados a la razón. (26) 

3.3.4.-HEGE! .. SU TESIS. 

Queda aún ~n pie la tesis tan conocida do que <<todo lo 

racional os real y todo lo real es racional>>, sobre esta 

misma, se proyecta no sólo el pensamiento conservador, sino 

que la misma disciplina y las costumbres, se ven a la tarea 

de imponerse la reflexión como lo único real, al qrado de 

llegar a decir que sólo lo racional es real. 

De la proposición anterior, se puede scnalnr, que la 

primera parte tiene tanto de revolucionnrio como la scqundn 

pueda tener de conservador, debiéndose tomar como la mils 

importante la primera; en cuanto n la segunda, esta no dobc 

entenderse de un modo inmediato, como si todo lo que cxis-

tiese fuera real, por el sólo hecho de existir. 

(25)Hegel. cit. por. Bloch Ernst. "SUJETO-OBJETO, EL PENSAMIENTO 
DE HEGEL", Op. cit., pág, 234. 
(26JCfr. Bloch Ernst. Op. cit., pág, 235. 
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Por lo anterior. podemos darnos cuenta, quu Hegel, distlnque 

los conceptos del ser y la existencia; para él, la realidad, 

es una denominación posterior, a la que se le da un deter-

minado valor, que no corresponde por mucho, a lo existente; 

definiendo éste último concepto, como aquello que brota del 

suelo, que tiene una base histórica. 

Esto no quiere decir que la tesis hcqell~na implique la 

conciliación con la existencia de cada uno de los Estados, 

en un sentido de quietismo politico, o en ol do un cmpi-

rismo polll:ico quo hubiese de contrastar con lo que f:!l 

caso es; pues la repudiación o la iqnoranciu de i1mbas, 

cquivaldria u una claudicación ante la facticidad carente 

de sujoto. (27) 

Rs importante scnalur. que el Estado hcgoliuno. no 

está sólo en el mundo, antes. y aJ marqcn de él, apnrecun 

la «fnmilia» y. sobre Lodo. la «sociedad civil». 

siendo esta ln sociedad de la burquesln. implantada desdo 

1789, la sociedad do Adnm Smith, en ln cual los finos 

cqolstas de los individuos, traen como saldo ln comunidad 

de intereses do 1 n soc icdod. hn olrils pn 1 ilbrils, la 80c iedntl 

civil y el Estado. no sólo :;o apoyan en c:ategorins jurldi-

cas. sino también en cateqorlas económicas; part..lcndo do 

un sistema de necesidades como el trabajo, la. división del 

(27)Cfr. Dloch !lrnst. "SUJETO-OllJfó:'ro. m. PENSAMrnNTO Dll ll!>Clfü,". 
Op. cit .• páqs. 23~ y 236 . 
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trabajo y del intercambio; a pesar de no haber reconocido 

r.l nntaqonismo de clases, reconoce el desarrollo sin freno 

de la sociedad burguesa y el libre movimiento do los inte-

reses privados como los cimlcntos mismos del Estado moderno, 

o «Estado-industrial». (2BJ 

:J.'1.-EL ES1"ADO COMO S!S1"RMA DE NORMAS. 
3.4.1.-RL DllRf;C!IO OBJE1"1VO. 

Por lo general la Tcorta del listudo, es expueHt.a, como la 

doctrina do los deberes y fucul tadcs del Estado; dicha 

doctrina tiono como base l.::i. distinción entre Derecho en 

sentido objetivo y Derecho en scnLido .subjetivo; es decir 

junto al primero, que ostá const..iLuldo por las normas o 

proposicionti::; jurtdicns, se hnllnn las facultades y deberes 

Jurtd i cos de 1 sujeto. ( 2'1) 

Su esencia, está conformado por una proposlci6n. en la 

cual so enlaza un acto coact..ivo. como consccuoncia jurtdica, 

do un detenninndo supuesto de hucho o condición; a la 

mnnera do la ley natural, hay aqui un uspcc{ fico cnlnce de 

dos elementos: la condición y la consecuencia; e8lílS úJ t.imas_ 

no se enlazan do una tnanura iqual, como lo hacen un la loy 

natural; sino solamente en un sentido cst.ricLamcnto jurl-

dico; siendo lo que expresa esta autonomta del Uorccho. 

frente a la ley natural es ol <<dcbor ser)>. 

(26)Cfr. Bloch Ernst. "SUJE1"0-0BJE1"0, i;L PENSAMIENTO D~: llEG!lL", 
Op. cit., pág, 23?. 
(29JCfr. Kelscn llans. "1"eor1a General del Estado", 15• edicHm, 
Editora Nacional, Múxico, D.F., 1983. pág, 61. 
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Lo anterior podemos resumirlo en la siguiente proposición 

jurídica; la ley dice: si A es, <<debe ser>> n, en tanto 

que la ley natural dice: si es A, <<es>> también B. 

3.4.1.1.-EL ACTO COACTIVO CONDICIONADO, PENA V EJECUCION. 

El acto coactivo se presenta bajo estas dos formas: como 

pena o como ejecución; las cuales implican una privación 

coactiva de ciertos bienes; asi, en la <<pena>> considerada 

de muerte, o como privativa de la libertad; en ambas se 

trata de la privación coactiva de la vida o la libertad; 

en la <<ejecución>>, do la privación coactiva de valores 

patrimoniales. 

3.4.1.2.-LA IMPUTACION. 

La conducta humana no constituye el único contenido do las 

normas do Dorocho, a veces esta va unida a ciertos acaeci

mientos que ya no son naturalmente conducta humana, y a 

los cuales se les da el nombre de sucesos. 

El hecho constitutivo de la coacción, tiene que ser 

necesariamente la conducta humana, pues se habla de un acto 

coactivo ejercido por un hombro en contra do otro hombre; 

pero el hecho condicionante puedo referirse n un mero suceso: 

asi por ejemplo; algunas legislaciones de sociedades Primi

tivas, determinaban que en el caso de unu larga sequia se 

debla matar a algún hombre, es decir; sacrificarlo; o sea; 
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el sacrificio era lo que conformaba al acto coactivo, no 

quedando por eso excluido su carácter penal. 

Por lo anterior podemos decir que el hecho condicio-

nante está constituido por la conducta de aquel hombre 

contra el cual va dirigido el acto coactivo. Entre el 

suceso y la conducta, podemos distinquir la siguiente 

relación: la conducta humana ha causado el suceso; o blen: la 

conducta humann no ha impedido que el suceso acaeciese; 

en el primer término, la conducta humana constituye una 

acción; y en el segundo, una omisión. 

Al enlace especifico del hecho y la consecuencia, se 

le denomina <<imputación>>, diferenciándolo desde el punto 

de vista tcrlninológico, do la <<causnlidnd>>, quo es el 

enlace de elementos dentro del sistema do la naturaleza. (30) 

El concepto jurtdico de la imputación, expresa esencial-

mente una relación entre el hecho condicionante -que es 

imputado-, y la consecuencia condicionada, el acto coactivo; 

pues no so puede determinar que un hecho cualquiera deba 

ser imputado, si el mismo no constituyo la condición de 

un acto coactivo. (31) 

3.4.1.3.-EL HECHO CONDICIONANTE. 
3.4.1.3.1.-NORMA PRIMARIA Y NORMA SECUNDARIA. 

Se comprendo que la condición no es ncccsarlamcnto un acto 

unitario, sino que puede hallarse dividido y escalonado; 

(30)Cfr. Kelscn llans. "Teoria General del Es lado", Op. cit., 
págs, 63 y 64. 
(3l)Ibid., páq, 65. 
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siendo lo únicamente decisivo, que toda la serie de candi-

ciones desembocan en el acto coactivo, como última censo-

cuencia; dicho lo anterior, el hecho condicionante puede 

ser considerado como una cadena de condiciones previas y 

consecuencias. 

Lo anterior se puede ejemplificar de la forma siguicnt.o: 

Si alguien ha estipulado un contrato, debe comportarse con 

arreglo a las cláusulas del mismo; pero si procede de mnncra 

contraria a el las, puedo dirlqirse contra él un acto de 

ejecución a lnstancid de la otra parte. Ahora bien, 

equclla norma según la cual debe uno comportarse de acuerdo 

con lo pactado, consLi tuyo una norma jurldica, relativamente 

autónoma, secundaria; y una determinada conducta sólo os 

contenido de un dobcr ser juridico, en tanto que la 

conducta contraria, 8e halla bajo una Si1Hci6n coactiva, 

es decir, en tanto que constituye la condición de un acto 

coactivo. (32) 

3. 4. 2. -EL DERECHO SUUJET rvo. 
3.4.2.1.-DERECllO OBJETIVO Y DERECHO SUllJP.TIVO. 

So puede definir ol Derecho subjetivo, como el interés 

juridicamento protegido -es decir protegido por normas de 

Derecho-, o como querer Jurldicamcntc reconocido. 

Dentro del Derecho subjetivo. podemos distinguir dos 

direcciones: la subjctivist:a-individualista y lu 

(32)Cfr. Kelsen Hans. "Tcorln General del gstado",, Op. el t .• 
pág. 66. 
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objetivista-universalista, ya sea que el interés protegido 

sea el individual o el colectivo; la voluntad individual 

o la voluntad colectiva; predominando hoy, el matiz subje-

tivista e individualista, pues una teoria del Derecho 

subjetivo orientada en la otra dirección, tenderla a su 

autodestrucción. (33) 

3.4.2.2-LA TEORIA DEL INTERES. 

Considerado desde el punto de vista positivista, no se 

puedo afirmar que el interés jurídicamente protegido, sea 

la única base y consistenc ~a que tenga el Derecho subjetivo, 

ya que es noloriamento inexacto, pues ni siquiera es lo 

que afirma la tooria del interús -"sostener que no se tiene 

un dorccho n algo, una determinada facultad Juridica, sino 

en tanto que exista un inlcr6s corrospondicnto, es decir. 

un estado psiquico especifico del dosco, de la aspiración, 

etc; hacia el objeto del derecho"-; lo anterior es inexacto 

en e 1 sentido de que i ndcpend i en temen te de que se tonga 

o no interés en la devolución, el derecho persiste; otra 

cosa es que se quiera hacer uso o no de el; ya que el 

Derecho objetivo, mismo que estatuye la devolución del 

préstamo, no haco depender la posibilidad de ln sanción 

-ejecución-, del hecho de que el acreedor tenga interés en 

la misma. 

(33)Cfr. Kelscn Hans. "Tcoria General del Estado", Op. cit .• 
pflq. 72. 
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Lo anterior significa, una reducción del Derecho subjetivo 

al objetivo, una eliminación do aquél y un triunfo de éste. 

De acuerdo a la teoria del interés, ol Derecho subjetivo, 

no consiste en el interés individual concreto, protcqido 

por la norma objetiva, sino en el <<interés medio>>, 

Juridicamente protegido. 

El <<interés medio>>. juridlcamento protegido es la 

expresión utilizada para designar el hecho de que el orden 

juridico tiene la finalidad de proteger ciertos intereses 

medios; es decir, aqui ya no so pregunta por el Derecho 

subjetivo, por el derecho de ciertos sujetos concretos 

-ya que estos no poseen intereses medios, sino intereses 

individuales concretos, o bien carecen do todo interés-, 

sino por el Derecho objetivo y su fin. 

3.4.2.3.-TEORIA DE LA VOLUNTAD. 

En esta teoria se percibe claramente la tendencia que 

impulsa al Derecho subjetivo a su propia destrucción; al 

manifestar, que éste,. es un poder de querer, un poder do 

voluntad juridicamcnte garantizado, con lo cual tiene varios 

hechos diferentes entre si,. pues la voluntad jurídicamente 

protegida, ora se refiere a la conducta del sujeto de dicha 

voluntad,. ora la conducta de otro sujeto; es decir, ya, 

a un estar autorizado Jurldicamcnt.e, ya,. a un poder 

jur!dico. (34) 

(34JCfr. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit., 
pág. 73. 
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Dentro de esta tooria, el Derecho subjetivo, igualmente 

comprende el hecho de que.alguien pueda manifestar su 

voluntad, misma a la que el orden juridico enlaza como 

consecuencia. esto es el efecto que se trata de conseguir 

a través de esa voluntad manifestada. 

Por to anterior, lo quo aqui se declara Derecho subjetivo 

no es un <<estar juridicamente autorizado>>~ sino un <<poder 

jurldico>>. Este poder jurldico confiere al sujeto la facultad 

de realizar su interés por medio de negocios jur1dicos. de 

imponer su voluntad con el fin de cansequir tales o cuales 

bienes. 

A través de esa voluntad manifestada en el negocio 

juridico~ se,obliga a otro sujeto a realizar determinada 

prestación; asi como por medio de la acción se obliga a las 

autoridades a provocar un acto de ejecución contra un 

acreedor moroso. 

Concebida en su sentido más general, la proposición 

<<alguien tiene un Derecho subjetivo>>, on sentido de 

facultad, significa lo siguiente: "una norma juridica 

objetiva y general pano la manifestación de voluntad 

dirigida a exigir una determinada conducta njcna, como 

condición del debor de realizar la conducta eKigida Y~ en 

especial, como condición do realización del acto coactivo: 

y quien está por la norma autorizado a manifestar en tal 
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sentido su voluntad osr por sólo esa raz6nr el <<titular>> 

del Derecho subjetivo." (35) 

3.4.2.4.-EL DEBER JURIDICO. 
3.4.2.4.1.-DEBER JURIDICO V FACULTAD. 

Si alguien se coloca frente al orden jur1dico. y se 

preguntar en qué sentido le afectan las proposiciones 

juridicas. hasta que punto es el Derecho <<su>> derecho, 

tendria que reconocer que el Derecho objetivo, se le 

presenta no sólo como facultad, sino también como deber 

juridico; ya que no es <<su>> derecho solamente porque le 

confiere algunas facultades. sino, del mismo modo, porque 

le atribuye ciertas obligaciones. 

Cualquiera que sea el concepto que se tenga de la 

facultad. una cosa os cierta: que la facultad de uno 

presupone el deber do otro; pues si bien. toda proposi-

ción jur1dica implica un deber, no siempre queda lo sufi-

cientemente protegido ese interés individual concreto -en 

sentido de Derecho objetivo-, al igual que no siempre so 

determina claramente el contenido del deber, mediante lu 

manifestación de voluntad de la parte delegada al efecto 

por el orden juridico. (36) 

(35)Kelsen Hans. "Teoria General del Estado"r Op. cit._ págsr 
74 y 76. 
(36Jlbid., pAgs, 78 y 79. 
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Capitulo IV. 
ESTRUCTURA Y FUNCION DEL ESTADO 

4.1.-FIN Y SENTIDO DEL ESTADO. 

Después de haber definido la f lgura del verdadero hamo 

politicus -no en el sentido del hombre que se interesa o 

participa en pol1tica, sino en el fundamental sentido 

aristotélico del zoón politik6n-, intentaremos ubicar al 

Estado en el plano de la vida social, sonalando sus caracte-

risticas estructurales. 

Para lo anterior es necesario, aclarar algunos conceptos, 

que aunque parecidos entre st, tienen significado propio. 

Uno de esos conceptos o nociones, es la del fin del E~tudo; 

en el primer, libro de su "Politlca'', J\rlstótclcs comienza 

diciendo que: ''toda comunidad se constituyo en v istn de 

algún bien", desde entonces, el concepto del fin, es 

considero.do como algo esencial para el Estado. ( 1) 

Lo anterior no tuvo dlficultnd en ser admitido. durant.c 

el tiempo en que predomino la tradición aristotél1ca; ya 

que postcrionncntc el Derecho Natural racionalista de los 

siglos XVII y XVIII. manifestó que el fin no es alqo quo 

surge en forma natural y espontánea, por parte do la 

comunidad, sino que es una creación arbi t;r;1ria de la 

voluntad humana; con lo cual. el problema se dificultó 

todavia más, ileqando inclusive a sor tenida como artificial 

(l)Aristóteles. cit. por. Gonzále;,i: Uribe Héctor. "Tcoria 
Polltica". 5• edición, Editorial Porrua, S.A., México, D.F., 
1984. páq, 279. 
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y superflua. Cuestión de importancia también es, la manera 

de como el Estado hace realidad sus fines, ya sen udoptando 

una jerarqu1a de valores, ya sea negándola. En el primer 

caso, la actividad del Estado es considerada valiosa, 

obteniendo de alli su justificaclón, la cual podrá tras

cender, si toma como base valores de carácter sobrenatural, 

o divinos; en el segundo de los casos, es decir, si no 

respeta la Jerarquia de valores, el Estado no podrá legi

timarse en la conciencia moral de los hombres. 

Las nociones do fin natural, fin consciente, justifi

cación o ilegitimidad del Estado, no deben confundirse con 

la de la función social del Estado, que también os de grnn 

importancia, pero que tiene un significado diverso; podemos 

decir que esta consiste: "en la actividad que el Estado 

desarrolla, en su campo ospeclf ico, para cumplir precisa

mente las exigencias de su fin. Es una tarea objetiva, 

realista, llena do sentido, y que va mfis alla do los finos 

subjetivos de los ciudadanos o de los gobernantes. Es algo 

institucional, se le puede llamar el quehacer del Estado, 

su acción social objetiva." (2) 

La acción social del Estado. Lrao como consecuencia una 

interpretación objetiva del mismo, la cual puede confundirse 

con la interpretación psicológica-subjetiva del Estado; 

(2)Gonzálcz Uribc Héct.or. "'Icaria Politica", Op. cit., púg, 280. 
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esta última considera al Estado un fenómeno cultural, en 

el cual el osp1ri tu humano se proyecta hncia un fin 

consciente de determinados valores concretos, ademAs de 

buscar dentro de la organización politica, las verdaderas 

intenciones y propósitos de los hombres que han influido 

en ella. 

En tanto que la primera se ocupa de la serie do activi-

dades que son independientes de cualquier interés que pueda 

tenor algún ciudadano o ·gobernante, las cuales tienen su 

propio sentido, dentro de la vida social. 

Por lo anterior podemos decir que, la acción social del 

Estado es algo inmanente al mismo, ya que es resultado de 

su propia organización y de su naturaleza institucional; 

debiendo responder a la idea objot.iva del bien público du 

la comunidad, pura lo cual requiere de ciertas funciones 

que so adapten a ese objetivo. (3) 

4.2.-LA FUNCION SOCIAL DEL ESTADO. 

Las diversas acciones que realiza el Estado, están detor-

minadas con la misma objetividad que las funciones propios 

de ciertos órganos dentro del reino animal o vegetal. parn 

la nutrición y reproducción, además de lo defensa de los 

mismos. 

No serla posible concebir al Estado. sin una actividad 

(3)Cfr. Gonzúlez Uribc Héctor. "Teoria Pol1tica". Op. cit., 
pftg, 260. 
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dirigida a un fin, por parte do ciertos hombros dentro do 

él. Los fines que realizan algunos do ellos, son tomados 

como elementos motivadores por las voluntades do otras. La 

realidad del Estado -de la cual hablaremos aqul como unidud-. 

consiste en una acción o función; que no necesariamente 

debe ser tomada por todos como un fin, ni siquiera por uno 

solo. La acción objetiva del Estado, sobre ciertos hombres 

y cosas, es necesario distinguirla de los actos f1sicos quo 

dieron origen a su nacimiento, ya que puede explicarse sin 

tenor en cuenta el nacimiento psicolóqico del mismo. 

como contenido objetivo. 

Como acción objetiva, la función que realiza el Estudo 

se distingue en forma clura de los finos suhjt"tivos y do 

las ideologias de ciertos miembros del mismo. 

Toda función socíal nace y se mantionc mediante los 

actos de la voluntad humana, la función del Estado, no 

podria ser la excepción; dicha función, no es impuesta 

necesariamente por una determinada situación cultural y 

na~ural; ya que estas no son lils únicas que son requeridas 

pa~a llevar a cubo las funciones estatales; lo nntural y 

lo cultural se hacen necesarios cuando so produce lo que so 

conoce como sedentarismo. (4) 

La cercania con otros pueblos, hace necesaria la unidad 

de acción para ln protección del espacio, tanlo como para 

(4)Cfr. l'eller Hormann. "Tcorin del Estado", 10'1 edición, 
Editorial Fondo do Cultura ilconómica, Móxico. D.F., 1988. 
pflg. 219. 
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su ampliación; sin embargo esta comunidad territorial, no 

basta para fundamentar la función del Estado; ya que es 

necesario agregar un alto grado de división del trabajo 

social, lo que trae como consecuencia, la permanencia y 

densidad de las relaciones de intercambio e interdepen-

dencia. Es decir la función del Estado determinada por el 

territorio, es necesaria cuando se lleqa a la etapa carne-

terizada por el sedentarismo y por una división del trabajo 

altamente desarrollada; esta función une nuestras represen-

tacionos y nuestros netos; lo cual hace que se considere 

al Estado como una creación de la voluntad humana; una vez 

alcanzado este qrado de interdependencia social, determi

nado por ei· territorio, es necesaria una ordenación para las 

relaciones sociales, además de un poder común que las rija; 

la necesidad de ordenación y de poder, solo so convierten 

en realidad social desde ol momento en que es sentida por 

el grupo humano que vive en ese territorio. 

Por lo anterior se puede decir quo la función social 

del Estado consiste, "en la organización y activación 

autónomas do la cooperación social-territorial, fundada en 

la necesidad histórica do un status vivendi común que 

armonice todas las oposiciones de intereses dentro de una 

zona geográfica, la cual, en tanto no exista un Estado 

mundial, aparece delimitada por otros grupos territoriales 

de dominación de naturaleza. semejante." (5) 

{5)11eller Hermano. "Teorla del Estado", Op. cit., páqs, 220 Y 
221. 
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4. 3. -Lil FUNCION POLITIC/\ FRENTE /\ LAS DllMAS F'UNCIONES SOCI/\LES. 
4.3.1.-L/\ POLITIC/\ V SUS RELllCIONES CON L/\ DOCTRINA DEL ESTADO. 

Se puede definir a la politica, como la ciencia práctica 

del Estado,. o como la ciencia aplicada del mismo; es decir 

la forma en que el Est.ado puede alcanzar determinados 

fines,. considerando los fenómenos de la vida del Estado 

desde un punto de vista teleológico, tomado éste último 

como un punto de referencia,. un criterio para juzgar los 

hechos y las relaciones. Los juicios del Estado son de mero 

conocimiento, en tanto quo los juicios de la Politica lo 

son de valoración. (6) 

Como ciencia práctica, la Politica os un arte,. orientada 

esencialmente hacia el futuro, mientras quo la doctrina 

del Estado. lo está hacia el pasado y lo actual. de los 

cuales puede sacar ensonanzns para el porvenir; si ns1 lo 

hace; entonces la Polltlca toma el carñctor do una doctrina 

critica; juzgando según los resultados quo se han alcanzado 

por ella y sus razonamientos tolcol6qlcos. 

Toda investigación pragmática de la historia; es invcs-

tlgación politica; si existe nlqún fln en esas observa-

clones politicas, las mismas esturán orientadas hacia ol 

porvenir, pues sacnndo rcq las, so pueden ap 1 i car a los 

casos análogos; por esto, la Pol1ticn es una ciencia del 

ser y no del deber ser. 

De lo anterior se puede enunciar ol siguiente principio: 

(6)Cfr. Jcllinek Gcorgc. "Tcoria Genornl del Estado", 2i 
edición, Editorial Albatros, Buenos l\ircs-República Argent.loa, 

pág. 10. 
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lo que es imposible pol1ticamente, no puede ser objeto do 

investigación juridica. Todo derecho debo contener la 

posibilidad de llegar a sor realizable, esto es, de ser 

real, pues lo que no puede ser real, no debe ser objeto 

do investigación juridica. (7) 

4.3.2.-LA FUNCION POLITICA. 

Antes de que hubiera Estado, las actividades politicas y 

sus formas ya exist1an, es por esto que el concepto de lo 

politice es mucho m6s amplio que el de lo ostatal, causa 

de que as1 sea, es que el lenguaje usual ha ampliado los 

conceptos senalados, as1 por ejemplo, se puede hablar de 

una politic~ eclesifistica. militar, económica, etc., 

haciendo referencia dentro de ellas no sólo al Estado, sino 

a otras instituciones politicas, como los soportes de tal 

política. Con este concepto, no es posible determinar en 

forma especifica. la función de lo politlco. Las diferentes 

formas de politica, antes mencionadas, tienen en común, 

el desplegar y aplicar el poder social organizado, mante-

niéndose éste último, mediante la cooperación humana 

dirigida a una ordenación regular común. 

De lo anterior so puedo sacar el concepto de la pol1tica 

como: la orqanización y actuación autónoma de la coopera-

ci6n social en un territorio. En tórminos generales, es 

calificado de politlco tan sólo el poder que dentro del 

(7)Cfr. Jellinek Ceorge. 
pflgs, 11. 12 y 13. 

"'fcoria General del Estado". Op. el t., 

(~~ 
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Estado dirlge y conduce, no al que ejecuta; considerándose 

como depositarlo del poder pol1tico, únicamente al que 

puedo llevar n cabo un cambio esencial en la división del 

poder estatal, tanto en lo interno como en lo externo y 

sobre la base de decisiones autónomas. (8) 

El Estado, no es el único organismo, que despliega 

poder politico, sino que también, los grupos intraestatales 

o interestatales, lo hacen; ejemplo de esto, son, los 

partidos politices. las alianzas. la Sociedad de las 

Nacionos. además de otros grupos, que propiamente su 

función no es politica, tales como, las iglesias y las 

asoclacloncs patronales y obr<~rns; es decir, no todo poder 

que actua politicamcnte es un poder estatal; pero todo 

poder politice, aspira a organizar y actuar la cooperación 

social-territorial según sus intenciones, lográndose 

alcanzar esto objetivo, si ese poder politice, so transforma 

en poder estatal; diforcncif1ndosc (,st:.c último de aquóL 

en que tiene a su disposición el orden juridico establecido. 

El Estado, como la organización política mós fuerte, 

debe esforzarse, si no por conquistar el poder estatal, 

si por tomar parte de él. 

Conforme con lo anterior, lfartmann defino la polltica 

como el arto de "transformar tendencias sociales en formas 

juridicas.• (9) 

(O)Cfr. llellcr llcrmann. "Teoria del Estado". Op. cit .• pllgs, 
221 y 222. 
(9)11artmann. cit. por. lleller Hermann. Op. cit., pllg, 223. 
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El poder politice, será mucho más fuerte, en tanto quo 

más consiga que sean reconocidas como algo obligatorias, 

sus ideas y sus ordenaciones normativas, asi como, las 

reglas de la costumbre, de la moral, y del derecho; 

inclusive, las diferentes formas o manifestaciones del 

arte, tales como la música, la literatura, el lenguaje, 

las artes plásticas, etc., en determinado momento, pueden 

obrar en favor de ese poder politice; ya que ningún Estado 

puede renunciar a los poderes espirituales para lograr sus 

fines; en el Estado de Derecho con división de poderes, so 

puede notar, cierta actitud de respeto frente a las 

fuerzas espirituales, al asegurar constitucionalmente su 

libre desarrollo. (10) 

4.3.3.-TEORIA GENERAL DE LA CIUDAD PERFECTA. 
4.3.3.1.-DE LA VIDA POLITICA. 

Muchos convtcnen en scnalar, que lo que se debe buscar en 

la vida, es la virtud; pero no se cstú conforme con el 

empleo que dobe darse a la vida; examinemos las dos 

opiniones encontradas, por una parto, las funciones 

politicas son condenadas; ya que la vida de un hombre que 

se considera verdaderamente libre, difiere complclamentc 

de la vida de un hombre do Estado; y por la otra, se 

pone a la vida politica por sobre toda otra, ya que el 

que no actua no puede ejecutar actos de virtud. (11) 

(lOJCfr. Hellcr Hermann. "Teorla del Estado". Op. cit .• págs, 
223 y 225. 
(llJCfr. Aristóteles. "La Pol1t1ca". 2• edición, Editorial 
F.spasa Calpc, Argentina, 1943. pág, 129. 
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Para la realizacJ6n de los actos de virtud, se haco 

necesario un poder absolUto -que es el mayor de los bienes-, 

puesto que capacita para que se multipliquen las buenas 

acciones; asi, alquien que logre hacerse dueno del poder, 

será necesario que no lo deje ir de sus manos, parn to cual 

será preciso, que lo defienda a toda costa; debiendo hacer 

a un lado todo~ ya que es preciso apoderarse del bien 

supremo, consistiendo éste último, en el éxito, en ol 

triunfo. 

Entre las c_riaturas semejantes, no podria haber equidad 

ni justicia, si no hubiera reciprocidad, ya que es esta 

la que constituye la semejanza y la igualdad; la desigual-

dad entre iguales y la disparidad entre pares son hechos 

contrarios a la naturaleza, y nada do lo que vaya en 

contra de la misma puedo sor bueno. 

La virtud, por si sola no basta, os necesario un podor 

que la ponga en acción, por lo tanto si este principio es 

verdadero, y si la felicidad, consiste en obrar bien, la 

actividad os todo para el Estado, lo mismo que para los 

individuos es asunto capital para la vida; con esto no se 

quiere decir que los pensamientos activos, sean los únicos 

que imponen resultados positivos, como consecuencia de su 

acción misma; cabe huccr notar, que los pensamientos activos, 

son reflexiones y meditaciones personales, y que tienen por 
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objeto. su propio estudio. siendo su fin el obrar bien; 

aplicándose la idea de actividad, al pensamiento ordenador 

que combina y dispone los actos r.Kteriores. (12) 

4. 3. 3. 2. -DE LOS ELEMENTOS INDISPENSABLES A LA EXISTENCIA DE 
l.J\ CIUDAD. 

Con la finalidad de ilustrar mejor esto cuestión 

iremos senalando uno por uno los elementos indispensables 

a toda ciudad. 

En primer lugar, son necesarias las subsistencias, 

posteriormente las artes, en tercer lugar, las armas, sin 

las cuales no se podria concebir la asociación, estas como 

apoyo a la autoridad público, contra las dlfnrcntcs 

facciones del interior, y para rechazar a los enemigos del 

exterior que puedan atacar al Estado; en cuarto lugar, 

mencionaremos los recursos naturales, tanto para atender lns 

necesidades interiores, como para la guerra; y por último, 

el culto divino, o, sacerdocio, slendc.~ ésto, el objeto 

mAs importante, la decisión de los asuntos do lntcr6s 

general y de los procesos individualos; estas son las cosas, 

de la que ninguna ciudad podria carecer. (13) 

4.3.3.3.-ELEMENTOS POLITICOS DE LA CIUDAD. 

El Gobierno perfecto que se busca es, aquél quo qarantlza 

al cuerpo social un mayor qrado de felicidad; según se ha 

(12)Cfr. Aristóteles. "La Politica". Op. cit .• págs. 130 y 131. 
(13)Ibid •• pág. 139 . 
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dicho, la felicidad es inseparable de la virtud, asl en la 

república perfecta, la virtud de sus ciudadanos será la 

verdad, y no relativa a un sistema dado, absteniéndose 

aquellos de ejercer su profesión en forma mecánica, fuera 

de toda especulación mercantil, y contrarios a toda virtud. 

En el gobierno perfecto concebido por Aristóteles, 

únicamente son considerados como ciudadanos, los que 

empunan las armas, teniendo éstos el dcreoho de votar en 

la asamblea; son excluidos los artesanos, en cuanto a las 

armas, estas deben conf iarsc a la juventud, las funciones 

de carácter público, a los ciudadanos de edad madura, y 

el sacerdocio, a los ancianos. 

En cuanto a la clase que debe resolver sobre los 

negocios del Estado y la clase que Juzga los procesos, 

surge la pregunta respecto a ¿si dichas funciones deben 

ponerse en una sola mano, o en distintas? la respuesta a 

la pregunta es clara: deben de estar separadas, hasta 

cierto punto, y hasta cierto punto unidas, scparudas porque 

requieren edades diferentes, y necesitan, una la prudencia, 

y la otra, vigor, y unidas porque es imposible que gentes 

que han tenido el poder se resignen a perderlo todo; los 

ciudadanos armados son siempre arbil..ros en mantener el 

poder o derribar el gobierno, por lo tanto no hay otro 

remedio que confiar a estas personas las mismas funciones 

de acuerdo a la edad de las mismas. (14) 

(14)Cfr. Aristóteles. "La Pollt.ica", Op. cit., págs, 13'1 y 140. 
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Capitulo V 
VIDA DEL ESTADO 

5. 1. -LOS [,LAMADOS ELEMENTOS DEL ESTADO. 
5.1.1.-CONSIDERACIDNES GENERALES. 

De acuerdo con la concepción reinante en la actualidad, el 

Estado os considerado como una cosa corpórea,. y por lo 

tanto ocupa un espacio determinado, y se compone por tres 

elementos diferentes. 

Los elementos a los que se hace referencia, son a saber: 

el territorio. el pueblo y el poder (autoridad); al respecto 

cabe hacer notar que al mismo tiempo que se le considera estar 

compuesto por los elementos ya mencionados, se le identi-

fica con cada uno de ellos en forma particular; ya sea 

utilizandci•la denominación en un sentido geográfico al 

hacer mención de un territorio,. o bien haciendo aluci6n n 

la unidad personul conocida como pueblo, y por último cuando 

se hace referencia al poder estatal o alguno do sus órganos 

superiores. 

Una vez senalados los elementos que integrnn ul Estado, 

podemos definir a óste como: "una multitud de hombres orga

nizada a base del poder, y unida a un determinado 

territorio." (1) 

5. 2. -EL PUEBLO. ELEMENTO HUMANO DEL ESTADO. 

Pese a las tendencias existentes hoy dia, en el sentido do 

considerar al Bstado como parte integrante del reino de la 

(1 )Kelsen Hans.. 11 Teoria General del Estado", 15!1 edición, 
Editora Nacional. México. D.F., pág. 124. 
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naturaleza, el concepto de pueblo tiene aqui un sentido 

puramente normativo; al considerar, que el contenido de 

esas normas creadas, tiene por objeto regular la conducta 

humana .. 

Si.tuados ya en un plano meramente normativo, diremos que 

el concepto, <<pueblo estatal>>; no se refiere a una plura

lidad de hombres; sino a la serie do acciones y omisiones 

que éstos realizan. Debido a que el hombre no está. en forma 

fisica y espiritual totalmente sometido al poder del Estado; 

el orden estatal, sólo le afecta en determinadas direcciones, 

referentes a su conducta. El hombre sólo es considerado 

como parto integrante del pueblo del Estado, en el sentido 

de que está sometido al dominio de éste, slondo que su 

conducta forma el contenido del orden juridico. (2) 

5.2.1.-LA POBLACION DEL ESTADO. 

Podemos definir a la población dol Estado, como la 

totalidad de hombres por los que está integrado aquél; 

dentro de este ámbito se puede distinguir una doble función 

que realiza el pueblo del Estndo: primeramente, siendo el 

elemento de la asociación estatista, pues formn parte de 

ésta, en cuanto el Estado es sujeto de poder público; lo 

anterior es lo que se concibe como pueblo on su aspecto 

subjetivo; y en segundo lugar, al sor el objeto do la 

actlvidad del Estado. 

(2)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado",, Op. cit., 
pág. 196. 
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De acuerdo con la teorla moderna de la soberania del 

pueblo,. Rousseau le ilSigrm a todo individuo una doble 

cualidad: primera, la de ser citoycn, ciudadano activo que 

participa de una voluntad común,. y,. segunda, la de ser 

sujeto de esa voluntad,. es decir el sometido. 

Doctrinas posteriores a las del Derecho Natural, han 

reconocido también al pueblo como elemento del Estado,. sin 

embargo su cualidad subjetiva,. la han relegado a un sequndo 

plano,. constituyendo esto un grave error, al identificar 

el llstado con el qobicrno, y suponerlo dividido en dos 

personas diferentes, sin ningún lazo que las una, y que 

a sabor son: la persona del soberano y la persona del 

pueblo, es, decir,. la suma de los individuos considerados 

como objeto del soberano. 

Debido a su cualidad subjetiva, el pueblo, constituyo 

al mismo tiempo, una asociación de autoridad y una asocia

ción corporntiva; ambos elementos necesarios -el de auto

ridad y el de asociación-, en la corporación conocida como 

Estado. 

El hecho de pertenecer el individuo al pueblo, se 

exterioriza de dos maneras diferentes: la primera, a travós 

de la actividad Jurldica que éste realiza, y del recono

cimiento que le hace el Estado, de ser miembro de esa comu

nidad; lo cual implica un reconocimiento como persona, os 
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decir, como individuo que posee una esfera de Derecho 

Público, .siendo este el fundamento del carácter corporativo 

del Estado. (3) 

5. 2. 2. -LA DOCTRINA DEL DERECHO PUBLICO SUBJE1'IVO. 

Por lo que se refiere a ésta doctrina, se pueden distinguir 

dos concepciones fundamentales y opuestas. Ld primera de 

ellas, concibe al Derecho Público subjetivo, como anélogo 

al Derecho privado, distinguiéndolos ambos, por las persa-

nas que intervienen en las relaciones juridicns de carécter 

público, además por la preeminencia y subordinación del 

Estado respecto del individuo; ya que las relaciones de 

aquellas otras, consisten en una mera coordinación. 

La segunda concepción, niega do plano la existencia do 

un Derecho Público subjetivo del individuo, viendo en éste, 

sólo un reflejo de los principios del Derecho Público. 

Cabe senalar, que el Derecho, solamente se da entre 

sujetos du derecho, entendiendo por tal, nquól que puede 

poner en movimiento el orden Jur1dico, en su propio intor6s; 

esta facultad que le concede el Estado nl individuo -ln de 

poner en movimiento el orden juridico-, crea como todo poder 

limitado, un derecho subjetivo; por esta razón corresponde 

la personalidad al Derecho Público, la cual es la candi-

ción del Derecho Privado y de todo el orden Juridico; el 

(3)Cfr. Jellinck George. "Tcoria General del Estado", 2• 
edición. Editorial Albatros, Buenos Aires-República Argentina, 
1943. págs, 332, 333 y 334. 
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reconocimiento de la personalidad está relacionada con la 

existencia de los derechos públicos individuales; a dife

rencia del derecho privado que recae sobro un objeto. 

Siendo el individuo la base de las exigencias público-

juridicas, podemos dividir a éstas en tres grandes 

categortas, correspondientes a diferentes posiciones del 

status de la personalidad; en la primera de ellas el indi-

viduo, en tanto persona. estA sometido a un poder limitado, 

ya que la subordinación de éste último se extiende hasta 

donde el derecho ordena, pues toda exigencia del Estado 

debe estar debidamente fundada y motivada jurídicamente. (4) 

En la segunda de ellas, dentro de las exigencias juri-

dicas de carácter público, so encuentran implicitas aquollas 

que se proponen ucciones positivas por parte del 8stado~ 

las cuales se traducen en el sustento de Las relaciones entro 

el Estado y ol Individuo, al participar éste de la vida 

jurídica del Estado al que pertenece. 

La diferencia entre las exigencias jur1dlcus y las 

exigencias de la porsonalidHd, radica en quo las primeras 

otorgan una libertad negativa respecto del Est.ado; en 

tanto que las sequndas tienen como contenido, los servicios 

positivos do éste; siendo éstos últimos, una especie do 

compensación por parte de aquél, por los sncrlficios que 

el individuo realiza. 

(4)Cfr. Jollinek Georgo. "Tcorla General del Estado", Op. cit., 
págs, 340, 341 y 342. 



Como tercera categoría, tenemos a la voluntad del Estado, 

que es voluntad humana; el Estado obtiene !a colaboración 

de los individuos, a través de un orden legal determinado; 

esas volunLades individuales son las que han de realizar 

sus funciones, esto se puede hacer de dos formas: primera, 

creando obligaciones, o concediendo derechos, con lo cual 

se viene a reforzar en una posición más amplia la pcsona-

lidad del individuo, al ser reconocido como miembro del 

Estado. (5) 

5.3.-EL TBRRITORJO. ELEMENTO FISICO DEL ESTADO. 

Considornrcmos al tcrrltorlo, como la tierra donde se 

asienta la comunidad conocida como Estado, es el espacio 

en el que el poder de éste, se desenvuelve, es decir, ol 

poder público. La significación jur1dica del territorio so 

manif icsta de una doble manera: negutiva una, al prohibir 

a cualquier otro poder que no esté sometido al Estado, 

ejercer funciones de autoridad sin una autorización expresa 

del mismo; positiva la otra, en tanto que las personas que 

se encuentran dentro del territorio quedan sometidas al 

poder del Estado. 

Dos propiedades se distinguen en el territorio del 

Estado: "de un lador una parte del Estado, considerndo ésto 

como sujeto, lo cual es una consecuencia lógica de que los 

hombres que viven de continuo en un territorio sean miembros 

(5)Cfr. Jellinck George. ''Teorla General del Estado", Op. cit., 
phgs, 343 y 344. 
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de este Estado y, por consiguiente, el Estado mismo 

adquiero este carácter sedentario_ peculiar a sus miembros." 

"El territorio es_ en segundo lugar_ fundamento espacial 

para que el Estado pueda desplegar su autoridad sobre todos 

los hombres que viven en él, ya sean ciudadanos propios o 

de un pais extrano. Los mandamientos de autoridad deben 

realizarse dentro de su territorio, bien traten de asegurar 

la situación do éste, bien modificarla." (6) 

5. 3.1. -NATURALEZA DEL DERECHO DEL ESTADO SOBRE SU TERRITORIO. 

El Estado no podri.a realizar sus actividades_ ni tampoco 

subsistir_ si no contara con la ayuda de un soporte tcrri-

torial; es por esto que goza do un verdadero derecho con 

respecto a su territorio; al respecto so hace necesaria la 

s.iguiente proqunta: ¿De que naturaleza es ese derecho 

particular del Estado sobre su territorio? 

Al anterior cuestionamiento_ seria erróneo contestar que 

el derecho de que goza el Estado sobro su territorio_ es un 

derecho de soberan1a (imperium) porque la sobcrania, no 

puedo ejercerse más que sobre las personas y no sobro las 

cosas. 

Cabe destacar que la expresión <<sobcrania territorial>>, 

trae en si_ un equivoco, ya que toda sobornnia es personal; 

siendo únicamente territorial en el sentido, de que 

comprende a las personas que se encuentran sobre la extensión 

(6)Jellinek Gcorgo. '"Tcoria General del Estado", Op. cit., 
p&gs, 321, 322, 323, 324 y 325. 
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del territorio. En tanto que afecta al territorio solamente, 

este derecho no podria ser más que un derecho de (dominium); 

siendo ejemplo claro de éste, el derecho de expropiación 

por causa de utilidad pública. (7) 

5.3.2.-EL TERRITORIO COMO SUPERFICIE O ESPACIO TRID!MF.NSIONAL. 

Una de las representaciones más comunes que se tienen del 

Estado, es la de concebirlo como una superf icic plana, es 

decir, un espacio definido en la superficie terrestre, 

sobre el cual tiene su base el Estado. 

El limblto espacial do validez del orden Jurldico 

-entendiendo a éste, como el espacio dcf inido y determinado 

sobro ol cual, el Estado, ejerce su poder-, posee tres 

dimensiones, que a saber son: lonqitud, latitud, aJtura y 

profundidad, todo esto, nos da como resultado un cuerpo 

cónico, cuyas vértices se encuentran en el punto central 

de la tierra. (8) 

Lo que se conoce con el nombre do <<fronteras>> .. o lo 

que os lo mismo .. limites LorriLoriales .. no constituyen do 

manera alguna .. una 1 imitación absolut,a, firme e incondi-

cionada de lri validez espacial del orden juridico. 

El ámbito espacial de validez do un orden jurldico 

determinado, no so circunscribe n un territorio definido 

-stricto sensu-, delimitado por fronteras .. slgniftcando 

éstas, sólo una limitación regular, más no absoluta, de 

(7)Cfr. Davln Jean. "Doctrina General del Estado''; Editorial 
JUS, México. D.F .• 1946. págs, 36 y 37. 
(B}Cabe hacer notar de que a posar de manifestar tres dimen
siones, Kelsen, menciona en realidad cuatro. 
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dicho ámbito. En un sentido amplio, la validez de un orden 

juridico, no se limita a un territorio determinado, sino 

que puede abarcar a otro territorio, tal es el caso de las 

representaciones diplomáticas, y de los tratados o acuerdos 

que un Estado celebra con otro Estado. (9) 

5.3.3.-LA <<IMPENETRABILIDAD>> DEL TERRITORIO. 

Cabe senalar que la <<impenetrabilidad>> de un Estado, no 

es una propiedad f1sica del mismo, sino que más bien cons-

tituye su sobcranfa, es ln validez exclusiva hipotética de 

un orden jurídico, dentro del mismo; no es una función deJ 

territorio en sentido estricto, slno una consecuencia de su 

soberanla, olvidundose en ocasiones, que l.:i validez de un 

orden Jurtdico, no ünicamonto se clrcunscribo n un espacio 

determinado -territorio en sentido estricto-, sino que a 

veces ese orden y su validez, va mils alla de sus fronteras 

-territorio en sentido amplio-, debido a su coordinación 

existente entre los divorsos Estados, y sobro todos olios 

el Derecho Internacional, ya que éste último llmitu a un 

territorio determinado la validez de un orden Jurídico, lo 

cual implica por supuesto, limitar la val ldez do ese orden 

juridico dentro de su propio ámbito. Por lo anlurlor, no 

se puede hablar de una <<impenetrabilidad>>, en el sentido 

de una ilimitabilidad do la validez do un orden juridico 

dentro del territorio. (10) 

(9)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit., 
págs, 162 y 163. 
(lO)Ibid., plig, 167. 
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5.4.-EL AMBITO TEMPORAL DE LA VALIDEZ DEL ORDEN ESTATAL. 

caso especial de los conceptos <<ámbito>> y <<limitación>>, 

es el de la <<competencia>>. De las tres direcciones en que 

vemos desplegarse 6ste concepto, y que a saber son: ámbito 

espacial, temporal y material, sólo a dos de estos flmbitos 

abarca la competencia, siendo éstos el espacial y el material. 

Es claro que la doctrina dominante, sólo ha tenido en 

cuenta al ámbito espacial, pero no al temporal, a pesar de 

que ambos forman parte del orden jur1dico estatal; más 

aCm si se considera la actual tcor1a cmpirico-naturalista, 

en la cual se viene a dotar de un cuerpo y un alma al Estado, 

es decir, una realidad, y por lo tanto ha de existir no 

sólo en el espacio, sino también en el tiempo. 

Por lo que toca a éste ámbito, el orden estatal no 

contiene senalamientos especificas, referentes a la validez 

temporal de cada una de las normas y sistemas normativos; 

suponiendo que dicho orden sea, un sistema do normas 

variables, una norma jur1dica permanece en vigor en tanto 

no sea suprimida por otra norma cuyo contenido sea contrario 

al de la primera norma. es decir la que se intenta suprimir. 

De acuerdo con los principios positivistas, se hace 

necesario que no sólo el orden jurldico superior, sino que 

cada norma de éste, determine, si han de ser modificadas 

las normas juridicas generales e individuales. adem6s de 

la forma en que dicho cambio ha de llevarse al efecto. 

125.-ii 
·~··'11."""'"'¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡¡ ·e-e:...«'".' 



Cabo hacer notar que la mofificación implica, la substitu-

ci6n de una norma antigua por una nueva, esto si se admite 

qua la modificación significa la terminación de la validez 

de una norma y el comienzo de la validez de otra. De lo 

anterior podemos sacar el siguiente principio general, en 

torno al cual, la duración de la validez de una norma 

juridica y su sistema normativo, es determinada: "la duración 

de la validez sólo puede ser limitada por determinación 

jurídica positiva, debiendo rechazarse como derecho natural 

todo intento de derivar la cuestión en torno a la duración 

de la validez de una norma juridica de la <<naturaleza do 

las cosas>>. (11) 

5.5.-LA AUTORIDAD O PODER PUBLICO: ELEMENTO FORl'll\L DEL ESTADO. 

Se distinguen dos ordenes de poderes, que a saber son: 

poder dominante y poder no dominante, llamado 6ste último, 

poder simple. Al respecto surge la siguiente prequnta ¿En 

qué consiste la distinción entre ambos? El poder simple de 

la asociación, tiene como caracteristica, el de dar ordenes 

a sus miembros, pero carece de fuerza suf iclente para 

obligar con sus propios medios a la ejecución de ellas; 

es decir todo miembro de la asociación, puede en todo 

momento separarse de ella, pues no existe un poder coactivo 

que obligue a continuar en ella. 

(ll)Cfr. Kelsen Hans. "Teor1a General del Estado", Op. cit., 
p&gs, 194 y 195. 
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La asociación carece de la posibilidad de ejecutar por si 

misma sus normas, a pesar de tener todo un sistema do 

principios jurídicos. y de establecer determinadas 

sanciones, siendo éstas de carácter disciplinario, pero 

no de dominación. El medio mAs fuerte de que disponen es, 

el de la disolución de la relación personal. 

Por otro lado, el poder de dominación es irresistible; 

pues dominar significa mandar sin ninguna condición, es 

poder ejercitar la coacción, con el fin de dar cumplimiento 

a los mandatos; la asociación dotada con este poder -Estado-, 

puede mantener a sus miembros dentro de su esfera de poder; 

a no ser que se someta al poder de otro Estado. La domina-

ci6n, es lo que diferencia al poder del Estado de todos los 

demás poderes. (12) 

5.5.1.-EL PODER DEL ESTADO COMO VALIDEZ DEL ORDEN JURIDICO. 

De los tres elementos del Estado. el <<Poder>>, ocupa un 

lugar especial dentro del Estado, pues constituyo su médula 

espinal; al grado de que aún en dia, se identifica al Estado 

con el Poder, con lo cual ha salido a relucir una cuestión 

tan debatida como la relación entro el Estado y el Derecho. 

En un sentido fáctico naturalista. el poder del Estado 

se expresa como fuerza f1sica que actua como causa del 

mismo, es decir, se presenta on la realidad, en el hecho do 

que w1as personas sometan a otras, y las coaccionen para 

(12)Cfr. Jellinck Gcorqe, "Teor1ü General dol Estüdo". Op. cit., 
págs, 349, 350 y 351. 
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realizar determinada conducta. La teoria tradicional 

considera que la función principal del poder público, es 

la de someter a los hombres que en su conjunto forman el 

pueblo; es indudable que ln función del Estado. de someter 

a otros, es una función de orden juridico. a través del 

cual se llga una conducta dotcrmlnada, con la realización 

do un deber jurldico determinado. (13) 

5. !J. 2. -llL PODER DEL ESTl\DO COMO l'UER<':A DE DOMINllCION. 

Es una particularidad del orden jurídico, la de regular 

la creación de sus propias normas, es decir, contener 

normas que afecten <1 la creación de lns mismas, no a las 

que ya está.o creadas; no es la forma sino ul proceso 

formativo, lo que es sometido a formalidades, un ejemplo 

claro de lo ant~rior, lo tenemos on la tcoria de la llamada 

<<lluto-limitación del Estado>>. 

Bl contenido géncrico de la norma originaria, y en 

donde se fundamenta el sistema del orden Juridico, es. ol 

establecimiento de unn autoridad, de una fuente del derecho. 

cuyas manifestaciones tienen el carácter de ser obligatorias. 

5. 5. 3. -llf, PODER DEL ESTl\DO COMO PODER COl\CTIVO. 

"En último término, el poder del Estado adopta la signifi-

cación do poder <<coactivo>>. Esto ocurre en doble sentido~ En 

un sentido significa que las normas de ordon estatal son 

(13)Cfr. Kelsen Hans. 11 Teoria General del Estado". Op~ cit .• 
págs, 125 y 126. 
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normas que prescriben la coacción, es decir, son normas 

jur1dicas. 

Bn otro sentido, el orden estatal es un orden <<objetivo>> 

porque posee una validez objetiva respecto de los hombres 

que, como suele decirse, <<constituyen>> el Estado; es decir, 

dicho orden vale con independencia del querer y del deseo 

de los hombres, y eventualmente puede imponerse contra ese 

deseo y ese querer. No afecta lo más minimo a esta objeti-

vidad do las normas jur1dicas frente a los súbditos, el 

hecho de que éstos participen en la creación de aquellas." (14) 

(14)Kelsen Hans. "Teor!a General del Estado", Op. cit., pligs, 
126 y 129 . 
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CONCLUSIONES 

1.-Los lazos de consanguinidad dieron origen al concepto 

tan debatido del Estado; y no los motivos politicos como 

se creo en la actualidad. 

2.-Entre los diversos significados de la palabra Estado. 

el punto común de todos ellos es el conjunto, el número, 

la asociación, el agrupamiento de personas. 

3.-San Aqusttn, hace más qrande la separación entre Estado 

y Sociedad, al llegar a relacionar dichos conceptos; uno 

con la civitas del -Estado-, y el otro con la civitas 

diaboli -Sociedad-. 

4.-La concepción que tiene Hobbcs del Estado: como creación 

de la voluntad humana; esto es cierto, pero no de todas 

las voluntades, sino de contadas voluntades, que son las 

que siempre han dirigido a un Estado. 

5.-El liberalismo trae consigo libertades públicas; al mismo 

tiempo que otorga libertades, las restrin;c, siendo estas 

las libertades individuales. Tomando las ideas do Kant 

-un idealista por cierto- supone la coexistencia equili-

brada de libertades y derechos. 
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6.-Bertrand de Jouvener, toca el punto clave dentro del 

concepto, BIEN COMUN, al manifestar que éste, requiere un 

tiempo sucesivo y diferente; no el mismo tiempo, como 

Kant lo concibió, en una existencia equilibrada de libar-

tades y derechos. 

7.-La falsa valoración de que parte la politica técnica, al 

fundamentar juicios que no son aceptados por la mayor1a, 

y que por lo tanto pueden no cumplirse, hace que la validez 

de dichos juicios, sea supuesta, aun no demostrada. 

8.-Una de las aportaciones más importantes de Kelsen, es el 

haber desprendido al derecho do su carActer ético, socio

lógico, politico y teológico. 

9.-Hobbes comete un grave error, al manifestar que la 

justicia, la equidad y la piedad -valo~es universales-, 

son leyes de la naturaleza; si asi fuera, no serian 

contrarios a las tendencias naturales de los hombres, que 

si bien es cierto, forman parte de la naturaleza, no son 

la naturaleza misma; por lo tanto, esos valores, son 

valores creados por los hombres, no por la nuturaloza, que 

nada tiene que ver. 
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