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INTRODUCCION
Cinco son los capitulos que forman esta tesis, la cual lleva
por nombre "Estado y Derecho", tfitulo por el cual se
vislumbra ya el enfoque clasico que le doy a la misma; no
s6lo en el sentido de que la obra comprende diversos
autores y é&pocas, que han formado la corriente clasica del
derecho, sino también por la forma en que son tratados cada
uno de los capitulos y los temas que comprenden éstos; en
busca sobre todo, de que los mismos guarden cohesiébn y
orden.

Los capitulos a los que hago referencia son los
siguientes: I)El nombre y el concepto del Estado; II)Estado
y Derecho{‘III)Realidad e idea del Estado: IV)Estructura
y funcién del Estado; y V)Vida del Estado.

En el conjunto de los capitulos antes mencionados, es
posible diferenciar al primero del resto de los deméas,
debido a su caricter textual y narrativo, de como se ha
de ir desarrollando la exposicién del tema. Los restantes
capitulos, poseen por el contrario, un carécter doctrinal,
abarcande otras escuelas, fuera de la ya mencionada.

En cuanto a la composicion de los capitulos, podemos
decir, que su estructura es la siquiente: el capitulo
primero, comienza por darnos una variedad de conceptos y
significados de la palabra Estado a través de la historia,
desde la Grecia clasica, pasando por Roma, la Edad Media,

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




conceptos social y juridico del Estado.

En el capitulo segundo, se hace referencia a las
diversas consideraciones en torno al origen y fines tanto
del Derecho como del Estado, adem&s de la determinacién
de los mismos. Mas adelante se estudia el concepto de
"BIEN COMUN", para cerrar el capitulo, con el estudio del
Derecho ¥ la Politica, y sus relaciones.

. En el capitulo tercero, hacemos un estudio detallado

1de las diferentes concepciones del origen y fines del Estado,
tanto dc las naturalistas y voluntaristas, como de las
historicistas, en las que resaltan las ideas de Aristételes,
Thomas Hobbes, John Lacke, Juan Jacobo Rousseau y Hegel
entre otros. Posteriormente se pasa al tema: "El Estado

como Sistema de Normas", para terminar con la distincién
entre Derecho Objetivo y Derecho Subjetivo.

En el capitulo cuarto, se analiza la estructura y
funcibétn del Estado, tanto en lo social como en lo politico,
as{ como la teoria general de la ciudad perfecta, de
Aristoteles.

Por ultimo, en el capitulo quinto hacemos un analisis
de los elementos del Estado: comenzamos con el elemento
humano del mismo: el pueblo; dentro de este punto se expone
la Doctrina General del Derecho Subjetivo; en este orden
continuamos con el elemento fisico del Estado: el terri-
torio, donde exponemos ideas de Hans Kelsen, George

Jellinek y Jean Davin, acerca del mismo.

II.-




Continua este capitulo con el tema del ambito 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 dominaci6én y el poder

como coaccién.

Emilio Ramos Cruz
México, D.F., junio de 1993
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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 organizacién politica

fundamental de los hombres, es de acufiacién relativamente
reciente en la historia de la cultura occidental. Se
remonta apenas al renacimiento humanista de los siglos XV

y XVI en Italia."

"Asf, 51 examinamos la literatura griega, tanto estric-

tamente politica -los diadlogos La Republica y Las Leyes,

de Platén , la Politica de Aristételes, o los discursos de

Dem6stenes-, como la de caraActer general nos encontramos

con que los historiadores, los filésofos, los poetas y los

dramaturgos, los oradores y los hombres de Estado
emplearon varias palabras para indicar la realidad
politica de su tiempo. Un tiempo que abarca la época
arcaica, la Grecia clasica y la época helenistica." (1)

"En los tiempos mas primitives, en los que florecieron

la civilizacién cretense, la sociedad micénica y la sociedad

homérica, se conocieron ya ciudades de cierta importancia,

como Cnosos y Micenas, pero las unidades sociales politicas

fundamentales eran todavia los genos, que se constitufan

como clanes familiarcs m&s o menos poderosos. Los clanes

(1)Conzalez Uribe Héctor. "Teorfa Politica", %% edicién,
Editorial Porrta, México, D.F., 1984. pag, 143




al agruparse daban lugar a las fratrias y éstas a su vez

a las tribus.”

1.1.2.-GRECIA.
"En los poemas homéricos aparece como jefe del genos un
basileus, o sea un rey. Al agruparse varios genos y formar
una unidad, ésta tiene un rey com mas poder que se designa
con el nombre de basiledteros (término comparativo que signi-
fica mis rey), y la unidad m&s grande y fuerte tiene como
cabeza al basiléutatos (término superlativo que gquiere
decir el méximo rey)."

"Esta organizacién primitiva fue declinando con los
cambios sogiales y econdmicos y dio lugar a las estructuras
politicas dé la Grecia clésiéa, entre las cuales destaca,
fundamentalmente, la ciudad, la polis. En esas ciudades
~pequefias por su tamafio, pero riquisimas por su actividad
comercial y politica- fue en donde se desarrollaron los
episodios m&s importantes de la vida griega."

"Esparta. Atenas, Tebas, Corinto, Megara, Mileto y otras
mas, tanto en el continente euoropeo como cn las islas.
tanto en tierra firme como en las costas, dieron su mere-
cido renombre a la antigua civilizaci6n helénica."”

"En el lenguaje polfitico griego, ademas de los términos
basileias (reino), y polis (ciudad), se usaron también las
palabras koinonfa (comunidad), y to koinon (lo comin), para

indicar la totalidad de la comunidad politica de un pueblo. Se




utilizé6 asimismo -aunque en un sentido mas bien territorial-
el término Jora (regién)."

"Pero en el siglo v a. €. se inici6é un movimiento hacia
las ligas y federaciones que tendié a la paz y defensa
comunes. "

"Nacieron as{ nuevos términos para designar esas reali-
dades. Se hablé de synedridn, en la confederacién ateniense,
y de ekklesia, en la Liga del Peloponeso, para designar los
érganos comunes de decisiéon; de ciudades hegémonicas o
preponderantes; y sobre todo de anfictionfias, como asocia-
ciones religiosas entre varias ciudades, y de simmaquias,
como alianzas militares.” (2)

"Entre las mds célebres ligas y federaciones de la vida
politica griega se mencionan la liga Jénica y la Liga Beocia;
la confederacién del Peloponeso; la primera confederacién
ateniense, nacida para hacer frente a la amenaza persa; la
segunda liga ateniense, en los aflos que precediercn a la
hegemonia macedénica, y las ligas helenisticas -en especial
la Liga Etolia y la Liga Aquea- que marcan el ocasc de la
vida politica independiente de Grecia." (3)

"El mundo helénico estuvo formado por una pluralidad de
ciudades, cada una de las cuales constaba de un recinto

central fortificado normalmente y de clerto namero de

(2)Conzéalez Uribe Héctor. "Teorfa Politica”. Op. cit., pag, 144.
(3)1bid., pdg, 145.
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aldeas adyacentes. Estas ciudades conservaban la tradicién
de un origen comin; posefan un acervo cultural y vivian
independientes aunque relacionandose temporalmente
mediante alianzas."

"En lineas generales la historia politica de las ciudades
griegas tuvo estas etapas: una primitiva monarquia
patriarcal, gobierno aristocritico realizado por los jefes
de los clanes y las familias: tirania, surgida con la idea
de proteccién a la masa, y degenerada luego en despotismo:
tensién entre la aristocracia y la democracia. La demo-
cracia como participacién de los ciudadanos en las tareas
de gobierno, cristaliz6 sobre todo en Atenas.” (4)

"Para dar unas notas mas concretas sobre el status de
los habitantes de las ciudades griegas, fijémonos en las dos
mas Importantes: Esparta y Atenas."

"En Esparta la poblacién estaba fraccionada e¢n tres
categorias o estratos: los ilotas o siervos, los periecos
y los espartanos proplamente dichos. Los primeros se dedi-
caban a la agricultura y sus posibilidades soclales eran
minimas. Los periecos ocupaban una posicién intermedia;
tenfan c¢iertas ventajas sociales pero no podian participar
en el gobierno. Los Gltimos monopolizaban los cargoes
pablicos, eran escasos en namero y se consagraban habitual-

mente al servicio militar.”

(4)Zafra Valverde José. "Teoria Fundamental del Estado".
Universidad de Navarra. Pamplona. 1962. pag, 72.
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"En Atenas no existia la misma divisién de conquistadores
y vencidos que en Esparta, pero habia igualmente tres
categorias socialos: los ciudadanos de Atenas (divididos
a su vez en aristocréatas y plebeyos), los esclavos y los
metecos gozaban de cierto nmero de ventajas sociales,
sobre todo de orden econémico."

"Atenas alcanzé su maximo esplendor en tiempos de Pericles,
cuando el poder politico fue conferido a la Asamblea de
todos los ciudadanos en vez de limitarse a los aristocrétas
como en un principio. Las decisiones de esta Asamblea eran
leyes de la ciudad. Existifa un Senado de %00 miembros y en
la administracién de justicia intervenian también jurados
populares.” (5)

"En todas estas representaciones el elemento real qued6 on
sequndo término con respecto al clemento personal. La
comunidad de ciudadanos se identifica con el Estado: y por
eso precisamente, la situaciétn del individuo dentro del
Derecho Paiblico, no c¢sta condicionada jamas por la perte-
nencia a un territorio sino por el hecho de formar parte
de una comunidad de ciudadanos o por una relacién de

proteccién respeclto a éstos.” (6)

(5)Zafra Valverde Jos¢. "Teoria Fundamental del Estado", Op.
cit., pag, 73.

(6)Jellinek George. "Teoria General del Estado", 22 edicié6n,
Edit:o;‘(i)gl Albatros, Buenos Aires-Republica Argentina, 1943.
pag, .




1.1.3.-ROMA
"La terminologia politica de los romanos corresponde al
mismo tipo. El Estado es la clvitas, la comunidad de los
ciudadanos o la res publica, esto es la cosa comin al pueblo
todo. Italia y las provincias son, primero y principal-
mente paises allados y dependientes de la gran ciudad. La
capacidad plena del derecho de éiudadanla, sb6lo se concede
a aquellos que han sido admitidos a formar parte de la
comunidad de la ciudad. El civis romano, es, y permanece
siendo Gnicamente el ciudadano de la ciudad de Roma levan-
tandose el mas poderoso Bstado territorial de la
antigtedad.” (7)

"La sodtedad politica romana gir6 siempre en torno a la
Ciudad concreta de la peninsula italiana. A lo largo del
proceso histérico que empezando por la denominacién de las
ciudades vecinas acab6é en la formacién del vasto Imperio,
el grupo politico 1lamado Roma fue siempre aquella ciudad.
Todo lo demds no era sino un ambito territorial de irra-
diacién e influencia de la misma."

"La evolucion politica de Roma conocié cstas tres etapas:
monarquia, repablica, dictadura y principado. Los seis reyes
que tuvo Roma en los comjenzos de su historia se conside-

raban procedentes de los Dioses."”

(7)Jellinek George. "Teoria General del Estado"”, Op. cit..
pag, 104
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"La poblacibn estabé en aquel tiempo agrupada cn gentes,
que se componian a su vez de familias, cada una de las
cuales estaba regida por un pater familias, dotado de un
gran poder no sujeto a la fiscalizacli6n de los
gobernantes de la ciudad.” (8)

"tlabia dos catcgorfas de cludadanos: patricios y
picbeyos. Los segundos unicamente pudieron intervenir en
las tareas de yobierno a partir de Servio Tulio. Ln condi-
cidon de los esclavos era especialmente dura. Junto al rey
habia un Senado dc composicion aristocratica, que simboli-
zaba la tradicion y el patrimonio cultural y retigioso.
vy funcionaban también los Comicios o asamblcas populares,
que votaban las leyes propucstas por ¢l rey."”

"A la monarquia sucedid la repGblica cuando las leyes
fueron substituidas por los consules, que eran clegidos
por la Asamblea. Los consules ejercian funciones adminis-
trativas, religiosas y judiciales (hasta que estas fucron
reservadas a los pretores). En sltuaciones cxcepcionales,
de entre ellos se escogio un jefe, con poderes cxtraordi-
narios durantc un tiempo limitado."

"La época de la dictadura como hecho duradero finalizo
con el asesinato de César y llevé consigo, entre otras

cosas, una reduccion de los poderes del Senado.”

(8)Zafra Valverde José., "Teoria Fundamental del Estado”, Op.
cit., pag, 73.




“Con Octavio Augusto empez6 el -principado. El Senado
adquirié el poder legislativo a costa de los comicios. El
principe se fue convirtiendo cn pontifice o jefe religioso
maximo y en cabeza del Senado, el cual quedd asi sujeto a
su influencia. El principado llegé a su mas extrema reali-
zaclon con el imperio. Aqui el propio emperador ¢ incluso
su Consejo, adquiricron podercs legislativos, a despecho
del Senado. El emperador se revistid de un rango sobre-
natural y asumi6 la instancia judicial suprema™

"Si queremos resumir los aspectos mas importantes del
legado politico de Roma podemos sechalar estos:

a)El amplio margen de autonomia de la familia,

b)El deslinde de un sector piblico y un sector privado

en la vida soclal (ambos referidos, desde lueqo a los

ciudadanos).
El sector pGblico represcntaba para ¢l ciudadano la
libertad politica, como capacidad de intervenir en los
asuntos de gobierno; cl sector privado representabis una
zona de libertad civil que no podia ser invadida por los
gobernantes, antes bien ¢éstos habian de estar a su servicio.

c)Pero sobre todo, en opinion de Jellinek, la figura

de principe como sujeto de la maxima concentracion de

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

que mis ha influido en la posteridad.” (9)

(9rZafra Valverde José. "Teoria Fundamental del Estado", Op.
cit., pag, 74.




1.1.4.-EDAD MEDIA.
"En oposicién a la antigua concepcién 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, terra
terrae. Al hacer consistir lo fundamental del Estado en su -
elemento territorial, se puso a tono con los hechos hist6-
ricos que se consideran principalmente el predominio del
Estado con los grandes territorios como 1o que revestia
m&s alta significaciétn, y en su virtud hacfan derivar el
poder politico, de la propiedad del suelo."

"Aun cuando esta manera de concebir el Estado lo haga
aplicable, tanto a los grandes como a los pequefios, le
falta determinaci6n y limitaci6n, porque de un lado, deja
de comprender en sf{ a los Estados-ciudades, y de otro,
considera como tales, fofmaclones que no son Bstados, por
ejemplo, territorios provincias. Sin embargo, cste término
no ha perdido toda su significacién. En Alemania, oficial-
mente se usa la expresién Landesgesetzen, y en la ciencia
se emplea el de Landesstaarecht para expresar el derecho
de cada Estado en particular; mediante la expresién
Landtag, empleada para nombrar las cé&maras, mantiénese vivo
el recuerdo del antiguo Estado territorial.”

"La necesidad de una palabra general que comprendiese

la formacibén del Estado, fue atendida en Italia. Para la




pluralidad de los Estados italianos no era acertado servirse
de las palabras regno, imperio, terra, ni bastaba citta
para expresar el carlcter de los Estados de Florencia,
Venecia, Genova, Pisa, etc., y entonces es cuando comienza
a usarse la voz stato, que va unida al nombre de una ciudad:
stato de Firenze."

"He aqui creado un término incoloro aplicable a todos
los Estados, asi{ monarquias como repablicas, grandes o
pequefios, Estados ciudades o Estados territoriales." (10)

"J. Burckhardt opina que lo que se designa con la
expresién lo stato es juntamente el gobierno y su corte,

Y que esta expresién ha podido usurpar la significacién

de la existencia total de un territorio. Probablemente el
sentido de esta palabra corresponde al de la antigua status,
es decir, la constitucién, el orden. Ya al comienzo del
siglo XVI se emplea stato como la expresién corriente para
designar a todo Estado. Con la apariclén de la idea moderna
del Estado nace igualmente la voz que le corresponde. Asi
{o ensefia de una manera evidente la frase con la que
comienza Maquiavelo su libro <<11 Principe>>:

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

y tienen soberania sobre los hombres, han sido y son

repGblicas o principados>>.

(10)Jellinek George. "Teoria General del Estado", Op. cit.,
pag, 105.
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"En el curso del siglo XVI y XVII penetra también esta
palabra al lenguaje francés y aleman. En Francia emplea
Bodino en 1576 la voz republique cuando habla del Estado,
en tanto que llama Estat a una forma determinada de Estado
por lo cual habla de Estado aristocratico y Estado
popular. Algunos dececnios después usa Loyseau la palabra
Estat en el mismo sentido amplio y comprensivo en que
usaba Maquiavelo la palabra italiana que le correspondia.”

"En Inglaterra emplea Shakespeare frecucntcmente state
en el sentido técnico del Estado.”

"En Alemania mantiéncse vacilante durante mucho tiempo

la significacién de status. A comienzos del siglo XVI1 se

,

habla por primera vez de status rel publicae como expresién

abreviada para indicar todo ¢l status, en oposiciétn a la

Carte, al Ejército, y a las Camaras de los Estados queriendo

significar por tanto, con aquél, el estado total de los
asuntos generales del patis."

"Mas tarde se habla de status publicus; sin embargo
durante mucho tiempo la terminologia es tan insegura, que
se designa con el mismo nombre la Corte que la Camara de

los principes."” (11)

"En el curso del siglo XVIIT se consolida esta cxpresion,

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

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

(11)Jellinek Geoorge. "Teoria Ceneral dcl Estado™, Op. cit.,
pag, 106.
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comunidad politica. Al final del citado siglo se termina
este proceso correspondiente a la transformacién operada
en la ciencia general que llevé a convertir los
territorios en Estados."

"Sin embargo la voz Estado conserva un doble sentido
cuyo rastro se deja sentir hasta nuestros dfas. Asi, por
ejemplo se llama Estado a las provincias o territorios que
tienen una constitucién particular. En este sentido se
habla oficialmente de los Estados del monarca prusiano como
los territorios de un principe que al propio tiempo es
rey de Prusia." (12)

"En condiciones normales, la estructura politica medieval
era esencialmente dualista, segun expresion de Jellinek.
mientras qﬁe la Sociedad politica antigua <<fue y permaneci6
siempre, esencialmente monista>>."

"Dos aspectos interesa observar en este dualismo
politico medieval: lo que se ha llamado oposicidon entre rey
y reino y la pugna entre la sociedad temporal e iglesia. El
primer aspecto hace reoferencia al contraste entre un rey
que pretende prevalecer y los llamados brazos o estamentos
del reino que intentan afirmar su autonomia polfitica e
incluso mediatizar al rey. De hecho, esos estamentos (los

sefiores feudales, las ciudades), constituyen ordinariamente

(12)Jellinek George. "Teoria General del Estado", Op. cit..,
pag. 107.
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unidades politicas diferentes cuyas acciones de control

se entrecruzan mutuamente y con los actos de gobierno
imputables al rey. No existian unas mismas leyes para todo
el reino ni una sola organizacién judicial que procediera
conforme a esas leyes. Como nota Jellinek, cuando ese
dualismo se lleva a sus mas extremas consecuencias; la
Sociedad politica medicval aparece como un grupo doble 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 antiglledad, como sabemos, lo religioso era un
ingrediente mas de la vida politica. Con la constitucién
de la Iglesia cristiana como una institucién universal e
independiente, dotada de organizacién social y medios de
control propios, se abre en la Edad Media un proceso de
tensién entre esta organizaci6n eclesiéstica y los gober-
nantes de la que en adelante se llamara por reduccién,
<<Sociedad civil>>."

"Esta tensi6on adquirié su mas intenso grado de lucha
entre el pontificado y el imperio. Aparte de esto, la
influencia de la iglesia sobre la Sociedad civil se ejercid
también de dos modos respecto a los reinos concretos. Ex-
ternamente, sujetando a obediencia a los gobernantes

(13)Zafra Valverde José. "Teorfa Fundamental del Estado", Op.
cit., pag, 75.
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civiles mediante eficaces conminaciones emanadas del
gobierno central eclesiastico; internamente, de modo
semejantc a través de Ja organizacion eclesidstica parti-
cular de cada reino."

"Todos estos hechos dieron lugar a veces a que los
gobernantes de las Sociedades civiles vieran coartada su
soberania o maxima capacidad de decisién dentro de esos

grupos.” (14)

1.2.-L0OS DIVERSOS SIGNIFICADOS DE LA PALABRA ESTADO.

"Una de las mas corrientes acepciones de la palabra
Estado es aquella en virtud de la cual designamos como
<<Fstado>>, el conjunto de todos los fen6menos sociales
1dentificéﬁdolo con la Socicdad (en el sentido de una
totalidad orgénica y en consciente contraposicién a
cualquiera de sus manifestaciones parciales). Una variedad
de esta aplicacion intensiva del concepto es el reciente
intento de identificar el <(<Estado>> pura y simplemente
con la totalidad del acaecer histérico, designando el
Estado que fluye (Spengler); frase ingeniosa, pero falta
de exactitud cientifica."

"En contraposicién a estos puntos de vista, hallamos
a veces un concepto de <<Estado>> que considera a éste

(14)2afra Valverde José. "Teoria Fundamental del Estado", Op.
cit., pag, 76.




como uno de tantos hechos que constituye 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 abscluto
ambos conceptos y mostrar la antitesis de Estado y
Sociedad. Mas, a su vez, el sentido de esta antitesis no
es Gnico. Lo corriente es contraponerlos como se contra-
ponen coaccién y libertad. Pero también es frecuente que
estas tltimas cambien los papeles. "

"A veces sec contrapone el Estado como ordenamiento
coactivo, ¥, por tanto, como un mal -aunque sea necesario-,
a la sociedad como libre juego de todas las actividades,
en consecuencia como ideal, quizad practicamene inasequible,
de la plena armonia. Otras veces, en cambio, s¢ suele
oponer el Estado como expresion de la verdadera libertad
ética, de la libertad dentro de la ley, como ideal a la
libertad aparente de la anarqufia 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 se declara
que en ¢l radica la necesaria proteccion de la libertad de
los particulares -en cuanto que sin é1 caerfan bajo ol
dominio de los m&s fuertes-, o bien se admite otra libertad
que la libertad en y por el Estado entendiendo por
libertad la participacién en la formacién de la voluntad

politica.”
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"El <<Estado>>, es aqui simbolo del principio altruista-
universalista, mientras que la <<sociedad>>, es expresién
del principio egoistico-individualista: de este modo uno
y otro juegan alternativamente el papel de civitas dei y
de la civitas diaboli de San Agustin; y adoptan ya el
caricter de la realidad; ya el de la idealidad.”

"Pero no 8610 en su relaciédn con el concepto de
sociedad muéstrase el Estado en tan varias significa-
ciones. Aun dentro de la misma Teoria del Estado, como
disciplina especial limitada a un fen6meno parcial de las
ciencias sociales, la significacién de la palabra oscila
de un extremo a otro.™ (18)

"Ora que se quiera expresar por <<{Estado>>, la totalldad
del objeto -del que impropiamente se dice que csta compuesto
de <<Celementos?»>-, en contraposicién a sus partes, y al
mismo tiempo se identifica la palabra con cada uno de
estos tres elementos: se designan como <(<Estados>>, cl
poder especifico que poscen determinadas colectividades:

o se habla de Estado y se piensa en un pueblo; y aun se le
confunde con un determinado territorio.”

"Y asi como, por una parte, el Estado significa el
conjunto de todos sus 6rganos, por otro lado se aplica la
misma expresién solamente para determinados 6rganos (por

ejemplo, sb6lo para designar el llamado gobierno)."

(19)Kelsen Hans. "Teoria General del Estado”, 152 edicién,
Fditora Nacional, México, D.F., 1983. pag, 4.
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"Cuando se prescnta el objeto de la Teoria del Estado como
una relaciébn de imperium, se caracteriza como Estado tanto
la relacibtn 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 funcién.
Y aun cuando se le considere como sujeto, limitase la
acepci6on a determinadas funciones, asi, por ejemplo, cuando
se habla del Estado en el sentido del fisco, llegandose
a afirmar que s6lo en c¢ste sentido se le puede considerar
persona. La palabra con la cual se designa en francés Etat,
no significa otra cosa que el presupuesto, las finanzas del
Estado. O bien segun se acentué el momento dinamico o el
momento estatico, se considera al Estado especificamente
como funcién o como substancia. Aquellos para quienes el
Estado es la colectividad superior, la soberania es su
caracteristica mas esencial. Pero otros reconocen también
como <<Estado>>, aquellas colectividades subordinadas a
corporaciones mas amplias y de rango superior, tratando,
sin embargo de difercnciar las primeras de las institu-
ciones administrativas con régimen de self-goverment (auto-

gobierno), como las provincias o regiones autbnomas; puesto
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que. con frecuencia, especialmente en el antiguo lenguaje,
la exbreslén <<Estado>>, se aplicaba incluso a las pro-
vincias sometidas a un régimen férriamente autocratico y
centralista. Los mismos cstamentos llevaron accidentalmente
el titulo de <<(Estado>), o Estados generales. Y es muy
corriente hablar de <<Estado &ulico>>, para designar la
servidumbre del monarca, en la cual existe también una
determinada y variada gradacién."

"1 concepto de Estado no es menos inseguro en su relacién
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 mas amplio, ora el
mas rostrihqido. Lo mas frecuente es contraponer ¢l Estado
como realidad, como ser, al Derecho como norma, como deber
ser; pero también a veces aparece ¢l Derecho como un ser
social, y el Estado como norma: ya como norma positiva
—por antitesis a un Derecho natural-, o como expresién de
un postulado ético-politico -frente al Derecho
positivo-." (16)

"Con la palabra kstado se puede designar tanto la
totalidad del orden juridico como la unidad personificada
de este orden -es decir., un principio i6gico-, pero también

os posible que aquella expresidén se rescrve para caracte-

(16)Kelsen Hans. "Teoria General del Estado”, Op. cit.,
pag, 5.

18.-




rizar el fundamento juridico positivo del Derecho, esto es
la constitucién. Aqui hay la tendencia a no considerar como
<<Estado>>, mas que una determinada constitucién, ya

sea s6lo la democratica o s6lo la autocratica. De modo
especial en la contraposicién de Estado y Derecho, éste
expresa un orden mas bien democratico, asi como el Estado
designa una ordenacién mas bien autocratica.”

"La subordinacion del <<Estado>> al <<Derecho>>, no
significa en ¢l fondo otra cosa, en la mayoria de los
casos, que la transformacién en sentido democratico de los
métodos autocriticos de creaci6on del Derecho. Es de gran
importancia advertir que la palabra Estado 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

material (Soml6)." (17)

1.3.~-DEL NOMBRE DEL ESTADO AL CONCEPTO DEL ESTADO.
"El nombre del Estado -en sus vicisitudes histéricas y
en sus maltiples significaciones- es de singular importancia
para conocer la realidad que bajo ¢l se encubre. El nombre
da origen al concepto del Estado, y el fenOmeno estatal,
al convertirse en objeto de conocimiento, hace surgir la

representacion del mismo en la mente del investigador. Y asi,

(17)Somlé. cit. por. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado",
Op. cit., pag, 6.
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el andlisis gramtical que hasta aqui hemos hecho, del
Estado, nos conduce al analisis l6gico del concepto
Estado., en el cual trataremos de determinar las notas
caraécaristlcas con que la realidad estatal aparece en
nuestra mente."

"En la formacidn o elaboracién del concepto del Estado
suelen distinguir los autores dos caminos o mé&todos por
los cuales se llega al mismo: el empirico-inductico y el
abstractivo-ideal." (18)

"En el primer caso, el concepto del Estado se forma
mediante una generalizacion de los Estados contemporaneos;
y en el segundo, mediante la fijacién de un Estado ideal.
perfecto, - del cual se deducen los rasgos que debe tener
toda comunidad estatal. Como ejemplo tipico de esta
dualidad de procedimientos tenemos a Bluntschli, el mismo
que en su cobra <<Derecho Politico Universal>>, distingue
entre nocidén o concepto del Estado -Staatsbergriff-, e
idea del Estado -Staasidee-. La noci6én o concepto del
Estado -dice- determinan la naturaleza y los caractercs
esenciales de los Estados reales, y la idea muestra . con
brillo de una perfeccién ideal, el modelo del Estado no
realizado todavia, pero que sc pretende realizar. (19)

"Algunos autores escribe Mac Iver definen cl Estado

esencialmente como una estructura de clase: la organizacién

(1B)Gonzalez Uribe Héctor. "Teoria Politica", Op. cit., pag,
1

(19)1bid., pag, 152.
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de una clase que domina a las dem&s. Recuérdese la

posiciébn marxista, a la cual podria agregarse la concepcién
sociolégica del Estado de Gumplowics que lo define como la

organizaci6on resultante de la lucha de razas con la conso-

lidacién del predominio de la vencedora.”

"Otros lo consideran como una organizacién que trasciende
de las clases y abarca la comunidad totalmente. En otra
relacién hay quienes interpretan el Estado como un sistema
o régimen de poder, y quienes lo concept@an un régimen de
bienestar: posiciones persistentes, sin duda, en la historia
politica, y que, remontando el proceso, enlazan respeqtiva—
mente <<{con Maquiavelo y con Grocio o Althusio>>. ¥ no
s6lo esto: algunos conciben el Estado enteramente como una
construcciétn legal, que se concreta en la relacién entre
los gobernantes y los gobernados: -recuérdese la concepeibédn
de Duguit- ya en los términos de la jurisprudencia moderna
que lo define como una <<comunidad organizada bajo normas
legales>>." (20)

"El Estado se lee en <(El destino del sabio>>, de Fichte,
como todas las instituciones humanas, que s6lo son medios,
se propone su propia destruccién: el fin do todo aobierno
es hacer superfluo el gobierno.”

"Desde otro punto de vista todavia se clasifica el

Estado como una de las manifestaciones o concreciones

(20)Posada Adolfo. "La ldea Pura del Estado", 1% ediciotn,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1935. pag, 9.
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parciales del orden social o de las <<corporaciones>>,
que lo integren en tanto que en otras se le imagina como la
sociedad misma con la cual se confunde."

"Para los griegos, que interpretaban la filosofia
politica con la ética. era el Estado <<una institucién
éticay>, <Lremedo de la ciudad celeste>>, en la cohcepcibn
platénica y aristotelica. El Estado desenvuelve 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 es como
la morada espiritual del hombre, santuario intimo, indepen-
diente de su realizaciébn terrena.” (22)

"Aristoteles, la ciudad -el Hstado diriamos ahora- es la
forma mas elevada de uni6n social. Mas concreto y positivo
define al Estado como <<asociacib6tn de familias y aldeas
con vida total y sustantiva’>, es la comunidad que se
basta a si misma; comunidad natural, obra del impulso del
hombre <(<que es el mas noble de los animales cuando alcanza
el pleno desarrollo de su condicién, y el mas vil fuera do
la ley y de la justicia, es decir, tuera del Estado, el
cual se constituye para hacer la vida posible y existe

para la vida buena>>."

(21)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado", Op. cit., pdags,

10, 11 y 12

(22)Platén. cit. por. Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado”,

Op. cit., péag, 13.
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"Intégranse con esta concepcidtn varias <<nocione>>: la de
naturaleza ética de la Polis, érgano de la conciencia a
que debe someterse el hombre libre, la de la sustantividad
de la polis, osca., del Estado, que en Platén (como luego
en San Agustin), se concebird como una verdadera unidad
mistica." (23)

"Pero aparte de la visioén dantesca del viejo mundo
vienen: a)la inagotable concepcitn o explicacién mistica
de Platén, que alcanza tan intensa significacién en San
Agustin (Ciudad de Dics); b)la persistente afirmacién de
sustantividad de la Polis -Aristételes-, que se completa
y define en Santo Tomas y en la concepcién vigorosa de la
comunidad perfecta de la Edad Media, vivificada al extremo,
merced a la incorporaciéon del elemento trascendental -el
origen divino ¥y por ser divino, natural de la socicdad
politica, y en ella y para clla de la autoridad y del poder,
que no es fuerza bruta, sino poder legitimo-; c)la nocién
de! fermento ético, esencial en la concepcién plat6Onica
y aristotélica. y la cual persiste y se renueva con San
Agustin y en Santo Toméas, con el fluir elevador de las
concepciones cristianas: la ciudad no es ya la comunidad
de los hombres libres. sino de los hombres todos, hijos

de Dios." (24)

(23)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado"., Op. cit., pag, 13.
(24)1bid., pag, 17.
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"De modo singular se perfila y forma a la larga, con
pronunciado relieve, la nocién del Poder en s, la de su
razén y origen, con la de la realizacion del mismo por su
agente -Pueblo, Comunidad o Principe, -en el Renacimiento-
después se genera y define con intensidad maxima todo el
entramado de un Derccho politico de contextura formal
rica y resistente, con direcciones diversas que se conden-
sarfn en dos grandes corrientes principales -y opuestas-.
a saber: primera, la que se resume en la concepcidn abso-
lutista del poder politico, fuerza expansiva que se perso-
nifica en <<EL Principe>> de <<Maquiavelo, 1513>>, y que
alcanza su férmula expresiva mas profunda y construida en
Bodino (1576), mediante la nocién de soberanfa absoluta

y perpetua; férmula total que encuentra su mas agresiva
realizacién en Luis XIV." (25)

"Y segunda, la que representan los monarcoOmacos, con su
oposicién al absolutismo mondrquico y su lucha contra la
tirania del poder politico., mas la doctrina de la resis-
tencia al tirano: y la que se resume en ¢l razonar de los
teol6gos en pro del derecho esencial de la comunidad;
concebida como un conjunto organico -cuerpo mistico- y en
quien reside originariamente y por derecho divino el

poder soberano.” (26)

(25)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado", Op. cit., pag.

(26)1bid., pag, 19.
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"bara Grodic el Estado es <<la unién total de los hombres
libres, que se juntan con el objeto de realizar el Derccho
vy para alcanzar el bienestar pablico>>. Grocio sin embargo,
mantiene una posici6n vacilante frente a nociones tan
fundamentales como la soberanfa." (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 habrd de determinar otros cambios esenciales con el
principio del libre examen, favorece el poder de las
leyes. Por otra parte el absolutismo monaArquico triunfa
en Francia y alcanza su mis definida significacién en
Espafia con Felipe V."

"No es, cn verdad, nunca obra faclil y sencilla una
transformacién de la ideologfa politica, requiecre tiempo
y suscita vacilaciones doctrinales, como las que a su modo
preocuparon a Grocio y Puffendorff, por ejemplo. Refi-
riéndose a Inglaterra, a la de c¢se momento, Gooch dice:
<<Los pensadores desde Baconh a Locke; los hombres de Estado
se dedicaron a elaborar bases de la asociacién humana, en
lugar de los principlos feudales eclesiisticos, y que
hablan de desapareccer para siempre: tal es la clave del
pensamiento politico del siglo XVII." (28)

(27)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado", Op. cit.., pag, 21.
(28)Ibid., pag, 22.
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"Mas por encima de todo, la.c:-ansformacién o la renovacién
ideoldgica encuentra su mas profundo e intenso empuje en
la oposicién que simbolizan Hobbes y Locke. En ambos, no
obstante su representacién contradictoria, alcanza un
alto grado de significaci6n la idea del Estado como régimen
normativo de raiz humana, obra, en definitiva, de la
voluntad creadora del hombre."

"Hobbes contribuye como pocos pensadores como Aristételes
y superando a Bodin, a la definici6tn constructiva de la
politica como esfera o expresion determinada y distinta de
la realidad humana, y a la vez hace del Estado un ser
sustantivo que tiene un principio -o razén- en si mismo, o
en la nathraleza del hombre que lo crea. El Estado, la
sociedad politica -surge como creaciétn de la voluntad- en
virtud del contrato, por motivos egoistas, utilitarios para
hacer efectiva -garantizada por la ley- la propia conser-
vacién. La de todos en el todo, en el cuerpo nuevo
-Leviatan-, <<especic de Dios moral>>, que asume, resume
Yy ejerce sin otra limitacién que su querer, el poder
soberano." (29)

"Locke ¢l fildsofo de la revelucién, reelabora ciertas
nociones generadoras del Derecho politico moderno que

habra de fructificar en Inglaterra y América, esas nociones

{29)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado", Op. cit., pag, 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
detormina y limita la competencia del poder -que surge del
contrato entre los individuos- interesados podria decirse
para garantizar por ley los derechos naturales que los
hombrés tienen en el estado prepolitico de naturaleza, a
saber, la vida, la libertad. la propicdad.™ (30)

"El Estado constituido es un régimen juridico para esos
derechos esenciales, y se establece y se mantiene por el
acuerdo expreso o tacito de los individuos que le forman
o que a &l se incorporan, quedando siempre la posibilidad
de modiflcar, o destruir, el régimen que cae en la injus-
ticia -derecho de revoluci6én de la comunidad contra el
gobernante. "

"Hay en Locke la indicacién de la presente distincién
-tan a menudo olvidada o no vista- cntre el Estado, la
comunidad vy el Gobierno. Las nociones elaboradas, sobre
todo, por Locke alcanzan su influjo expansivo con los
desarrollos realizados por los precursores de las
Revoluciones americana y francesa. La ldeologia de la
Revoluciotn generadora de las <<estimaciones y valores>>, ¢n
que se ha asentado el Derecho politico moderno, ideologia

que conserva vivas viejas nociones del antiguo régimen,

(30)Posada Adolfo. "La ldea Pura del Estado”, Op. cit., pag, 24.
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~tiene expresivas condensaciones doctrinales, muy -

diferenciadas. cn la obra politica de Rousseau -continuador
_ con nuevas frases, de Hobbes y de Locke-, y en la de -
: Moniesquieu, interprete continental del espiritu'y signifi—
caci6n de la Constituci6n inglesa.”

"En Rousseau, la voluntad general se declara Qréano de:
poder soberano y tiene su expresion en la ley, y‘bor -
sujeto generador el yo comin, que surge por el procedimiento,
de verdadero alquimista, del contrato social: un mito con
la fuerza creadora y sugestiva de 165 mitos. El Estado
aparece construfdo por la razén: mas que una realidad o
un proceso, que no se toma en cuenta:; es tan entitativo,
pero menos material, el Estado de Rousseau que su ideologico
antecedente el <<Leviatan>> de Hobbes, al que sin embargo
supera.”

"Hegel es quien elabora con m&s intensa visién la nocién
mistica y metafisica, a la vez que realista, de un realismo
trascendental, de Estado entidad suprema, unidad
invisible." (31)

1.4.-CONCEPTO SOCIAL Y CONCEPTC JURIDICO DEL ESTADO.
1.4.1.-EL CONCEPTO SOCIAL DEL ESTADO.
"Para conocer ¢l concepto social del Estado, es preciso
retrotraernos al estudio de los hechos relativos a la vida
del mismo. Como Gltimos elementos objetivos del Estado

encontramos una suma de relaciones sociales que se traducen

(31)Posada Adolfo. "La Idea Pura del Estado”, Op. cit., péags,
25, 26 y 29.
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en actividad entre hombres, o mds oxactamente que el
concepto de la suma significa ya una forma subjetiva

de sintesis, una yuxtaposiciétn y sucesién determinadas en
las relaciones de las actividades exteriores, de hombre a
hombre. Es, pués, no una substancia, sino excluslvame;nbe
una funcién, y de la substancia que sirve de base a esta
funcién es y ha de ser el hombre.™ (32)

"Gracias a este punto de partida, unico justo, que
concibe al Estado como una funci6tn de la comunidad humana,
se aclaran para nosotros los errores de una seric de
doctrinas fundamentales acerca de las ciencias del
Estado." (33)

"Determinado de una manera mas concreta el Estado,
diriamos que consiste en relaciones de voluntad de una
variedad de hombres. Forman el substratc de este Estado
hombres que mandan y hombres que obedecen; pero el Estado
posee ademés un territorio; mas si se considera el fondo
de las cosas, se vendrd a reconocer que este 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, vy todos los efectos juridicos del
territorio, tienen su raiz en la vida interna de los
hombres; por consiguiente, prescindiendo del sujeto humano,

(32)Jellinek Georgec. "Teoria General del KEstado”, Op. cit.,

pag, 128.
(33)Ibid., pag, 129.
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no hay territorio, sino s6lo una parte de superficie de

Ja tierra."

"Como ultima parte objetiva del Estado, ofrecénse

relaciones de voluntad entre el dominador vy los

dominados. Ambos estan en una continuidad temporal, y por

lo comin -cuando se trata del territorio compuesto de un

Estado~ en continuidad espacial. Un orden de considera-

ciones tebéricas 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,

se vera que son susceptibles, por tanto.

de ser ordenadas mediante conceptos superiores.”

"El primer problema que se presenta a la consideracién

cientifica es el de ordenar la variedad de los

fen6menos. Este orden ha de alcanzarse mediante la relacién

de los elementos que estan separados unos de otros, por

reduccién a unidades,

cada una de las cuales tiene que

descansar en un principio de unificacién; y este principio

que nos ha de dar la unificaciotn de las 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 se nos presenta como limitado con

respecto a algo, lo concebimos como unidad. Estas unidades

exteriores y mecanicas no bastan para explicar el Estado." (34)

(34)Jellinek Geordge. "Teoria General del Estado", Op. cit., pag,
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"Una masa de hombres limitada con respecto a otra, mediante
un territorio, tampoco es un Estado. Existe ademas otro orden
de unidades: unidades causales. Todo lo que se puede reducir
a una causa com(n vale como unidad. Estos elementos

causales unitivos existen en el Estado, pero no bastan

para hacerle aparecer come una unidad general. El pueblo

se nos presenta como una unidad firme, porque est& consti-
tuido por la procedencia comin de la raza, o sea de los
miembros que lo componen. "

"cuando se trata de nuevas fundaciones de Estado o de
una disminuci6én en el mismo, falta esta razén causal o es
menor su influjo, como sucede, en un reducido limite en
el curso normal de las cosas mediante la emigracién y la
inmigracién."”

"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. También el
Estado ofrece elementos formales y permanentes. Las insti-
tuciones estatistas se presentan en la historia durante
largos periodos, con formas que permanecen invariables,
¥ que permiten construir una representacién unitiva, no
obstante los cambios experimentados. Los Parlamentos, los

Ministerios, los Ejércitos, etc; los_ concebimos como
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unidades en su transformacién histérica, esto es, como
formas mids o menos constantes y que sé6lo lentamente se
modifican.”

"Existen finalmente unidades teleolégicas. Una variedad
que aparezca puramente con un fin, siempre el mismo,
tendremos que considerarla necesariamente como una unidad
que habra& de ofrecer tanta mas fuerza para nuestra
conciencia, cuanto mis varios y vigorosos sean los efectos
de los fines que unifica. Sobre la unidad teleolbgica en
el mundo social, se apoya también, la ordenacién, y el
juicio de nuestras acciones, el cambio espiritual y
economico, la individualizacién de las cosas creadas por
nosotros>y para nosotros. Mediante la aplicaciétn de la
categoria de fin producimos la valoracién de las acciones,
las separamos de las indiferentes y unimos una serie de
actos particulares en una unidad."

"Los actos juridicos y los delitos devienen de esta
suerte, mediante una orden de consideraciones teleolégicas,
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 sucesién no interrumpida de
nuestros actos en varias unidades que significan, desde
un punto de vista puramente psicolégico, una pluralidad de

actos espirituales. (35)

(35)Jellinek George. "Teorfia General del Estado™, Op. cit.,
pag, 131.
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"Una pluralidad de hombres aparecen unidos ante la
conciencia cuando lo estdn por fines constantes y
coherentes entre si. Tanto més intensos son estos fines,
tanto mayor es la unidad entre ellos: y esta unidad se
exterioriza mediante la organizacion, esto es, mediante
personas que tienen como ocupaci6n cuidar, valiéndose de

sus accliones, de que se mantenga esta unidad de los

fines. Tales unidades organizadas, constituidas por hombres,

1lamanse unidades humanas colectivas o asociaciones. La
unidad teleolégica del Estado, por tanto, se denomina con
mas rigor., unidad de asociacién. En esta unidad estan
enlazados necesariamente una con otra, la unidad del todo
¥ la variedad de las partes. La unidad esti limitada
exclusivamente a los fines de la aseclacién, por lo cual,
el individuo tiene una doble situaci6n: como miembro de
aquélla y como individualidad libre. La intensidad de la
asociacién es distinta segun la fuerza y significacién de
los fines que constituyen la asociacién: es minima en las
asociaciones privadas, aumenta en las asociaciones de
cardcter publico y alcanza su grado maximo en el Estado.

pués éste es el que posce ¢l mayor numero de fines cons-

tantes y la organizaci6n mas perfecta y comprensiva. El es,

a su vez, el que encierra dentro de si a todas las demas
asociaciones y el que forma la unidad social mas

necesaria.”
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"El fundamento exterior de la unidad asociativa del Estado,
estd formado por una parte limitada de superficié’de la
tierra, tiene un territorio, es decir, un dominio limitado
en el espacio sobre el cual sélo 81 ejerce el poder. Se
puede determinar, pués, desde este punto de vista el
concepto del Estado como la unidad de asociacién de hombres,
domiciliados en un territorio."”

"A la unidad de asociacién se suman también aquellos
individuos pertenecientes a un Estado Yy 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 fenébmeno esencial a la vida del Estado la existencia
de nacionalés en el extranjero."

"Las relaciones politicas de voluntad que reunidas
forman la unidad de asociacion, son esencialmente
relaciones de dominaci6én. No quiere decir esto que en el
hecho de la dominacion se agote, lo que os esencial al
Estado, sino que la existencia de estas relaciones es de
tal suerte necesaria a aqu€l, que sin ellas no podria sor
pensado. El Estado tiene poder do mando, y mandar. dominar,
significa tener la capacidad de poder hacer ejecutar incon-
dicionalmente su voluntad a otras voluntades. Este poder
ilimitado, incondicionado, de vencer con la voluntad propia

a todas las demis, s6lo la tienc el Estado. Recibe su fuerza
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origtnariamente de st mié:mo, y jurfdicamente no deriva su
poder de ningln otro, sino exclusivamente de la propia
asociacion." (36)

"Resulta pués, que no es posible considerar al Estado
como un concepto que ha de somenterse a una cateqortia
politica superior de comunidad. Comunidad politica es el
Estado o aquellas asociaciones dotadas por &1, con poder
dominador, politico quiere decir estatista, porque en el
concepto de lo politico se encuentra ya comprendido el
concepto del Estado. Todo poder de dominio ejercido dentro
de aquél, solamente de ¢l puede provenir, y una comunidad
que en algtn sentido sea independiente y disfrute de un
poder de dominacién no derivado, es en este sentido mismo
EBstado. Sin duda que no se puede evitar hablar de comuni-
dades, asociaciones y formaciones como conceptos auxiliares
hasta tanto no se decida si una asociaci6n tiene poder de
dominacién originaria o derivadamente; pero a estas repre-
sentaciones no les corresponde otro valor superior que el de
medios auxiliares del convencimiento. Resulta pués lo
siquiente: el Estado es la unidad de asociacion dotada
originariamente de poder de dominacién, formada, por

hombres asentados en un territorio." (37)

(36)Jellinek George. "Teoria General del Estado", Op. cit.,

pag, 132.
(37)1Ibid., pég, 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 el conocimiento juridico del mismo. S{ puede o
no ser descrito el mismo Estado como una formaci6én juridica
Y en qué medida, es cuestién gue debe aclararze en otro
lugar. Aqui hemos de partir del supuesto de la posibilidad
de la autolimitacién jurfdica del Estado, por cuanto éste,
al someterse al Derecho, se convierte en sujeto de derechos
y deberes.” (38)

"El Estado desde su aspecto juridico, scgun las ante-
riores observaciones criticas, no puede considerarse sino
como sujet:q de Derecho, y en este sentido, est& préximo
al concepto‘ de la corporacién en el que es posible subsu-
mirlo. El substrato de ésta la forman hombres que consti-
tuyen una unidad de asociacién cuya voluntad directora
estA asegurada por los miembros de la asociacién misma. El
concepto de la corporacién es un concepto puramente jurfi-
dico, al cual, como a todo concepto de Derecho no corres-
ponde nada objetivamente perceptible en el mundo de los
hechos; es una forma de sintesis jurfidica para expresar
las relaciones juridicas de la unidad de la asocliacién y
su enlace con el orden jurfdico. Si se atribuye al Bstado

como la corporacién juridica el cardcter de personalidad,

(38)Jellinek George. "Teoria General del Estado". Op. cit..
pag, 134.
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no se hace uso de una hipéstasis o ficcién, pués persona-
lidad no es otra cosa que sujeto de derecho., y significa.
como hemos dicho, una relacién de una individualidad parti-
cular o colectiva con el orden juridico."

"Como concepto de derecho es, pués, e! Estado, la
corporacién formada por un pueblo, dotada de un poder de
mando originario y asentada en un determinado territorio,
© para aplicar un término muy en uso, la corporacién
territorial dotada de un poder de mando originario.™ (39)

Capitulo II
ESTADO Y DERECHO

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

Podemos decir que el Derecho, es un conjunto de normas que
regulan la conducta del hombre dentro de la sociedad. Tiene
su origen en la propia naturaleza del hombre, como un ser
soclal y racional; su objetivo e¢s regular el orden de la
conducta en el ambito de las relaciones humanas.

La existencia de ese Derecho se fundamenta sobre las
bases de la cooperacién social y de su promoecién: y no
podria durar si no contara con el asentimiento esponténeo
de los hombres, a los cuales va dirigido. Pero debido a
esa misma naturaleza del hombre a veces tendiente al mal,

ese orden juridico tiene como otra de sus caracteristicas

(39)Jellinek George. "Tecorfia General del Estado". Op. cit..
pag, 135.
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la de la coercitividad; es decir. que puede imponerse por
1a fuerza frente a oposiciones no razonables, esto en
condiciones extremas solamente.

Demasiadas especulacliones ha habido, acerca del origen
del Derecho, sobre todo en el campo de la Filosofia
Juridica; algunas escuelas ven el origen del mismo en la
autonomia del individuo; otras en un contrato social; o
bien en una institucién, e inclusive en la voluntad del
pueblo.

Todas las teorias antes mencionadas tienen algo de
verdad., pero es de particular importancia la teoria de
Johannes Messner, quien vislumbra el arigen del Derecho en
los Eines‘existcnciales del hombre.

Messner entiende el Derecho como una responsabilidad
moral del hombre, la cual implica la realizacién de los
fines existenciales del mismo, por lo tanto el Derecho es
de naturaleza moral. Podemos citar entre otros fines la
justicia, la verdad. e bien comin, etc.

Los principios juridicos mencicnados son una parte de
la ley natural referente al orden social: coslituycn un
minimo de moralidad que es necesario para la existencia de
la sociedad.

Como resultado de lo anterior podemos decir que el
Derecho -en sentido objetivo-~ "es aquel conjunto de normas
que rige la convivencia humana, con poder coactivo, para la
realizaci6én de los fines existenciales de los hombres. (1)

Cfr. Gonzalez Uribe Héctor. "Teorfa Politica", 5% edicion,
torial PorrGa, S.A., México, D.F., 1984. pig, 202. 38, -




Cabe hacer notar que durante mucho tiempo no hubo una
clara diferenciacién entre lo que era la costumbre, la
moral y el Derecho. Los antiguos griegos 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 estd integrado por un cojunto
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 ademds 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 dec la utilidad o
bien comin. Este bien coman "consiste en una serie de
condiciones materiales y espirituales que permiten a la
persona humana alcanzar la perfecciéon plena de su naturalcza
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 Gltimo los culturales., siendo estos

(2)Cfr. Gonzadlez Uribe Héctor. "Teoria Politica®, Op. cit.,
pag, 203.
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los que permiten el desarrollo individual y colectivo

en el sentido de un humanismo superior. (3)

2.1.2.-EL ESTADO Y LA FORMACION DEL DERECHO.
Aquf surge la cuestién tantas veces discutida, de
saber si existe un Derecho anterior al Estado. Dicha
cuestiébn no aclarada aan, puede deberse a una falta de
claridad interior, ya que supone un concepto ampliamente
desarrollado del Estado, tal como lo entendemos ahora.

Sl se entiende por Estado, la comunidad politica de los
pueblos modernos, es indudable que existe un Derecho
anterior a aquél; pero si concebimos al Estado en una
forma dinélmica Y lo definimos como la més alta asoclaci6n
autoritaria que una época conocce, entonces la respuesta
es muy diferente. (4)

Una cosa queda fuera de toda discusién al respecto y
es a saber: que el Derecho es una funcién exclusivamente
social, tenicndo como supuesto a la comunidad humana;
esto podemos ejemplificarlo con el Derecho natural, que
partiendo del individuo aislado, hacia nacer el Derecho
de una variedad de hombres.

El Derecho supone ademis, grupos sociales, no necesa-
riamente organizados por vinculos estrechos. Asi pues,

toda comunidad terrena organizada, que no tenga asociacioéon
(3)Conzidlez Uribe Héctor. "Tecoria Politica". Op. cit., pag, 204.
(4)Cfr. Jellinek George. "Teoria General del Estado", 29 edicioén,

Editorial Albatros, Buenos Aives~Repiublica Argentina, 1943. pag,
272.
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alguna sobre si, es Estado. Comprendido de esta manera

el Estado, no ha existido jamas un Derecho que le preceda. Con
esto no se quiere decir, que el Derecho sea un producto

de la evolucién del Estado, sino solamente, que alli donde
hay una asociaclén Gnica, sera éste la fuente Unica del

Derecho o de la realizacion 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 BEstado es derecho para los que estén
sometidos a &l. Pero (es derecho para el Estado mismo?

Si partimos de la afirmacié6én de que el Estado puede con
fundamento en el derecho modificar toda norma juridica,
cabe considerar que no puede ser obligado mediante su
propio derecho. Es cierto que en el Derecho PGblico
existen, imperativos para los 6rganos del Estado, pero es
necesario manifestar que no puede ordenarse a si mismo.

Para dar una solucién a este problema es preciso dejar
a un lado los instrumentos de trabajo de los apendices del
jurista; pues esta cuestién es de naturaleza metajurfidica.

Veamos pues la consccuencia que trae esta consideracién
de la doctrina acerca de que el Estado pueda estar obligado
por su propio Derecho.

De lo anterior se deduce que aquello que surge como
Derecho para ¢l individuo, o para el titular de un érganoc

(5)Cfr. Jellinek George. "Teoria Ceneral del Estado", Op. cit.,
pag. 273.

;&;{% 4l.-




del Estado; no es Derecho para el propio Estado, es decir,
que todo derecho se convierte para el Estado en no
Derecho, o sea, en la nada, en algo que le permanece
extrafo, pero gue lo impone a sus sabditos., y por lo tanto
lo hace valer para ellos como Derecho. Esta idea sélo
puede verse realizada en una ordenaci6én jurifdica estricta-
mente teocréatica. (6)

Caso distinto es cuando el Estado procede de acuerdo a
las normas juridicas previamente establecidas, mismas que
a su vez s6lo de una forma jurfdica, pueden ser modificadas.

Lo anterior ofrece a los sibditos del Estado, la segu-
ridad de que los 6rganos del mismo, quedan obligados a
proceder de acuerdo a la regla. (7)

El problema consiste. en saber si dadas las diferentes
concepciones que se han tenido a través de la historia, del
concepto del Estado, éste ultimo estd obligado a cumplir
con las declaraciones de voluntad que ¢l mismo emite; vy
en caso de ser afirmativo, en qué medida.

Lo anterior es una cuestién, que no puede ser resuelta
mediante férmulas de valor universal. Sblo cabe destacar
que en el Estado moderno existe la conviccién de la obli-

gacién que une al Estado con su Derecho.

(6)Cfr. Jellinek George. "Teoria Ceneral del Estado®, Op. cit.,
pag, 275,
(7)Ibid., pag, 276.
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Esta idea de la auto-limitacién del Estado con respecto

a su propio Derecho, ha sido un factor de importancia en la
formacioén del constitucionalismo moderno; ya gue por medio
del mismo se trata de frenar en cierta medida la omnipo-
tencia del Estado, mediante la fijacién de normas para que
éste pueda exteriorizar su voluntad, ademéas del reconoci-
miento que se tiene de los derechos individuales, los

cuales tienen el caracter de inmutables. (8)

2.1.4.-DETERMINACION DE LOS FINES DEL ESTADO,
La determinaci6n en si, tiene una significacibtn practica,
porque a través dc la misma se completa la justificacibn
ética y psicolégica del Estado. Cada Estado legitima su
existencia con base en los fines que se fija; asi también,
toda modificaciébn en su organizacién y en su legislacioén
es justificable por la doctrina de sus fines. (9)

La teoria politica, sefala como uno de los fines del
Estado, al bien comin; teniendo ¢l Estado que adccuarse a
tal finalidad en forma permanente, asi como a los cambios
histéricos de cada uno. Es importante destacar, que el bien
comin se compone de distintos fines segln la época de que
se trate; el Estado debe ofrecer los medios o sea las
condiciones piublicas bajo las cuales el ser humano pueda

desarrol larse.

(B)Cfr. Jellinek George. "Teoria General del Estado", Op. cit.,

pags, 277 y 279.

(9)Cfr. Ferrero Raal. " Teoria del Estado"”, Editores y

Distribuidores LIBRERIA STUDIUM, Editorial Universidad
(;,(ggg:gllca del PeraG, 1966. pag, 44.
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Puede definirse el bien comin como el orden justo, el cual
tiene como componentes, la segquridad y el biencstar genera
La seguridad interior abarca el orden y la seguridad

juridica, ademas de que garantiza la coexistencia de los
hombres; en tanto que la seguridad exterior protege contra
la agresi6n, pero no es suficiente para garantizar por sf,
la existencia del Estado.

El bienestar general, por otra parte, consiste en la
satisfacciéon de una serie de necesidades del conglomerado
social, adecuando el medio en una forma propicia para que
la persona se realice; asi es en términos generales, como
la seguridad y el bienestar integran lo que conocemos como
bien coman.

Para tencer una vision mas clara del Estado tenemos que
dividir sus actividades en dos grupos: el primero de cllos
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 proteccién de la
comunidad y de sus miembros, defensa del territorio y de
la soberania. Al respecto dice Jellinek: "No s6lo tlene el
Estado funciones propias respecto del exterior, sino

también respecto del interior:; y su fin consiste en la

1.
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conservacién de si{ mismo y el mantenimiento de la inte-
gridad de sus modos de obrar. (10)

Otra funcidn importantec del Estado es la de la formacién
y mantenimiento del orden juridico. Este fin jurfdico
comprende a la legislacién vigente y a la legislacién

futura.

2.1.5. -DOCTRINAS SOBRE LA FINALIDAD DEL ESTADO.
Dentro de la doctrina polfitica podemos distinguir dos posi-
ciones: el humanismo o personalismo y el transpersona-
lismo. Para el primero, el valor principal es la persona:
teniendo como medios para alcanzar su desarrollo, la
cultura y la colcectividad; ejemplo de lo anterior es el
neoliberalismo, la democracia cristiana, el scocialismo
democratico y una serie dc tendencias moderadas.

En tanto que en ¢l transpersonalismo, que en lo politico
esti reprcsentado por el comunismo y por los naclonalismos,
el hombre s6lo tiene valor en cuanto que forma parte del
Estado, como un instrumento de éste para la recalizacion
de las obras de cultura, asi como también para que la
colectividad alcance sus objetivos. Para esta concepciodn
politica el Estado es un fin en sl mismo; es importante
sefalar que la exageracién de la doctrina politica a este

respecto, ha dado lugar para que surjan el individualismo

(10)Jecllinek George. cit. por. Ferrero Ratl. "Teoria del Estado"™
Op. cit., pag, 45.
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liberal, por un lado, Yy por el otro, la idea del Estado

totalitario, sustentada en un transpersonalismo exagerado.

2.1.5.1.-INDIVIDUALISMO.
Tiene como base de su desarrollo, la filosoftia de la
ilustracion, es decir desde fines del siglo XVII y durante
el siglo XVIII, y alcanza su pleno auge con el triunfo de
la reveluci6n francesa, bajo el nombre de liberalismo,
teniendo como fin del Estado, garantizar los derechos indi-
viduales, a través del mantenimiento del orden juridico;
su campo de accién estd limitado a garantizar la
libertad. (11)

El liberalismo tiene como finalidades principales:
ascgurar lla vida, el orden, la propicdad privada y las
libertades publicas. Tiene como punto de partida, las
ideas de Kant, en el sentido de que supone una coexistencia
equilibrada de libertades y derechos; as{ también, consi-
dera que la sociedad civil tiene como finalidad restringir
las libertades individuales, s6lo hasta cierto limite
necesario, para que el ejercicio de ellas no impida las
demas libertades de los otros individuos.

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

valor absoluto de la persona humana; realzando sobre todo

(11)Cfr. Ferrero Ratil. "Teoria del Estado®™, Op. cit., pag, 47.
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la idea de la libertad, misma que es, solamente un medio
pero que pretende erigirla en un fin. En cuanto a los
poderes piblicos, manifiesta que estos son una base en la
cual la sociedad ve apoyadas sus libertades, y que el
Estado debe ejercer un minimo de presidén, necesaria para
mantener ¢l orden interior y la seguridad externa, ademas
de la administracidon de justicia. En et plano cconotmico, el
liberalismo tuvo como principio el enunciado de los
fisiocratas: "laisser faire", "laisser passer®, dejar

hacer y dejar pasar. (12)

2.1.5.2. ~“TOTALITARISMO.
Parte de la jdea de que el Estado existe para si, y que
tiene un fin en si mismo. Pugna por una intervencién del
Estado en todos los campos en que se desenvuclve la vida
humana; considera que el hombre no tiene ningin derecho
frente a la colectividad. Es decir, deviniza al Estado,
tal como la doctrina nazi, o bicn conduce a la supresiéon
de las libertade para la consccucién del socialismo. La
concepcibn totalitaria del Estado, tiene también como
bpase supuestos de caracter mistico, como el del alma
colectiva, es decir la existencia de un "yo suprapersonal”,
es decir una utopia de la comunidad, con desecos llenos de

tinte mesianico.

(12)Cfr. Ferrero Raal. "Teoria del Bstado", Op. cit., pag, A48,
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‘En el plano politico, suefia con la extincién del pro;ﬂ.o
Estado, pero en tanto esto no suceda, tiene en su poder
la propiedad de los medios de trabajo, y la distribuciébn
de bienes. (13)

2.1.6.-EL BIEN COMUN, MISION DEL ESTADO.
Como se ha manifestado anteriormente el fin del Estado es
el bien comGn, es decir, el bien de la colectividad; este
consiste en un orden de cosas. en un conjunto de condi-
ciones 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 define
el bien coml")n como "el medio social que permite al hombre
cumplir su destino natural y espiritual, o sea, desarrollar
su personalidad”. En tanto que Santo Tomas de Aquino lo
define como "un orden justo, estable y seqguro para la vida
suficiente de una comunidad". (14)

Si al bien comin lo despojamos de su significado filosé6fico
y religioso, tendremos lo que denominamos interés social.

Es importante mencionar que el bien comin no es una férmula
de gobierno sino un principio rector: el bien de los
hombres que componen la sociedad. Tal como observa Bertrand
de Jouvener, "el bien comin no se traduce cn bien particular
(13)Cfr. Ferrero Raul. "Teoria del Estado", Op. cit., pag, 49.

(14)Delos Joseph T. y Tomas de Aquino. cits. por Ferrero
Rail. "Teorfa del Estado”, Op. cit., pag, 39.
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de los individuos sino de modo indirecto, o sea en una
funcién del orden y de la justicia que proporciona al
conjunto". (15)

Davin agrega al concepto del bien comin la palabra
"pablico”, es decir lo denomina "bien comin publico”, esto
sO6lo para expresar que enmarca dentro de si, bicnes de
caricter social considerados indispensables para el indivi-
duo, tales como la propiedad y la educacion y no bienes

particulares. (16)

2.1.7.-DISTINCION ENTRE BIEN COMUN Y BIEN PUBLICO.

En un gran namero de ocasiones hemos vislo que los hombres
se agrupan para la consceucion de un determinade fin, podemos
decir que hay bicn comin dentro de este mismo fin, el
cual se quiere y se persique por dicha comunidad. Como
ejemplo de lo anterior podemos mencionar a la sociedad que
realiza una actividad industrial o comercial, el sindicato
que protege los intereses de sus afiliados, o las organiza-
cliones religiosas dedicadas al perfeccionamiento espiritual
de sus allegados.

51 bien comGn puede ser particular o publico, ya seca
que se relacione con intereses individuales o bien con

intereses del orden pablico, o sea de la colectividad.

.{(15)Bertrand de Jouvener. cit. por. Ferrero Ratl. "Teoria del
Estado", Op. cit., pag, 40.
(16)Cfr. Ferrero Raul. "Teoria del Estado", Op. cit., pdg, 40.
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Tratidndose del Estado, el uso de la expresiéonm bien publico,
es preferible a la de bien comian, ya que indica con
precisién que el bien comlin en disputa es cl bien comin
publico.

Después de lo anteriormente manifestado, es pertinente
hacer la siquiento prequnta: i(qué es lo que distingue el
Interés o el bien particular, del interés del bien
piblico?. (17)

Para dar respuesta a la pregunta anterior, se pucde
:ontestar que el bien particular es aquél que de mancra
inmediata., concicrne al individuo y al grupo; por cl
contrario. el bien piblico tiene que ver con la masa total
de esos individuos o grupos que se ven integrados cn
el EsLado: es dewir, el bien pablico es el bicen de la
colectividad ¢n general, sin excepcion de individuos o
grupos, comprendiendo no s6lo a las generaciones presentes

sino a las generaciones f(uturas. (18)

2.1.8.-L0OS ELEMENTOS FORMALKS DEL BIEN PUBLICO,
De acuerdo a lo que nos ha revelado la historia y el
analisis filos6fico, estos pueden reducirse o tres, mismos
que corresponden a tres clases de necesidades pablicas,
las cuales tienen que ser satisfechas por el Estado, de
acuerdo a un sistema de reglas e instituciones apropiadas:
(17)Cfr. Davin Jean. "Doctrina General del Estado”, Editorial

Jus, México, D.F., 1946. pag, 45.
(18)1bid., pag, 46.
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necesidad de orden y de paz; necesidad de coordinacién;
necesidad de ayuda, de aliento y, especialmente, de

suplencia de las actividades privadas.

2.1.8.1.-EL ORDEN Y LA PAZ.
En este punto, los intereses particulares, especialmente
los de orden material y econb6mico, estan seriamente
amenazados, ya que lo particular tiende a dividir a los
individuos, siendo que cada uno busca tener una parte de
las riquezas o de los medios de subsistencia necesarios

para la vida. (19)

2.1.8.2.-NECESIDAD DE COORDINACION.
Por naturaleza, las actividades particulares se ejercen
en una forma dispersa y ain cuando no entran en forma
directa en conflicto, sc da el caso de que en algunas
ocasiones se contrarfan o convergen sobre la misma
materia, lo cual trae como consecuencia desequilibrios,
lagunas, desperdicio de fuerzas; por un lado hay abundancia
y por el otro escasez; por lo cual una polfitica de coor-
dinacion se hace necesaria, en beneficio de la

poblacién. (20)

2.1.9.-TRIPLE FUNCION DEL ESTADO: TUTELA, SUPLENCIA Y PROMOCION.
De una concepcién de tipo espiritual, es de donde se deriva
para ¢l Estado la funcién de proteger los derechos indivi-

duales, suplir a la iniciativa privada y promover ci

(19)Cfr. Davin Jean. "Doctrina General del Estado”, Op. cit.,
pag, 48.

A2 Ibid., pag, 49.




progreso social. Al poner mayor atenci6tn a una de estas
funciones, el 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 biecnes
a todos.

La misién del Estado es a la vez estatica y dinamica,
es decir de tutela y de subsidiariedad:; por una parte debe
proteger los derechos de la persona, y por €l otro, ha de
suplir a la iniciativa privada o a los particulares en lo
que estos sean incapaces de realizar; asi como promover
el desarrollo cconémico y social. (21)

Estas funciones podemos encontrarlas contextual izadas
en la enciclica denominada "Quadragésimo Anno" : "Asi como
no -es licito quitar a los particulares lo que con su
propia iniciativa y su propia industria pueden realizar
para encomendarlo a una comunidad, asi también es injusto,
y al mismo tiempo de grave perjucic y perturbacién del orden
soclal, avocar a una sociedad mayor y mas clevada -el
Estado-, aquollo que pueden hacer y procurar las comunida-
des menores inferiores. Todo influjo social debe, por su
naturaleza, prestar ayuda a los miembros del cuerpo social,
nunca absorberlos y destruirlos". (22)

(21)Cfr. Ferrero Raul. "Teorfia del Estado", Op. clt., pag, 41.
(22)1bid., pag, 42.
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En "Mater et Magistra”, Juan XXIII manifiesta que la
propiedad privada es un derecho natural y que tiene una
funcién social, asi también dice que el mundo econémico es
una creacién de la iniclativa privada y que el poder
pGblico debe estar pendiente para que la produccién bene-
ficie a todos. Por ultimo la enciclica ponc de manifiesto
que alli donde no hay iniciativa personal, media la
tirania.

El Estado ademés de tutelar y suplir, tiene la funciéon
de promover. ya sea que lo haga directamente o a través de
las entidades paraestatales, asumiendo cl rol de empresario
en las actividades que la inicliativa privada no puede
realizar, utilizando el sistema de impucstos, para acre-
centar las actividades de provecho y para la mejor distri-

bucién de la riqueza. (23)

2.2.-EL DERECHO, LA POLITICA Y EL PODER DEL ESTADO.
El Derecho y el poder politico aparecen intimamente vincu-
lados, este altimo se encarga de definirlo, garantizarlo
v darle vigencia.
Asi aparece el Derecho en ¢l mundo politico del Estado,
como la concretizacién e institucionalizacién del orden.
Frente a lo espontineo del poder politico y de su dinamismo;

ademas de la libertad de accién y organfzacion de los

(23)Cfr. Ferrero Rail. "Teoria del Estado”, Op. cit., pé&g, 43.
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ciudadanos, en el Derecho representa un elemento de peso,
de tradicién, de resistencia, lo cual da una estructura
formal, firme y segura a las actividades de caracter
politico.

El derecho vigente, debe ajustarse a las exigencias
ét:icas de todo Derecho; debe ser justo y tratar de cumplir
con la misién de establecer la seguridad en la vida social;
pues la seguridad supone, que hay una serie de normas
positivas plenamente conocidas, mismas que seflalan las
consecuencias que puede traer consigo la violaciébn de una
de ellas, aplicando una sancitn en caso de ser asi. (24)

El Estado como autoridad y poder coactivo, también
estad 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 ese
Derecho:; ya gque para llevar a la realidad todas sus finali-
dades convoca a una serie de voluntades subjetivas, tales
como legisladores, administradores y jueces. esto en el
orden piblico, en tanto que en el orden privadco se vale
de los individuos y grupos sociales, cconéomicos, culturales
y morales.

El Derecho no puede identificarse con la voluntad de un
grupo en el poder, de un gobernante, de un partido politico

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

(24)Cfr. Conz&lez Uribe Héctor. "Teoria Politica”, Op. cit.,
pag, 204.
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caeria en un totalitarismo, siendo, si bien es cierto la
expresion maxima del positivismo, también lo seria de la

suma injusticia. (25)

2.2.1-LA POLITICA COMO ETICA Y COMO TECNICA.
Es necesario que la Politica sea distinta de la Teoria
General del Estado, pues si ésta se pregunta qué es, y como
es el Estado, cuales son sus formas fundamecntales y conte-
nidos capitales, aquella debe preguntarse, como <({debe
ser>>, el Estado.

Es decir, la Politica aparece como una parte constitu-
tiva de la Itica, sefalando esta cuales deben ser los obje-
tivos y finalidades de la conducta humana, o lo que equi-
vale a estatuir como debidos ciertos contenidos.

Pero si a esa Politica se le han sefialado los linea-
mientos a sequir, es decir que hayan sido previamente
establecidos, entonces la Politica ya no es Etica, sino
técnica si se quiere ilamarla de este modo; o sea una
técnica social referida a la legalidad causal de la
conexién de fines y medios.

Considerada la Politica de esta manera, es necesario que
fundamente sus normas y juicios de valor -cada vez mas
generales-, hasta que dichas normas y juicios puedan
alcanzar una forma definitiva, y cuya validez no puede ser

{25)Cfr. Gonzalez Uribe Hector. "Teoria Politica™, Op. cit.,
pag, 205.
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demostrable, sino solamente supuesta: ya que s6lo de este
modo es posible un sistema ético-politico. (26)

Todos los juicios en un sistema del caraicter seflalado,
parten del principio siquiente: si vale esta proposicién,
valen igualmente todas las demads. Es indemostrable su
validez, porque en la especulacién ético-politica, suelen
manejarse conceptos que caen en el terreno de lo metafisico,
es decir, son elevados -los principios-, a la categoria de
verdades absolutas. Cracias a esto es posible agrupar los
sistemas ético-politicos con apego a la antitesis de caracter
ideol6gico, que se vislumbra entrc la direccién metafisico-
absolutista y la direccién critico-relativista, de las
cuales la pfimcra afirma lo que niega la sequnda, a saber:

la existencia de valores y verdades absolutas. (27)

2.2.2.-LA TEORIA DEL PODER.
En la actualidad existe una teoria bastante difundida.
acerca de la justificacién del Estado, y la cual trata de
fundamentarlo sobre la base de su poder. (28)

El s6lo planteamiento del problema de la justificacién
del Estado, nos pone de manifiesto que el objeto quo se ha
de justificar, ha de ser de orden normativo.

El hecho de que una norma sd6lo puede basarse en otra

norma, Yy de que e¢l Derecho sélo puede basarse en el Derecho,

(26)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit.,
pag, 35.
(27,28)1bid., pags, 36 y 44.
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contradicen el fundamento de esa teoria gue justifica al
Estado, por su poder: ya que de ser asf, se estaria
renunciando a eliminar todo criterio de normatividad, a un
conocimiento de carActer exclusivo en lo referente a la
autonomfa normativa social, en general, y la del Estado en
particular: coincidiendo de esta manera con el anarquismo
que lo niega.

Para el anarguismo, todo acto de coaccidn, constituye
poder fuerza bruta; por el contrario, para aquella teoria
en cambio, cree poder afirmar el Estado. lLa teorfa del poder,
por lo gencral se presenta bajo la mascara de una tcorfa
juridica, pero, en realidad es una teoria que se basa en el
derecho del mas 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, cabe
hacer la siguiente pregunta: (Cuil de los dos debe prevale-
cer o como deben armonizarse?

Sanchez Agesta manifiesta que: "El problema puede
plantearse en sus términos, generales como una tensiébn entre
el caricter normativo, conservador y requlador, que es

esencial al Derecho, y el cardcter creativo, Innovador,

(29)Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit., pag, 45.
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11bre.,que es esencia de toda actividad polit:ica Y que se
‘da; por consiguiente, en los actos politicos que. ejercen

: ,poder o influyen ‘sobre el poder Yy renuevan la existencia

el Estado. Lcémo es posible sujetar esos actos U.bres e
dnnovadores a una regla normativa? (30) S
mismos que necesit:an de una;: organizacién adems d

normas ‘de convivencia; las cuiles las proporciona el B

TTDerecho Al parecer ese Derecho no ‘es creado por el Est:ado, i

; rpolitlco, entre ellos podemos citar los siquiente

:Ie;‘justicia, la seguridad, el blen comin; pero es neqésd-

ridél Estado, para ser aplicado 'y sancionado, yé ue

e C lé sancién, el Derecho se vuelve ineficaz y sin

vigencla. El Estado garantiza de esta manera:la

El Estado tiene una realidad social” Y fines cspirituales,

“jurfdica, con lo cual promueve sabisfactor;la}men}:e ‘el*orden’”

y ‘la paz de la sociedad.

2'163,»

Recaséns Sichez plantea el problema a través d

~-siguientes preguntas: ,,oconstituyen el: Estado Yy el Doracho -

entes distintos, pero relacionados de una manera eSpecial?
¢Tratase, ‘por ‘el ‘contrario, meramente de: dos palabras que
designan una sola e idéntica cosa, de suerte, gue, en

puridad,. el concepto del Estado y del orden juridico

(30)Sanchez Agesta Luis. cit. por., Gonzadlez Uribe Héctor.
"teoria Politica", Op. cit.. pag, 206.
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positivo coincidirian plenamente? En casc de no ser asf,
es decir, si el Estado no es lo mismo que el orden juridico
vigente, ¢cudles son las relaciones entre ambos?

¢Tratase de una relacién de implicacién esencial, de
suerte que no cabria un concepto del Estado sin implicar
el concepto del Derecho, o, por ¢l contrario, cabe un
concepto pura y exclusivamente sociolégico del Estado,
ajeno en absoluto a todo punto de vista juridico?

Hay por el otro lado una relacién de implicacién
esencial entre el concepto del Estado y del Derecho, es
decir, implica el concepto del Derecho una mencién o
referencia al Estado? Si Estado y Derecho no coincidiesen
exactamente, si no fuesen una misma cosa -aungue
estuviesen trabados entre si-, ¢cual seria el tipo de

relacién entre uno y otro? (31)

2.3.1.-RELACIONES ENTRE EL DERECHO Y EL ESTADO.
Al respecto existen diversas teorfias, y que a saber son:
2.3.1.1.~-LA TEORIA DUALISTA.
Esta teorfa sostiene que el Estado y el Derecho son dos
entidades diferentes, que no tienen ninguna relacién, y
que por lo tanto son dos cucstiones aparte.
2.3.1.2-LA TEORIA MONISTA.
Resume en uno solo ambos fenomenos.

(31)Recaséns Sichez Luis. cit. por. Gonzalez Uribe Héctor.
"Teorfa Politica"., Op. cit., pags, 206 y 207.
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2.3.1.3.-LA TEORIA DEL PARALELISMO.
Dicha teoria reconoce que el Estado y el Derecho son
entidades diversas, pero ligadas, ya que existe entre

ellas, mutua interdependencia.

2.3.2.-LA TEORIA DE ROMANO.
En ¢l pensamiento del tratadista espafiol Igidio Romano,
el Derecho es considerado no sé6lo como una emanaci6tn del
Estado, sino cbémo algo que nace dentro de las organiza-
ciones sociales, a las cudles considera fuentes creadoras
de derecho; ya que como explica €1 mismo, toda organiza-
cioéon social establecida ¢ individualizada, crea y tiene
un derecho particular, y dice. que asi como al lado del
Estado exiséa una amplia gama de instituciones, también
al lado del Derecho existe el derecho canénico, los
estatutos de los jesuftas, etc,, de esto se infiereo
-manifiesta-, que no s6lo el Estado es fuente del

Derecho. (32)

2.3.3.-EL PROBLEMA DE LA SUPERIORIDAD DEL ESTADO O DEL DERECHO.
Las normas juridicas son mantenidas por el Estado, por lo
tanto al obedecer a éste, apoyamos al mismo tiempo al
Derecho; esto trae consigo el problema a resolver, d§ que
si el Estado es superior al Derecho. ya que lo dicta: o

(32)Cfr.Groppali Alessandro. "Doctrina General del Estado”™,
Editorial Porraa, S.A., México, D.F., 1944. pags, 202 y 203.
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bien si el Derecho es superior al Estado, ya que informa
la actividad de éste; o bien gon dos. aspectos distintos
de una misma realidad.
2.3.3.1-TEORIA QUE AFIRMA LA SUPERIOQRIDAD DEL ESTADO SOBRE
EL DERECHO.
‘Tiene como principal representante a John Austin, quien

ha sido influido a su vez, por la teoria imperativa de

Derecho de Hobbes y Bentham; Austin sostienc que el Derecho

no es sino ¢}l mandato del soberano, o seca de la persona

o grupos de personas que represcentan los intereses de la
sociedad. En tanto que la pusicién de los gobernados con
respecto a los gobernantes e¢s de sujecién y el soberano
tiene el poder para que los miembros de la sociedad se
sujeten a su mandato; el poder como anica fuente del
Derecho, no se haya sujeclo por las leyes que €1 mismo
emite, pues de lo contrario no serfa soberano, ya gque la
esencia de la soberania consiste en no sur susceptible de
limitaciones juridicas; ese poder soberano puede derogar
las leyes que han sido promulgadas por ¢l, y por ende no
se encuentra sujclo i su observacidn, aunque no las
derogue; manifiesta que las disposiciones constitucionales
son meramente reglas de moralidad pusitiva, reviviendo con
esto el antiquo principico absolutista, segun cl cual el
gobernante esta libre de las restricciones que la ley le

pueda imponer, ya que su voluntad es fuente de Derecho;
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en cierta medida Austin anticipé6 la Teorfia Pura del
Derecho al tratar de separar los principios de causacién.

Otro de los representantes de esta teoria es Max
Seydel, el cual sostuvo que el Estado no es sujeto de
Derecho, ni tampoco una unidad, sino una realidad vy que a
saber es: el hecho de que los hombres y ¢l territorio
estan dominados por una voluntad superior; dice este autor,
que no hay voluntad por encima del Estado, ya que ¢ste es
objeto de derccho ademas de sujeto de poder, es el
soberano dominador; esta relacién juridica entre e! sujeto
del poder del Estado y ¢l Estado cs la relaci6n misma de
propietario a propiedad. (33)

Seydel le di6é el nombre de teoria realista a dicha
concepcién, pues su punto de partida atirma, es la
realidad misma, lo que existe, lo dado, y no una mera
ficciéon conceptual. Esta teorfa presenta cierta analogia
con el rcalismo de Duguit, pues ambas niegan la persona-
lidad del Estado, afirmando que éste es una dualidad de
gobernantes y gobernados, atribuyendo la validez de 1;15

normas a la solidaridad social.
2.3.3.2.-TEORIA QUE AFIRMA LA SUPERIORIDAD DEL DERECHO SOBRE
EL ESTADO.

Esta teoria es apoyada en forma particular por las

doctrinas jusnaturalistas, parte del supuesto de un derecho

(33)Cfr. Ferrero Raul. "Teoria del Estado", Op. cit., pags,
111 y 112,
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natural distinto al de las leyes del Estado, basada en

el pensamiento de Heré&clito, Platén y Aristételes quienes
sostuvieron la existencia de una idea eterna de

justicia. (34)

Bodenheimer sefiala tres fases del desarrollo de la
escuela clasica del Derecho natural: a)el Derecho natural
garantizado por el gobernante; b)el Derecho natural garan-
tizado por la separacién de poderes, y c)el Derecho
natural garantizado por la mayoria.

Dentro de la primera etapa podemos mencionar a Grocio
(1583-1645), a Hobbes (1588-1679), a Spinoza (1632-1677)

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

ilustrado es concebido como una forma de gobierno accesoria,
para asi poder evitar el anarquismo, se confia en que el
Derecho natural sea garantizado por el gobernante y la
moderacién que éste tenga. Se aspiraba a la centralizacibén
del poder para asi evitar.-la multiplicacién de un sin fin
de autoridades, ese poder debfia estar sujeto a las
restricciones de caré&cter moral.

La segunda fase tiene como representantes a Locke (1632~
1704), y Montesquieu (1689-1785), en esta etapa se garan-
tizan los derechos individuales a través de la separacién
de poderes, nace la monarguia constitucional, la ilustracién

tiene gran augo.

(34)Cfr. Ferrero Raul. "Teoria del Estado", Op. cit., pag, 113.
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El pensamiento de ambos es complementario; por un lado a
Locke le preocupa el Derecho natural antes que el sistema
politico; por su parte Montesquieu puso énfasis en un
sistema que pudiera eliminar los abusos del poder.

La tercera fase estd representada por Rousseau (1712-
1778), es una &poca en la que se tiene fe en la bondad del
hombre, el pueblo es el responsable de salvaguardar el

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

2.3.3.3-TEORIA QUE AFIRMA LA UNIDAD DEL ESTADO Y EL DERECHO.
Esta teorfia tiene como principal representante a Hans Kelsen,
fundador de la cscuela juridica de Viena. Este autor
concibe al. Estado como., el orden de caracter coactivo, de
la conducta humana. Considera que toda manifestacién del
Estado es en sf misma acto juridico y que por lo tanto no
es necesario hacer una diferenciacidén del carécter objetivo
y subjetivo de éste Gltimo; Estado y Derecho no constituyen
esencias separadas, ya que si percibimos al objeto en su
esencia pura -la teoria kelseniana es una teoria pura del
derecho-, la primacia del orden juridico trae consigo la
siguiente norma que es de fundamental importancia:
compédrtate como manda el Poder, puesto que solamente es
derecho, el derecho positivo; ya que el Estado es sb6lo un

sistema de normas de caraicter positivo, por lo tanto no

(35)Cfr. Ferrero Ratl. "Teoria del Estado", Op. cit., pag, 1l14.
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puede aceptarse a su lado, la validez de otro orden, como
lo serfa el derecho natural, "serfa tan diffcil afirmar
desde un mismo punto de vista y dentro de la misma esfera
cognoscitiva que el Estado y el Derecho coexisten, como es
dificil al Jjurista afirmar la validez de la moral y al
moralista la validez del derecho positivo. (36)

La concepcién kelseniana es de carécter nomocratica,
es decir no admite otra cosa que la norma; despojando asi
al derecho de todo aquello que no sea Gnicamente juridico,
como por ejemplo lo politico, lo justo, etc. Niega que el
sistema juridico sea dictado por cl Estado, y que la
personalidad de éste ultimo, es meramente una ficciobn,
ya que el Estado es un ente imaginario, que existe tras ol
derecho, mismo que es unidad de aquél; es decir a la
unidad del sistema de normas se le reputa como persona,

a la cual se le da el nombre del Estado.

En cuanto a la tan discutida cuesti6tn de que si el
Bstado crea o no el Derecho, la resuelve diciendo que el
hombre crea a éste ultimo, pero sobre las bases del mismo;
esta teoria -teorfa jurfdica pura-, no niega que el Estado
sea una sociedad politica pura, alcanzada por virtud de
un orden; mismo que es su clemento constituyente.

Kelsen quiere desprender de todo carécter ético,

sociolbgico, teolbgico y politico, al Derecho; por otro

(36)Kelsen Hans. cit. por. Ferrero Raul. "Teoria del Estado",
Op. cit., pag, 115.




lado dice que la tarea principal de la jurisprudencia,

es la de conjuntar todv el Derecho en un sistema de normas,
teniendo al Derecho como su Gnico objeto, asi como la
realidad lo es del Derecho natural. Pone especial atencién
al problema suscitado por la confusién existente entre
Derecho y Justicia, afirmando que esta teoria debido a su
caracter de creencia no puede dar respuesta satisfactoria,
a la pregunta de que si un derecho que ha sido dado es
justo o no, menos aGn decir qué es lo que compone a la
justicia: ya que la expresibon "orden justo”, entrafia un

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

2.3.4.-ANALISIS DE LA CONCEPCION JURIDICA PURA.
Con la identificacion de Estado y Derecho, Kelsen mutila
en cierta forma ambos conceptos; pues al identificarloes,
excluye todo lo que ¢l Derecho ticne de particular en
relaci6én con ¢l orden estatal.

Es cierto que «¢] Estado es una comunidad juridica, pero
esta no debe ser confundida con su ordenamiento, pues los
elementos que la forman nada tienen que ver con la creaciéon
de normas; asimismo no se puede crear un concepto juridico
puro del Estado; Kelsen Gnlcamente ve lo formal y no la
realidad que se oculta detras de la forma. Toda norma

positiva vale por e¢l acuerdo que ésta tiene con la

(37)Cfr. Ferrero RaGl. "Teoria del Estado”, Op. cit.., pag, j16.
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Constitucién, la cudl a su vez vale por la conformida;:l
que tiene con una norma originaria hipotética, misma que
no puede tener un origen de caracter voluntario; debe ser
un producto de la conviccién juridica general: con lo
cull 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.-LA PRETENDIDA CONTRADICCION ENTRE LA IDEA DE SOBERANIA

Y LA DE SUMISION AL DERECHO.

Duguit manifiesta al respecto que "si la soberania es por
definici6n ese derccho de una voluntad que no se determina
jamds, como no sea por si misma, esta voluntad no puede
estar limitada por una regla de derecho, porque si lo
estuviese, no podria ir m&s alla del derecho, toda vez que
habria entonces punto fuera del cual ya no determinaria por
si misma y dejaria de ser, asf, una voluntad soberana...0
bien el Estado es soberano y entonces, no determinandose
jamds, como no sea por su propia voluntad, no puede estar
sometido a una regla imperativa que lo limite; o esta
sometido a una regla que lo limita, y cntonces ya no es

soberano. (39)

(38)Cfr. Ferrero Raul. "Tecoria del Estado”, Op. cit., pag, 117,
(39)Duguit Leon. cit. por. Davin Jean. "Doctrina General del
Estado", Op. cit., pags, 139 y 140.
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2.3.6.-LA EXPLICACION DE LA SUMISION DEL ESTADO AL DERECHO
POR LA IDEA DE LA AUTOLIMITACION.

varios autores han pretendido dar unq soluciébn al problema
de la soberania y la sumisi6n al derecho, a través del
principio llamado de "auto-limitacién-, con el cual la
soberania no perderia su caracter de absoluto, pero el
Estado sin tener ninguna obligacién aceptarfa limitar su
poder soberano, estableciendo las reglas a las que se
someterfa. Bl anterior planteamiento no es satisfactorio
por los siguientes motivos: primeramente porque la
soberania considerada absoluta, podria volverse relativa
por el propio Estado y su voluntad; en segundo lugar la
soberania no es algo de lo que ¢l Estado pueda disponer a
su antojo;' ya que dentro del sistema cstatal es un elemento
de esencia, pues constituye la manera de ser del Estado;
por lo tanto si renuncia a su scoberania o la limita en
favor de sus sObditos, se estaria negando a si mismo;
perdiendo de esta forma su facultad esencial para poder
cumplir con sus deberes, porque: o la soberania 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
limitacién significaria una sumisién al Derecho: vya que
por definicién el concepto de auto-limitacién oxcluye por

si, la idea de sumisién, ya que el derecho supone una regla
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objetiva que se impone debido a su valor intrinseco, caso
contrario el de la auto-limitacién, pues esta proviene de
una voluntad libre de vinculos.

Los partidarios de la auto-limitacién no consideran que
cl Estado pueda verse obligado en un momento dado. por su
propia regla, en tanto que esta no haya sido abrogada
expresa o tAcitamente de acuerdo a las formas establecidas
para tal efecto. De cualquier manera el Estado jamas estaria
obligado sino en virtud de una promesn, y en todo tiempo
seguiria siendo libre de accptarla o no, ademas, esta
promesa no podria significar en si, una restriccién verda-
dera a su soberania, pues, tal restricciéon sélo puede
provenir del objeto, de la realidad de las cosas, no de

una libre determinacién del sujeto. (40)

2.3.7.-AUTO-LIMITACION. CLASES.
Hauriou distingue dos clases de auto-limitacién, la
primera es aquella por la que cl Estado toma la decisi6n
de someterse a la norma, misma que le es ajena; y la segunda
a la que dcnomina auto-limitacién institucional, en la que
el Estado se configura de tal manera, que dicha limitacién
funciona desde dentro de &1, en virtud de una disposicion
de su organizaci6n interna; es decir que la limitaclén
estd dentro de €1, no dentro de la accidn. (41)

(40)Cfr. Davin Jean. "Doctrina Ceneral del Estado", Op. cit.,

pags, 142 y 143.
(41)1Ibid., pag., 157.
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Siendo una limitaci6tn libre desde su origen, trae como

consecuencia un estado de cosas constitucional, tales como:

mecanismos, instituciones, reglas organicas, ya que no
puede modificarse sin afectar a toda la construccién; o
bien tendria que tomar una figura distinta.

Cabe sefialar, que la auto-limitaciédn, aln siendo cons-
titucional, el Estado sigue teniendo sobre ella un
control. (42)

"Hay mas: cuando el sistema de auto-limitaciodn entrana
la posibilidad de una condena a cargo del Estado, es decir,
en todos los casos de control jurisdiccional -ya sea que
éste tenga por resultado una anulacién, una restitucién, o
una obligacién de dar, de hacer o no hacer-, el Estado
conserva el pleno dominio sobre la ejecucién. Esta
anomalia resulta del hecho de que en el interior, el
Estado es el anico que detenta el poder de coacclén y que
si un 6rgano del Estado puede, ciertamente, ser obligado
a condenar a otro 6rganc del Estado, seria inconcebible que
un 6rgano, aunque fuese controlador, pudiese ejercer la
coaccitn contra otro 6rgano, aungue éste hubiese cometido
una falta. La coacciébn pGblica estad al servicio del Estado y
se encuentra en manos del poder gubernamental. El Estado se

destruiria a sf mismo si cada poder jurisdiccional tuviese

(42)Cfr. Davin Jean. "Doctrina General del Estado”, Op. cit.
pag, 158.
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su servicio de coaccién, o si la coaccién pablica budicra
ejercerse de poder a poder.

De alli se sigue que si el Estado, condenado en uno
de sus poderes ejecuta la condenacién es, sin duda,
porque debe de hacerlo, en virtud de su organizaci6tn cons-
titucional y de las exigencias del bien publico y no por
una concesiétn liberal de su voluntad, y también porque
acepta voluntariamente someterse a su ley. Si rehusa
hacerlo, ningan poder superior podria obligarlo, puesto que

&1 mismo tiene el monopolio de la coaccién. " (43)

2.3.8.-LA SUMISION: SU SENTIDU, SU EXPLICACION.
Si por derecho, se entiende una norma superior que se
impone al Estado por virtud de su valor propio -derecho
natural, regla de derccho o bien publico-, el Estado debe
someterse sin duda al derecho.

Pero si se le considera una regla de derecho positivo,
en el sentido que le dan los juristas, es decir, que
proceda de una autoridad exterior, la cu&l haya sido:
definida claramente, sancionada y cuya aplicacién se deja
en manos de un juez: entonces la sumisién del Estado al
derecho se da de una forma imperfecta y relativa, por el
hecho de que las condiciones impuestas lleguen a realizarse.

Por lo anteriormente expuesto, no podria ser cuestién

de gendarmes: y por otra parte el juez ha sido instituido

(43)Davin Jean. "Doctrina Ceneral del Estado", Op. cit., pagqg.
158.

11. -




por el propio Estado, por lo tanto, no se encuentra en
forma de una total independencia, al igual que la regla
tampoco lo esta. El Estado conserva su poder supremo sobre
las instituciones y 6rganos encargados de unirlos. (44)

4.-El. ESTADO DE DERECHO.
4.1.-CONSIDERACIONES GENERALES.

2.

2.
Dos condiciones son csenciales para que el Estado de
Derecho se pueda realizar; primera, un rcconocimiento de
los valores éticos en el derecho, adem&as de la voluntad de
someterse a ellos: y segunda, una técnica o un conjunto

de técnicas que hagan posible esa sumisi6én, dichas técnicas,

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

2.4.2.—DEFINI€ION Y PRINCIPIOS TIPICOS.

El Estado de Derecho tiene como finalidad proteger los

derechos de la persona, consiste en el gobierno de las

leyes, no el 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 se conoce

como el régimen de juridicidad; haciendo de este modo

imposible, toda arbitrariedad, quedando el poder sometido a

ordenaciones de caréacter impersonal, a la vez que objetivas.
En el panorama historico. podemos decir que es una

derivacién del liberalismo, apareciendo con la independencia

(44)Cfr. Davin Jean. "Doctrina General del! Estado®, Op. cit.,

pag, 159.
(45)Cfr. Gonzalez Uribe Héctor. "Teoria Politica"™, Op. cit.,

pag, 224.
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de los Estados Unidos y la Revolucidén Francesa.

De acuerdo con Carl Schmitt, los dos principios del
Estado de Derecho son, primeramente, el de las distribu-
cién de las esferas, el cual consiste en suponer el campo
de libertad del individuo como anterior a la esfera de
accibén del Estado; y sequndo, el de la organizacién desti-
nada a proteger los derechos humanos, es decir, consiste
en dividir el poder del Estado, limitandolo a través de
un sistema de competencias circunscritas. No queriéndose
decir con lo anterior, que el Estado se concrete al s6lo
pronunciamiento expreso de los derechos fundamentales y

de la scparacién de poderes. (46)

2.4.3.—CI\RACTE.RIS'I‘IC!\S ACTUALES DEL ESTADO.
Segun Jean Davin, los caracteres actuales del Estado son
tres: 12 Como toda agrupaci6n organizada cn vista de un fin
el Estado es persona moral; 22 En razén de la superioridad
de su fin, es la sociedad supremi, o sea, dotada de soberania;
32 Su fin social le impone limites a su competencia, o sea,
lo somete a normas objetivas que el derecho positivo
precisa. Por tanto, hacia el interior, comoc también en su
proyeccién internacional, el Estado se presenta, con los
caracteres de personalidad moral, soberania y sumisién al
derecho. (47)

(46)Cfr. Ferrero Raul. "Teorfa del Estado", Op. cit., pags,

195 y 196.
(47)Davin Jean. cit. por. Ferrero Raal. Op. cit., pag, 197.
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2.4.4.-ELEMENTOS DEL ESTADO DE DERECHO.
Cabe hacer notar que fue Von Mohl quien us6 por primera
vez la expresion Estado de Derecho, o Rechsstaat, en su
obra célebre asi llamada, misma que apareci6 en el afio de
1832.
Cuatro son los elementos del Estado de Derecho: la

libertad individual, la igualdad, la-divisién de poderes

y por Gltimo el control de la constitucionalidad de las

leyes.

2.4.4.1-LIBERTAD INDIVIDUAL.
Montesquieu definié la lLibertad como "el derecho de hacer
todo aquello que las leyes permiten”. (48)

El principio anterior fue incorporado a la Declaracién
del hombre y el Ciudadano: "La libertad consiste en poder
hacer todo aguello gue no dafla a otro, por lo tanto, el
e jercicio de los Derechos naturales de cada hombre no tiene
mis limites que aquellos que aseqguran a los dem&s miembros
de la sociedad el goce de los mismos derechos. Estos
limites soélo pueden ser determinados por la ley."(49)

Podemos decir que ¢l problema principal de la Filosoffa
del Estado es el de la conversién de la libertad natural
en libertad juridica, 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 Raal. "Teoria del Estado”, Op.

cit., pag, 199.
(49)Ferrero RaGl. Op. cit., pag, 199.
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recompensa la libertad juridica de las personas.

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 global del
derccho subjetivo, en una situacién general de seguridad
¥y no arbitrariedad. Ser libre juridicamente significa
estar en situaciones de derecho subjetivo, y desenvolverse
en ellas con la sequridad de lograr los efectos normales
y de no ser impedido en el uso de las propias facultades
sino por normas juridicas regularmente establecidas, aparte

el caso del abuso de derccho". (50)

.4,2. -1GUALDAD ANTE LA LEY.

Esto significa que la aplicacién de las normas ha de ser

de una manera objetiva, sin distinguir posiciones soclales. Es
decir dar a todos las mismas oportunidades, no consiste en
distribuir bienes por igual, sino en la posibilidad de su

justa distribucion.

2.4.4.3.SEPARACION DE PODERES.

La idea del equilibrio de los poderes, estd destinada a
impedir que los gobernantes y autoridades sec excedan del
ambito legal; la primera enunciacidn tedrica al respecto, la
tenemos en la obra de Locke "Ensayo sobre el goblerno

civil”, la cual se inspiré en el prop6sito de dar una

(50)Legaz y Lacambra. cit. por.Ferrero Raal. "Teoria del Estado®,
Op.

cit., pag, 200.
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fundamentacién filos6fica a la monarquia constitucional,
misma que surgié en Inglaterra. después de la Revolucién

de 1688. (51)

2.4.4.4.-CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES.
Es importante mencionar que el control de la constitucio-
ﬁalldad, no es, ¢l gobierno de los jueces sobre los gober-
nantes. En algunos paises europeos s6lo estdn considerados
poderes pblicos el legislativo y el ejecutivo: la adminis-
traci6on de justicia no alcanza ¢se gradoe. Asi, como en
otros paises del continente americano, como los Estados
Unidos de América, se ha limitado la facultad judicial para
controlar JP constitucionalidad de las leyes, no cémo poder
de revisiébn, sino como un aspecto del cumplimiento de las
normas que la justicia debe aplicar. Es decir, la consti-
tucionalidad se encuentra en el deber de aplicar las leyes,
asi que, si existe conflicto entre la norma constitucional,
Y la norma legal, se ha de aplicar la primera, en virtud
de que es de un rango superior. (52)

2.4.%.-CONSIDERACIONES SOBRE LA FACULTAD DE EXAMINAR LA

CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEVYES.

Para que la revisién judicial. no sea considerada como una
usurpacién de poderes, es necesario que dicha estimativa

cumpla los siguientes principios:

(51)Cfr. Ferrero RaGl. “"Teorfa del LEstado", Op. cit., pag, 201.
(52)1bid., pégs, 202 y 203.
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12 Que la incompatibilidad entre la ley y la norma consti-
tucional sea manifiesta; ya que si é&sta no fuera cvidente,
el poder judicial deberé respetar la decisiébn legislativa.

22 Que la declaracién judicial de la constitucionalidad
recaiga sobre un caso concreto. es decir, que exista juicio,
debe mediar contienda entre las partes.

32 Que los jueces, interpreten solamente el derecho,
pero que no lo creen.

49 Que los jueces no se inmiscuyan en asuntos politicos,
teniendo presente s6lo la norma constitucional, prescin-
diendo de cualquier tendencia politica. (53)

2.4.6.-EXCEPCIONES A LA VIGENCIA DE LA CONSTITUCION.

2.4.6.1. -ATRIBUCIONES DE V1IGENCIA.
YRigen para las excepciones previstas, o sea cuando el
Estado debe entrar en accion rapida; que exigen medidas
preventivas anormales. Entre las medidas mas eficaces cuyo
uso encierra una dosis inevitable de arbitrariedad, hemos
de mencionar la detencién preventiva y la adopcitn de

disposiciones que interfieren la vida econémica.”

2.4.6.2.-LECGISLACION POR DECRETOS.
"La delegaciétn o encargo del poder legislativo al poder
ejecutivo para que éste, por decreto, legisle sobre deter-
minadas materias, sc¢ presenta cuando se trata de materias

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

(53)Cfr. Ferrero Raul. "Teoria del Estado", Op. cit., pag, 208.
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una asamblea sin el peligro de falta de organicidad o
criterio unitario. Tal sucede con frecuencia, en la dacién
de Cbdigos, los cuales requieren una coordinacién técnica
Y una precisién que no pueda darse en la deliberacién
parlamentaria.

La legislacién delegada se emplea frecuentemente en
paises como Gran Bretafa, ltalia o Chile, pero es intrin-
secamente contradictoria, la intervencién del Estado para
regular la vida econdmica y las relaciones laborales ha
dado origen, en algunos paises, a una importante legis-
lacién por decretos." (54)

Capitulo [I1
REALIDAD E IDEA DEL ESTADO

3.1.-CONCEPCIONES VOLUNTARISTAS.
3.1.1.-DE LAS CAUSAS, CENERACION Y DEFINICION DE UN ESTADO.

El cobjeto, finalidad o destino de los hombres, al haber
creado el Estado, fue el de introducir una restriccién
sobre sif mismos, para lograr asli, su propia conservacién
y. por ende, una vida mas armOnica; es decir, abandonar la
condicién de guerra, misma que e¢s conseccuencia necesaria
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 picdad, ectc., son, por si mismas contrarlas

{(54)Ferrero Raul. "Teoria del Estado™, Op. cit., pags, 211 y 212,
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‘ | ESTA TESIS MO DEBE
SAUR DE LA BIBLIOTECA

a ndsstras tendencias naturales, y por lo tanto se hace
necusarib un poder que las haga cumplir, vya que los pactos
que no tienen como base la fuerza, no dejan de ser mas que
palabras. (1)

No es la conjunci6én de un determinado nimero de hombres,
tampoco- las adiciones que puedan lograrse como consecuencia
de la victoria en una guerra, lo que da seqguridad a un
Estado, ya que aquella no esti determinada por el namero,
sino por comparacién con el enemigo que tecnemos, aunque la
superioridad de éste no sea tan manifiesta. 2)

Algunas criaturas, como las abejos y las hormigas, viven
en forma sociable una con otra -por cuva razén Aristdteles
las enumera entre las criaturas politicas-, tenlicndo como
direccién de su comportamiento, sus particulares juicios
y apetitos; ademls esas criaturas carccen del uso de la
palabra, por medio de la cual se podria decir a otra lo
que se considera adecuado para ¢l beneficio comin; algunos
le inquirieron dcl por qué la humanidad no puede hacer lo
mismo, a lo cual contestd: Primero, que los hombres estan
en continua pugna de honores y dignidad y las mencionadas
criaturas no, y a ello se debe que entre los hombres surja,
por esta razébn, la cnvidia, cl odio, y finalmente la querra.

Segundo, que entre esas criaturas, el bien comin no

difiere del individual, y aunque por naturaleza propenden

(1)Cfr. Hobbes Thomas. "Leviatan", 2? edicién, Editorial
Fondo de Cultura Econdmica., México, D.F., 1984. pag, 137.
(2)1bid., pag, 138.
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a su beneficio privado, procuran, a la vez, el beneficio
comin.

Tercero, que no teniendo estas criaturas, a diferencia
del hombre, uso de razén, no piensan, ni ven ninguna falta
de administracién en su negocio comin; en tanto que entre
los hombres, hay muchos que se imaginan a si mismos mas
sabios y capaces, que el resto para gobernar la cosa
pablica, dichas personas se afanan por reformar e innnovar,
unas de esta manera, otras de aquella, con lo cual acarrean
perturbaciones y aun la guerra civil.

Cuarto, que aun cuando estas criaturas tienen voz, en
cierto modo, para darse a entender unas a otras sus senti-
mientos, néteslban de este género de palabras por medio de
las cuales los hombres pueden manifestar a otros lo que es
Dios, en comparacion con ¢l demonio, y lo que es el
demonio en comparacién con Dios, y aumentar o disminuir la
grandeza aparente de Dfos y del demonio, sembrando el
descontento entre los hombres, y turbando su tranquilidad
caprichosamente.

Quinto, que las criaturas irracionales no pueden distin-
quir entre injuria y dafie. Por el contrario el hombre se
encuentra mas conturbado cuando mas complacido estd, porque
es entonces cuando le agrada mostrar su sabiduria y controlar
las acciones de quien gobierna el Estado.

Por Gltimo, la buena inteligencia de esas criaturas es
natural; la de los hombres lo es solamente por pacto, es

cir, de modo artificial.
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No es extrafio por consiguiente, yue -aparte del pacto-,
se requiera algo mas que haga su convenio constante y »bli-
gatorio; ese algo es un poder comin que les mantenga a rava
y dirija sus acciones hacia el beneficio colectivo. (3)

"La multitud asi unida en una persona se denomina Estado,
en latin civitas. Esta es la generacidn de aquél gran
Leviat&n, o mis bien, de aquél Dios mortal, al cual debemos,
bajo el Dios inmortal, nuestra paz y nuestra defensa."

En este orden de ideas Hobbes define 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 de
que puede utilizar la fortaleza y medios de todos, como lo

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

3.1.2.-DEL ESTADO DE NATURALEZA.

Podemos deflinir el Estado de naturaleza, como aquél en que

prevalece una absoluta libertad, en el cual sin consenti-

miento de nadie y de ninguna dependencia de voluntad agena,

se puede hacer lo que se quiera, disponiendo de las personas

y bienes seqin mejor parezca, con la Gnica restriccién 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 jurisdicciébn son reciprocos,

(3)Aristételes. cit. por. Hobbes Thomas. "Leviatan", Op. cit.,
pags, 139 y 140.
(4)Hobbes Thomas. "Leviatan", Op. cit., pag, 141.
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en virtud de que ningin hombre puede tener mas que otros;
en dicho Estado todos nacen zin distincién alguna, todos
tienen derecho a los beneficios de la naturaleza, y, slendo
que poseen las mismas facultades, deben ser iguales entre
si. (5)

Es importante seflalar, que si bien, el estado de
naturaleza, es un estado de absoluta libertad. no lo os
de licencia; teniendo como Gnica veda., la destruccién de
si mismo, debiendo contenerse, en razdon de que debe hacerse
uso de esa libertad, de la mejor manera posible, y de lo
que su propla conservacién exige de &1. El estado de natura-
leza, tiene por regla, su propia lecy, a la cual cada uno
est4 obligado a someterse y a obedecer: ya que siendo todos
iguales e independientes, no se debe perjudicar a otros,
en su vida, su salud. su libertad y bienes. (6)

Las leyes de la naturaleza, serfian inatiles, si en ecse
estado, nadie tuviera la capacidad de hacerlas ejecutar,
y no s6lo esas leyes, sino todas las demds; con el fin de
proteger al inocente y reprimir el acto que le oprime. En
cuanto al poder gque se tiene, este no es absoluto, ni tampoco
arbitrario, ni en razén del mismo se tiene derecho para
castigar al culpable, dejandose de esta forma, llevar por

las pasiones u otros deseos mezquinos, como la venganza;

(5)Cfr. Locke John. "Tratado del Gobierno Civil", Imprenta de
la Minerva Espaliola., Madrid, 1821. pags, 5 vy 6.
(6)Ibid., pags, 9 y 10.
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lo que se debe hacer al respecto, es infligir al culpable,
un castigo que sea proporcionado al delito; dicho castigo
debe de tener como finalidad, la reparacién del dano
ocasionado y la prevencidén necesaria para evitarlo en
adelante.

Cuando alguien se desvia del camino de la razén,
renunciando asi, a loé principios proplos de la especie,

y por lo tanto llegando a ser una persona dafiosa para la
comunidad, cada unc de los miembros de esa comunidad esta
en el derecho de castigarle; pero el que recibe en forma
directa el perjuicio, ademds de tener ese derecho -de
castigar-, lo ticne también en el sentido de que puede
exigir la reparacién del dafio que se le ha causado.

En cuanto a los derechos antes mencionados -castigar el
crimen y exigir la reparacién del dafio-, el primero es de
competencia exclusiva del magistrado, va que es ¢l Qnico
que tiene la potestad comin de castigar, pudiendo ademas,
en virtud de su autoridad, perdonar los crimenes; sicempre
y cuando no atente contra el bien pablico. (7)

En el estado de naturaleza, el hombre puede castigar la
menor infraccidn de sus leyes, al respecto surge la siguiente
pregunta: ¢Podra castigar de muerte la infraccién? A lo

cual se responde que cada falta puede ser castigada hasta

(7)Cfr. Locke John. "Tratado del Cobierno Civil", Op. cit.,
pags, 11, 13, 14, 16 y 18.
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cierto limite., con una severidad tal, que el infractor se
sienta arrepentido, y los demas lo piensen antes de comete
la 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, ZEn qué
lugares y cuando es que los hombres se hallan en estado
de naturaleza? Dicha cuestién, es planteada por sujetos
que sc complacen en cegarse a si mismos, pues siendo
hombres, parece imposible que no estén persuadidos de que
ellos mismos estan en ese estado de naturaleza, en ¢l cual
se hullan‘los hombres desde que empezaron a poblar la
tierra. (8)

Puffendorff, considera el estado de naturaleza, bajo lo
aspectos siguientes: "El estado de naturaleza en Gltimo
sentido es, dice, agquel en que se conciben los hombres
mientras no tengan entre si otra relacidén moral que se
funda sobre esta union sencilla y universal que resulta de
la semejanza de su naturaleza, fuera de todo acto humano

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

3.1.3.-DEL CONTRATO SOCIAL.
En las primeras paginas de la obra, se manifiesta, que cl

hombre ha nacido libre, pero que por todas partes estéA

(8)Cfr. Locke John. "Tratédo del Gobierno Civil"”, Op. cit.,
pags, 21, 22, 23 y 25.
;=:=£%3Puffendorff. cit. por. Locke John. Op. cit.. pag, 26.
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esclavizado; pues el que se cree duefio de los demas, no
deja de ser su esclavo.

Teniendo como principio, el de la fuerza y sus efectos,
se afirma que, en tanto un pueblo estA obligado a obedecer
y obedece, obra bien, pcro que obraria mejor, si pudiendose
sacudir el yugo, lo sacude.

Poster jormente trata de las sociedades primitivas, siendo
la mas antigua y natural, la familia: pero. sin embargo,
los hijos estan ligados al padre, unicamente durante el
tiempo que lo necesitan para su conservacién; una vez que
termina la necesidad, se disuelve el vinculo natural, pero,
si se continua ese vinculo, es por la propia voluntad de
los sujetos, y no por la naturaleza: la familia es soste-
nida por el pacto. (10)

Seg@n Crocio: "la especie humana se divide en rebafos,
cada uno de los cuales tiene un jefe que lo conserva para
devorario. Asi como el pastor es doc naturaleza superior a
su rebafto, los pastores de hombres, que son sus jefes, son
también de naturaleza superior a sus pueblos.” (11)

Mas adelante, sc habla del! "derecho del mas fuerte",
en donde se manifiesta, que el mas fuerte, no lo ¢s nunca
lo suficlente para permanccer siempre asi; Liene quo trans-
formar su fuerza en derecho y la obediencia ¢n deber; ya
que la fuerza es potencia fisica, la sumisiétn a la misma

(10)Cfr. Rousseau Juan Jacobo. "Del Contrato Social”, S.E.P.,
México, D.F., 1945, pags, 17 vy

(11)Crocio Hugo. cit. por. Rousseau Juan Jacobo. Op. cit.,
pag, 19.
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seria un acto de necesidad, no de voluntad.

Continua después, con el tema relativo a la esclavituad;
pone de manifiesto, que los convenios son la base de toda
autoridad legitima entre los hombres; ya que ninguno de
ellos posee una autoridad natural sobre los demas. (12)

A cste respecto dice Grocio: "Si un particular )
puede enajenar su libertad, y hacerse esclavo de un duefio,
ipor qué no podria un pueblo enajenar la suya y convertirse
en subdito de un rey?" (13)

Enajenar es donar o vender. Un hombre que se convierte
en esclavo de otro no se da: se vende, cuando menos para
su subsistencia, pero i(por qué se habria de vender un
pueblo?

En cuanto a los origenes de la sociedad y su explicacién,
es necesario siempre, remontarse al primer pacto; pues hay
una gran difercncia entre someter a una multitud y regir
a una sociedad: los hombres que se someten a un jefe
pueden constituir una agregaciédn, pero no una asociacion.

Los sujetos, por si mismos, no pueden engendrar nucvas
fuerzas, solamente pueden dirigir las ya existentes; por lo
cual tienen que agregarsc a las mismas, esto como un medio
para su conservacion.

La suma de fuerzas nace del concurso de muchos, siendo

instrumentos de su existencia, la misma fuerza y la libertad

(12)Cfr. Rousseau Juan Jacobo. "Del Contrato Social”, Op. cit.,
pags, 20 y 21.

(13)Grocio Hugo. cit. por. Rousseau Juan Jacobo. Op. cit.,

pag, 21.
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de cada hombre; a este respecto surge la siguiente pregunta:
¢como las empleard sin perjudicarse y sin abandonar a los
ciudadanos que a si mismo se debe? (14)

Lo anteriormente expuesto se puede mencionar en los
siguientes términos: "Encontrar una forma de asociaciétn que
defienda y proteja contra toda la fuerza comun, la persona
y los bjenes de cada asociado y mediante la cual, cada uno,
unido a todos, no obedezca mas que a ¢l mismo y quede tan
libre como antes." (15)

Las clausulas de este contrato, son reducidas a una sola:
la enajenacién total de cada asociado, con todos sus
derechos, a toda la comunidad, poque, primcramente, como
cada uno sc¢ da por cntero, la condicién es igual para
todos, ninguno Lienc inter¢és en hacerla onerosa para los
demas. (16)

Otro de los temas abordados por esta obra, es el del
soberano; en virtud del pacto cada individuo, csta sujecto
a la deliberacién publica, misma que puede obligar a todos
los sGbditos con el soberano; pero que no puede obligar
a éste consigo mismo, pues de lo contrario, fincaria su
propia destruccidn. Lo que obliga mutuamente a las dos
partes, son: el deber y el interés: ya que en un Estado

formado por particulares, éstos no podrian ir en contra de

(14)Cfr. Rousseau Juan Jacobo. "Del Contrato Social”, Op. cit.,
pags, 21, 24 y 25.
(15 y 16)1bid., pag, 26.
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sus pz;o'plos’ intereses, pyqe;s se perjudicarfan a s{ mismos. (17)
,Ten;a n'dt menos 'imp;)rtante, ’eskel de la propicdad, a la
_cual :':e»l_er, denomina '"aomAinio real", dentro del mismo,
"Rousséalﬁ, fija laé." condiciones ﬁafa quec:-se constituya, 104
que €1 llama 'ell “dérecho del primer ocupante”, y qi.ie a
“saber ‘son las-siguientes: a)Que-un terreno no-esté ocupado‘:

- i-.por- nadlie; . b)Que s6lo se 'ocu'pe la cantidad del idtéliip, e

necesarlia para subsls‘tlr: c)Que se tome pbsqsién no.. por: -

una ceremonia-solamente;  sino por-el:trabajo'y el

"“anico slgno de propiedad; ‘d)Que a def
. fjuridl.cos,r el t‘.rarbaj(')' y la hecééidéd,
causas, ‘para quo sca respntadar ‘law’pro‘
3.2.-LA CONCEPCION HISTORICISTA. ;
3.2.1.-FL. PRERROMANT ICISMO - INGLES: . HDMUND BURKE.

La concepdién, que. Burke, tiene héqréa

“origina ya en sus. afios de: juventiid) ‘sobre todo“en’ suobra
1lamada "Reflections on The Revqlution:i_hv!@fancp", -‘mi"srma .

que data del afio 1790; en ella'alestadb,'

‘concebido_de_una manera general:y: abstra
doctrina que- es propia del dex;ei?klo r‘)dtuxﬁul,‘ : t'ambgéo]lo es
en una forma émpirica, meclnica:a. la 'vez quél,ull,ll’libariu: pues
e¢s considerado de. una manera poii tié;a. Y ‘prac\bicn, con un
alto grado de necesidad religiosa, ,H.enar day'fanmsia
(17)Cfr. Rousseau Juan Jacobo. "Del éonti‘ato Social”, Op. cit.,

pags, 28 y 29
(18)Ibid., pAgs, 30 y 31.
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profética, y por Gltimo, con una profunda piedad por el
pasado.

Para Burke, la utilidad del Estado, se transforma, on lo
bello y bueno, en la satisfacciéon intima; pues segGn sus
palabras: "asi como un noble &rbol, habr& crecido a lo
largo de los siglos como obra de la naturaleza y de la
érovidencia divina, que en ella actga, no como obra del
arbitrio humano y de la presuntuosa razén.” (19)

Las lineas anteriores, nos dejan ver claramente el
pensamiento de &ste tratadista; en cuyo principio 1llamado
de la "pledad universal", el constante acaecer histérico,
es conferido a una voliuntad superior

En relaciétn al concepto de la voluntad superior, éste
va se venia manejando e¢n la concepcibn teolbgica-cristiana,
en la que la historia es supeditada a la idea de un Dios. (20)

Dicho con otras palabras, la unién de la inmanencia y
de la trascendencia, se vislumbra ya en su pensamiento
ademas del sentimiento por las fuerzas divinas, operantes
en ol proceso del mundo. Podemos decir que su doctrina, a
pesar de estar lcjos de ser una concepcion histérica del
mundo, contiene un tradicionalismo vitalizado, que no
actia en una forma irreflexiva, sino que es consciente de
si misma, consciencia que cobra frente a la llustracién,

misma que se consideraba libre de toda tradiclién. Uno de

(19)Meinecke Friedrich. "El Historicismo y su Genesis", 1%
edicidn, Editorial Fondo de Cultura Econdmica., México, D.F.,
1943. pags, 234 y 235.

(20)Ibid., pag, 236.
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los principios 'que sostenia éste tratadista era el de que,
la.polfitica debia ser conducida conforme a la naturaleza
humana y .a la razén.

De acuerdo a un sentimiento especificamente inglés., se
identifica con el Estado: "Una comunién en toda ciencia, una
comunién en todo arte, una comunién en toda virtud y toda
perfeccién. Como los fines de una tal comunién no pueden
conseguirse en algunas generaciones, existe una comunidad
no sb6lo entre aquellos que viven, sino también con aquellos
que han muerto y con los que todavia no han nacido." (21)

3.3.-EL ESTADO COMO ESPIRLTU OBJETIVO.

3.3.1.-HEGEL Y EL ESTADO.

3.3.2. —CONSIDE‘RACIONES GENERALES.
Hegel recoge ciertos recipientes en los que la historia se
vierte, siendo uno de ellos, ¢l que forman, las relaciones
entre el Derecho y el Estado, mismos que constituyen la
ordenacién de la voluntad; pues ambos se encargan de
liberar a los impulsos de su arbitrariedad subjetiva,
dando asi origen a un sistema racional de la determinacié6n
de la voluntad.

En cuanto al surgimiento de aquella, Hegel explica, que
primeramente se manifiesta en una forma individual, es
decir como un poder aun indeterminado; para que en seguida

se haga notar como una particularizacién con la que se

(21)Meinecke Friedrich. "El Historicismo y su Genesis."”, Op.
cit., pags, 237 y 238.
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enfrenta lo extrafio que la provoca. naciendo asi, las
inclinaciones, los fines, los propdsitos; por Gltimo. esa
voluntad, se revela en la unidad de ambos momentos, como

un poder determinado o como resolucién. A las fases anterior-
mente mencionadas corresponde la estructura del orden
juridico-moral, que al igual, se despliega cn tres momentos:
siendo ¢l primero de ellos, el que corresponde al Derecho
abstracto, en el que Hegel incluye el derecho privado vy,

por ende, la propiedad y los contratos; cl segundo de

estos, es el que corrcsponde al de la moralidad,llu cual
abarca el conjunto de los postulados morales que van diri-
gidos al individuo o la vida de lo privado; el tercero y
altimo, el cual representa la unidad de los anteriores o el’
reino de la moral, la existencia en la funcién publica, en
la familia, en la polis.

Hegel manificsta que el HEstado no debe ser confundido
con la sociedad civil, o sea, con las instituciones que
fueron creadas para proteger la propiedad y la libertad
personal; pues el Estado, como resultado de la voluntad
sustancializada, la cual se ha hecho general, estd por
encima del principio del laissez faire, laissez aller,
mismo que se encarga de guiar al poderoso en sus negoclos.

El Estado es definido por ¢l filOsofo, como ¢l ospiritu

objetivo en el que la autoconciencia no adopta ante los
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demads una actitud negativamente egoista, sino que se convierte
en una autoconciencia general o racional. (22)

Hegel, luchd por una implementacién de justicia pablico-
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 estd lcjos de desarrollar
filos6ficamente el derecho corporativo.

En cuanto a su filosoffa juridica, esta profesa los
principios de la publicidad en la administraci6n de justicia
y del tribunal del jurado.

En contra de los adeptos de la tiranfa y del despotismo,
escribe las palabras siquientes: "Lo mas duro que al
hombre Le‘puede suceder ¢s el verse apartado del pensa-
miento y de la razéon, de! respeto a la ley y de la
conciencia de cian infinitamente importante es que los
deberes del Estado y los derechos de los ciudadanos se
hagan constar por escrito, hasta cl extremo dc verse
obligado a acatar lo mas absurdo como si fuesc la palabra

de Dios." (23)

3.3.3.-HEGEL ¥ SU TIEMPO.
La misi6én que a Hegel le imponfa su tiempo, y, que &l mismo
afirma, era la de poder familiarizar con la tradicibn a

una juventud burguesa de por si inquicta; para lo que

(22)Cfr. Bloch Ernst. "SUJETO-OBJETO, EL PENSAMIENTO DE HECEL",
23 edicién, Editorial Fondo de Cultura EconOmica.. México,
D.F., 1983. pag, 228.

(23)Hegel. cit. por. Bloch Ernst. Op. cit., pag, 233.
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propone, que en vez de perseguir al movimiento liberal

y de sojuzgar el pensar mismo, habria que exponer al HEstado
como algo racional o, mejor dicho, lo racional en el
Estado. (24)

Como consecuencia de qus la razén. se utilizaba para
explicar ese algo que no precisamente habfa nacido de ella,
e incluso para conciliarla con e¢se algo, surgia una forma-
cion equivoca, como eso que se llama <<pensamiento conser-
vador>>.

lHasta ese momento, no sc habia presentado esa extrafia
combinacibn: puesto que de las practicas arraigadas en la
tradieién estaba, la de no tener conciencia de las cosas,
© que no se razonara en torno a ellas. Cube hacer notar que
la escuela histérica del Derecho, tenfia a la conciencia
razonadora, ¢n el concepto del mismo demonio; siendo uno
de sus principios, el de ensalzar la Lradiciéon inconsciente
como tal; uno dc los representantes de esta escuela, era
Savigny, el cual se hallaba influenciado por las ideas del
romanticismo hostil a la razén, llegando incluso a ncgar
su tiempo, por el hecho de no ser puramente instintivo,
en lo referente a la vocacion de legislar.

Hegel se vuclca en contra de este odio antirracional y
escribe lo siguiente: "Negar 4 una nacién culta, o a los
juristas dentro de ella la capacidad de formar un cédigo...

(24)cfr. Bloch Ersnt. "SUJETO-OBJETO, EL PENSAMIENTO DE HEGEL",
Op. cit., pag, 233.

93.-



es una de las mayores ofensés que- puede inferirse a una
nacién o a sus juristas."rtzsf

Distingue también, el filésofo del Estado, entre enten-
dimiento abstracto y razén concreta; manifestando que el
primero corresponde al siglo de la revolucibn, pero que la
raz6én debhe ser, un instrumento del conscrvadurismo convin-
cente y convenido; los contenidos revolucionarios -la
igualdad de derechos, la administracién piblica de justicia,
la divisién de poderes con arreglo a las ideas de Montesquieu,

etc. -, eran incorporados a la razon. (26)

3.3.4.-HEGEL. SU TESIS.
Queda adn cn pie la tesis tan conocida de que <<todo lo
racional es real y todo lo real es racional>>, sobre esta
misma, se proyecta no s6lo el pensamiento conservador, sino
que la misma disciplina y las costumbres, se ven a la tarca
de imponerse la reflexién como lo Gnico reai, al grado de
llegar a decir que s6lo lo racional es real.

De la proposicidon anterior, se puede sefalar, que la
primera parte tiene tanto de revolucionario como la segunda
pueda tener de conservador, debiéndose tomar como ia mas
importante la primera; en cuanto a la segunda, esta no dobe
entenderse de un modo inmediato, como si todo lo que exis-

tiese fuera real, por el s6lo hecho de existir.

(25)Hegel. cit. por. Bloch Ernst. "SUJETO-OBJETO, EL PENSAMIENTO
DE HEGEL", Op. cit., pag, 234.
(26)Cfr. Bloch Ernst. Op. cit., pag, 235.
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Por lo anterior, podemos darnos cuenta, que Hegel, distingue
los conceptos del scer y la existencia; para €1, la realidad,
es una denominaci6tn posterior, a la que se le da un deter-
minado valor, que no corresponde por mucho, a lo existente;
definiendo éste ultimo concepto, como aquello que brota del
suelo, que tiene una basec historica.

Esto no quiere decir que la tesis hegeliana implique la
conciliacién con la existencia de cada uno de los Estados,
en un sentido de quietismo politico, o cn el de un empi-
rismo politico que hubiese dec contrastar con lo que el
caso es; pues la repudiacién o la ignorancia de ambas,
equivaldria a una claudicacién ante la facticidad carente
de sujeto. (27)

Es importante sefialar. que el Estado hegeliano, no
estd s6lo cn el mundo, antes, y al margen de &1, uparcéun
la <<familia>> y. sobre todo, la (<sociedad civil>>,
siendo esta la sociedad de la burguesfa, implantada desde
1789, la sociedad de Adam Smith, c¢n la cual los finos
egoistas de los individuos, traen como saldo ta comunidad
de intercses de la sociedad. in otras palabras, la sociedad
civil y el Estado, no s0lo se apoyan en categorias juridi-
éas, sino también en categorias econdmicas; parbtiendo de
un sistema de necesidades como el trabajo, la divisién del

(27)cfr. Bloch Brnst. "SUJETO-OBJETQ, EL PENSAMIKNTO DF HECEL",
Op. cit., pags, 235 y 236.
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trabajo y del intercambio; a pesar de no haber reconocido
cl antagonismo de clases, reconoce el desarrollo sin freno
de la sociedad burguesa y el libre movimiento de los inte-
reses privados como los cimientos mismos del Estado moderno,
o <(<(Bstado-industrial>>. (28)

3.4.-EL ESTADO COMO SISTEMA DE NORMAS.

3.4.1.-KL DLERECHO OBJETLVO.
Por lo gencral la Tcorfia del Estado, es expuesta, como ia
doctrina do los deberes y facultades del Estado; dicha
d?china tiene como basc la distincion entre llerecho en
sentido objetivo y Derecho cn sentido subjetivo: es decir
junto al primero, que osta constituido por las normas o
proposicioneg jurfdicas, se hallan las facultades y deberes
juridices del sujeto. (29)

Su esencia, estd conformada por una proposicién, en ta
cual se enlaza un acto coactivo, como consecuencia juridica,
de un determinado supuesto de hecho o condici6n; a la
manera do la ley natural, hay aqui un especi{fico cnlace de
dos elementos: Ia condicién y la consecuencia; costas Gltimas,
no se enlazan do una wmanera igual, como lo hacen en la ley
natural; sino solamente en un sentido estrictamente juri-
dico; siendo lo gque ecxpresa esta autonomta del berecho,
frente a la ley natural es el <deber ser’>.

(28)Cfr. Bloch Ernst. "SUJETO-ORJETQO, EL PENSAMIENTO DE HECEL",
Op. cit., pag, 237.

(29)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria Ceneral del Estado”, 152 edicion,
£ditora Nacional, México, D.F., 1983. pag. 61.
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Lo anterior podemos resumirlo en la siguiente proposicién
juridica: la ley dice: si A es, <<debe ser>> B, en tanto

que la ley natural dice: si es A, <<es>> también B.

3.4.1.1. -EL ACTO COACTIVO CONDICIONADO, PENA Y EJECUCION.
El acto coactivo se presenta bajo estas dos formas: como
pena o como ejecucidn; las cuales implican una privacioén
coactiva de ciertos bienes:; asi, en la <<{pena>> considerada
de muerte, o como privativa de la libertad; en ambas se
trata de la privacién coactiva de la vida o la libertad;
en la <<ejecucién>>, de la privacién coactiva de valores

patrimoniales.

3.4.1.2.~-LA IMPUTACION.
La conducta humana no constituye el Gnico contenido de las
normas de Derecho, 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 coacciétn, tiene que ser
necesariamente la conducta humana, pues se habla de un acto
coactivo ejercido por un hombre en contra de otro hombre:
pero el hecho condicionante puede referirse a un mero suceso:
as{ por ejemplo, algunas legislaciones de socledades primi-
tivas, determinaban que en ¢l caso de una larga sequia se

debia matar a algin hombre, es decir, sacrificarlo: o sca,

97.-




el sacrificio era lo que conformaba al acto coactivo, . no
quedando por eso excluido su caracter penal.

Por lo anterior podemos decir que el hecho condicio-
nante esti constituido por la conducta de aquel hombre
contra el cual va dirigido el acto coactive. Entre el
suceso y la conducta, podemos distinquir la siguiente
relacién: la conducta humana ha causado el suceso; o bien: la
conducta humana no ha impedido que el suceso acaeciese;
en el primer término, la conducta humana constituye una
accién; y en el segundo, una omisién.

Al enlace especifico del hecho y la consecuencia, se
le denomina <<imputacibn?»>, diferenciéndolo desde el punto
de vista tofmtnolbqico, de la <<causalidad>>, que es el
enlace de elecmentos dentro del sistema de la naturaleza. (30)

El concepto juridico de ia imputacién, expresa esencial-
mente una relacién entre el hecho condicionante -que es
imputado~, y la consecuencia condicionada, ¢l acto coactive;
pues no se pucde determinar que un hecho cualquiera deba
ser imputado, si el mismo no constituye la condici6tn de
un acto coactivo. (31)

4.1.3.-EL HECHO CONDICIONANTE.
4.1.3.1.-NORMA PRIMARIA Y NORMA SECUNDARIA.

Se comprende que la condicidén no es necesariamente un acto
unitario, sino que puede hallarse dividido y escalonado;

(30)Cfr. Kelscn Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit.,
pays, 63 y 64.
(31)Ibid., pag, 65.
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sicendo lo Gnicamente decisivo, que toda la serie de condi-
ciones desembocan en el acto coactivo, como ultima conse-~
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 siguiente:
Si alguien ha estipulado un contrato, debe comportarse con
arréglo a las cléusulas del mismo; pero si procede de manera
contraria a ellas, puede dirigirse contra él un acto de
ojecuciébn a instancia de la otra parte. Ahora bien,
£quella norma segGn la cual debe uno comportarse de acuerdo
con lo pactado, constituye una norma juridica, relativamente
auténoma, secundaria; y una determinada conducta sélo es
contenido de un deber ser juridico, cn tanto que la
conducta contraria, se halla bajo una sancién coactiva,
es decir, en tanto que constituye la condicién de un acto
coactivo. (32)

3.4.2.-EL DERECHO SUBJETIVO.
3.4.2.1.-DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO.

Se puede definir ol Derccho subjetivo, como el interés
juridicamente protegido -e¢s decir protegido por normas de
Derecho-, o como querer juridicamente reconocido.

Dentro del Derecho subjetivo, podemos distingulr dos
direcciones: la subjetivista-individualista vy la

(32)Cfr. Kelsen Hans. "Tcoria General del Estado”, Op. cit.,
Pag, 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 direcci6tn, tenderia a su

autodestruccion. (33)

3.4.2.2-LA TEORIA DEL INTERES.
Considerado desde el punto de vista positivista, no se '
puede afirmar que el interés juridicamente protegido, sea
la Gnica base y consistencia que tenga el Derecho subjctivo,
ya que es notoriamente inexacto, pues ni siquiera es lo
que afirma la tcoria del interés -"sostener que no se tiene
un derecho d algo, una determinada facultad juridica, sino
en tanto gue exista un interés correspondiente, es decir.
un estado psiquico especifico del doseo, de la aspiracion,
ete; hacia el objeto del derecho”-; lo anterior cs inexacto
en el sentido de que independientemente de que se tenga
o no interés en la devolucién, el derecho pcrslsté; otra
cusa es que sc quiera hacer usc o no de el; ya que el
perecho objetivo, mismo que estatuye la devoluci6én del
préstamo, no hace depender la posibilidad de la sanciéon

-ejecuci6n-, del hecho de que el acreedor tenga interés en

la misma.

(33)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado",' op. cit.,
pag. 72.
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Lo anterior significa, una reduccién del Derecho subjetivo
al objetivo, una eliminacién de aquél y un triunfo de éste.

De acuerdo a la teoria del interés, e! Derecho subjetivo,
no consiste en el interés individual concreto. protegido
por la norma objetiva, sino en el <<interés medio>>,
juridicamente protegido.

El <<interés medio>>, juridicamente protegido es la
expresiotn utitizada para designar el hecho de que el orden
juridico tiene la finalidad de proteger ciertos intereses
medios; es decir. aqui ya no se 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 de todo interés-,

sino por el Derecho objetivo y su fin.

3.4.2.3.-TEORIA DE LA VOLUNTAD.
En esta teorfa se percibe claramente la tendencia que
impulsa al Derecho subjetivo a su propia destruccién; al
manifestar, que éste, es un poder de querer, un poder de
voluntad jurfdicamente garantizado, con lo cual tiene varios
hechos diferentes entre si., pues la voluntad juridicamente
protegida, ora sec refiere a la conducta del sujeto de dicha
voluntad, ora la conducta de otro sujeto; es decir, vya,
a un estar autorizado juridicamente, ya, a un poder

juridico. (34)

(34)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado™, Op. cit.,
pag, 73.
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Dentro de esta teoria, el Derécho 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 lo anterior, lo que aqui se declara Derecho subjetivo
no e¢s un <<estar juridicamente autorizado>>, sino un <<poder
juridico>>. Este poder juridico confiere al sujeto la facultad
de realizar su interés por medio de negocios juridicos., de
imponer su voluntad con el fin de consequir tales o cuales
bienes.

A través de esa voluntad manifestada en el negocio
juridico, se obliga a otro sujeto a realizar determinada
prestacién; asi como por medio de la accién se obliga a las
autoridades a provocar un acto de ejecucidédn contra un
acreedor moroso.

Concebida en su sentido mas general, la proposicién
¢<alguien tienc un Derecho subjetivo>>, en sentido de
facultad, significa lo siguiente: "una norma juridica
objetiva y general pone la manifestaciéon de voluntad
dirigida a exigir una determinada conducta ajena, como
condicién del debor de realizar la conducta exigida y. en
especial, como condicién de realizaci6n del acto coactivo:

y quien esta por la norma autorizado a manifestar en tal
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sentido su voluntad cs, por sélo esa razbn, el <<titular>>
del Derecho subjetivo.™ (35)
3.4.2.4.-EL DEBER JURIDICO.
3.4.2.4.1.-DEBER JURIDICO Y FACULTAD.
Si alguien se coloca frente al orden juridico, y se
pregunta, 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 sblo 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 es cierta: que la facultad de uno
presupone el deber de otro; pues si bien, toda proposi-
cién juridica implica un deber, no siempre queda lo sufi-
cientemente protegido ese interés individual concreto -en
sentido de Derecho objetivo-, al igual que no siempre seo
determina claramente ¢l contenido del deber, mediante la
manifestacion de voluntad de la parte deleqgada al efecto

por el orden juridico. (36)

(35)Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit., pdgs,
74 y 76.
(36)Ibid., pags, 78 y 9.
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Capitulo V.
ESTRUCTURA Y FUNCION DEL ESTADO

4.1.-FIN Y SENTIDO DEL ESTADO.
Después de haber definido la figura del verdadero homo
politicus -no en el sentido de! hombre que se interesa o
participa en politica, sino en el fundamental sentido
aristotélico del zobn politikén-, intentaremos ubicar al
Estado en el plano de la vida soclial, sefialando sus caracte-
risticas estructurales.

Para lo anterior es necesario, aclarar algunos conceptos,
que aunque parecidos entre si{, tienen significado proplo.
Uno de esos conceptos o noclones, es la del fin del Estado:
en el primer libro de su "Politica", Aristételes comienza
diciendo que: "toda comunidad se constituye en vista de
algin bien", desde entonces, el concepto del fin, es
considerado como algo esencial para el Estado. (1)

Lo anterior no tuvo dificultad en ser admitido, durante
el tiempo en que predomino la tradiclén aristotélica; ya
que posteriormente el Derecho Natural racionalista de los
siglos XVII y XVIII, manifestd que el fin no es algo que
surge en forma natural y esponténea, por parte de la
comunidad, sino que es una creacién arbitraria de la
voluntad humana; con lo cual, el problema se dificulté

todavia mas, llegando inclusive a ser tenida como artificial

(1)Aristoteles. cit. por. CGonzélez Uribe Héctor. "Teoria
Politica", 5% edicién, Editorial Porrua, S.A., México, D.F.,
1984. pag, 279.
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y superflua. Cuestién de importancia también es, la manera

de como el Estado hace realidad sus fines, ya sea adoptando

una jerarquia de valores, ya sea negandola. En el primer
caso, la actividad del Estado e¢s considerada valiosa,
obteniendo de alli su justificacién, la cual podra tras-
cender, sf{ toma como base valores de cardcter sobrenatural,
o divinos; en el segundo de los casos, es decir, si no
respeta la jerarquia de valores, el Estado no podra legi-
timarse en la conciencia moral de los hombres.

Las nociones de fin natural, fin consciente, justifi-
cacidn o flegitimidad del Estado, no deben confundirse con
la de la funcién social del Estado, que también es de gran
importancia, pero que tiene un significado diverso; podemos
decir que esta consiste: "en la actividad que el Estado
desarrolla, en su campo especifico, para cumplir precisa-
mente las exigencias de su fin. Es una tarca objetiva,
realista, llena do sentido, y que va mas alla de los fines
subjetivos de los ciudadanos o de los gobernantes. Es algo
institucional, se le puede llamar el quehacer del Estado,
su accién social objetiva.” (2)

La accién social del Estado, trae como consecuencia una
1nterpr$£acibn objetiva del mismo. la cual puede confundirse

con la interpretaci6én psicoldgica-subjetiva del Estado;

(2)CGonzalez Uribe Héctor. "leoria Politica", Op. cit.. pag, 280.
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esta ultima considera al Estado un fené6meno cultural, en
el cual el espiritu humano se proyecta hacia un fin
consciente de determinados valores concretos, ademas de
buscar dentro de la organizacién politica, las verdaderas
intenciones y propésitos de los hombres que han influido
en ella.

En tanto que la primera se ocupa de la serie de activi-
dades que son independientes de cualquier interés que pueda
tener algtn ciudadano o gobernante, las cuales tienen su
propio sentido, dentro de la vida social.

Por lo anterior podemos decir que, la accibn social del
Estado es algo inmanente al mismo, ya que es resultado de
su propia organizacibn y de su naturaleza institucional;
debiendo responder a la idea objetiva del bien pablico de
la comunidad, para lo cual requiere de ciertas funciones

que se adapten a ese objotivo. (3)

4.2.-LA FUNCION SOCIAL DEL ESTADO.
Las diversas acciones que realiza el Estado, estan detor-
minadas con la misma objetividad que las funciones propias
de ciertos 6rganos dentro del reino animal o vegetal, para
1a nutricién y reproduccién, ademas de la defensa de los
mismos.
No seria posible concebir al Estado, sin una actividad

(3)Cfr. Gonzalez Uribe Héctor. "Teoria Politica", Op. cit.,
Pag, 280.
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dirigida a un fin, por parte de ciertos hombres dentro de
¢l. Los fines que realizan algunos de ellos, son tomados
como elementos motivadores por las voluntades de otros. La
realidad del Estado -de la cual hablaremos aquf como unidad-,
consiste en una accién o funcién, que no necesariamente
debe ser tomada por todos como un fin, ni siquiera por uno
solo. La accién objetiva del Estado, sobre ciertos hombres
y cosas, es necesario distinguirla de los actos fisicos que
dieron origen a su nacimiento., ya que puede explicarse sin
tener en cuenta cl nacimiento psicolégico del mismo,

como contenido objetivo.

Como accidn objetiva, la funciétn que realiza el Estado
se distingue en forma clara de los fines subjetives y de
las ideologias de ciertos miembros del mismo.

Toda funcién social nace y se mantiene mediante los
actos de la voluntad humana, la funcién del Estado, no
podria ser la excepcién; dicha funcién, no es impuesta
necesariamente por una determinada situacién cultural y
natural: ya que estas no son las Unicas gue son requeridas
para llevar a cabo las Funciones estatales: lo natural y
1o cultural se hacen necesarios cuando se produce lo que se
conoce como sedentarismo. (4)

La cercania con otros pueblos, hace necesaria la unidad
de acciébn para la proteccién del espaclio, tanbto como para

(4)Cfr. Heller Hermann. "Teoria del Estado", 10?% edicién,
Editorial Fondo de Cultura Econotmica, México, D.F., 1988.

Pag. 219.
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su ampliacién; sin embargo esta comunidad territorial, no
basta para fundamentar la funciébn del Estado; ya que es
necesario agregar un alto grado de division del trabajo
social, lo que trae como consecuencia, la permanencia y
densidad de las relaciones de intercambio e interdepen-
dencia. Es decir la funci6n del Estado determinada por el
territorio, és necesaria cuando se llega a la etapa carac-
terizada por el sedentarismo y por una divisién del trabajo
altamente desarrollada; esta funcidn une nuestras represen-
taciones y nuestros actos; lo cual hace que se considere
al Estado como una creacibdn de la voluntad humana; una vez
alcanzado este grado dec interdependencia soclal, determi-
nado por el territorio, es necesaria una ordenacién para las
relaciones sociales, ademfés de un poder comGn que las rija:
la necesidad de ordenaci6n y de poder, solo se convierten
en realidad social desde el momento en que es sentida por
el grupo humano que vive en ese territorio.

Por lo anterior se puede decir que la funcién social
del Estado consiste, "en la organizaciébn y activacién
auténomas de la cooperacién social-territorial, fundada en
la necesidad hist6rica dec un status vivendi comin que
armonice todas las oposiclones de intereses dentro de una
zona geografica, la cual, en tanto no ecxista un Estado
mundial, aparece delimitada por otros grupos territoriales

de dominaciotn de naturaleza semejante." (5)

(5)Heller Hermann. "Teoria del Estado®, Op. cit., paygs, 220 y
2
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4.3.-LA FUNCION POLITICA FRENTE A LAS DEMAS FUNCIONES SOCIALES.
4.3.1.-LA POLITICA Y SUS RELACIONES CON LA DOCTRINA DEL ESTADO.

Se puede definir a la politica, como la ciencia practica
del Estado, o como la ciencia aplicada del mismo: es decir
la forma en que el Estado puede alcanzar determinados
fines, considerando los fenbémenos de la vida del Estado
desde un punto de vista teleolé6gico, tomado éste altimo
como un punto de referencia, un criterio para juzgar los
hechos y las relaciones. Los juicios del Estado son de mero
conocimiento, en tanto que los juicios de la Politica lo
son de valoracion. (6)

Como cliencia practica, la Politica es un arte, orientada
esencialmente hacla el futuro, mientras que la doctrina
del Estado, lo estd hacia el pasado y lo actual, de los
cuales puede sacar ensefianzas para el porvenir; si asi lo
hace, entonces la Politica toma el carécter de una doctrina
critica, juzgando segin los resultados que se han alcanzado
por ella y sus razonamientos teleoldgicos.

Toda investigacién pragmatica de la historia, es inves-
tigacién politica; si existe algan fin en esas observa-
ciones politicas, las mismas estaran orientadas hacia el
porvenir, pues sacando reglas, se pueden aplicar a los
casos andlogos; por esto, la Politica es una ciencia del
ser y no del deber ser.

De lo anterior se puede enunciar ¢l siguiente principio:

(6)Cfr. Jellinek George. "Teorifa General del Estado™, 2%
edicién, Editorial Albatros, Buenos Aires-Repablica Argentina,
19243. pag, 10.
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lo que es imposible politicamente, no puede ser objeto de
investigacién juridica. Todo derecho debe contener la
posibilidad de llegar a ser realizable, esto es, de ser
real, pues lo que no puede ser real, no debe ser objeto

de investigacién juridica. (7)

4.3.2.-LA FUNCION POLITICA.

Antes de que hubiera Estado, las actividades politicas y
sus formas ya existian, es por esto que el concepto de lo
politico es mucho mAs amplio que el de lo estatal, causa
de que asi sea, es que el lenguaje usual ha ampliado los
conceptos sefialados, asi por ejemplo, se puede hablar de
una politicq eclesiastica, militar, econémica, etc.,
haciendo referencia dentro de cllas no s6lo al Estado, sino
a otras instituciones politicas, como los soportes de tal
politica. Con este concepto. no es posible determinar en
forma especifica, la funcién de lo politico. Las diferentes
formas de politica, antes mencionadas, tienen en coman,
el desplegar y aplicar el poder social organizado, mante-
niéndose é&ste Gltimo, mediante la cooperacion humana
dirigida a una ordenacién regular com@n.

De lo anterior se puedec sacar el concepto de la politica
como: la organizaci6on y actuacién auténoma de la coopera-
cién social en un territorio. En términos generales, es

calificado de politico tan s6lo el poder gque dentro del

{(7)Cfr. Jellinek Ceorge. "Teoria General dcl Estado", Op. cit.,
pags, 11, 12 y 13.
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Bstado dirlge y conduce, no al que ejecuta; considerandose
como depositario del poder politico, (nicamente al que
puede llevar a cabo un cambio‘csencial cn la divisiéon del
poder estatal, tanto en lo interno como en lo externo y
sobre la base de decisiones auténomas. (8)

El Estado, no es el unico organismo, que despliega
poder politico, sino que también, los grupos intraestatales
o interestatales, lo hacen; ejemplo de esto, son, los
partidos politicos, las alianzas, la Socicdad de las
Nacionaes, ademias de otros grupos, que propiamente su
funcién no es politica,’tales como, las iglesias y las
asociaclones patronales y obreras; es decir, no todo poder
que actua politicamente es un poder estatal; pero todo
poder politico, aspira a organizar y actuar la cooperacién
social-territorial segGn sus intenciones, lograndose
alcanzar este objetivo, si ese poder politico, se transforma
en poder estatal; diferenciéndose éste Gltimo de aquél,
en que tiene a su disposicién el orden juridico establecido.

El Estado, como Ia organizaci6én politica mas fuerte,
debe esforzarse, si no por conquistar el poder estatal,
si por tomar parte de él.

Conforme con lo anterior, Hartmann define la politica
como el arte dec "transformar tendencias sociales en formas

juridicas." (9)

(8)Cfr. Heller Hermann. "Teoria del Estado", Op. cit., pags,
221 y 222,
(9)Hartmann. cit. por. Heller Hermann. Op. cit., pag, 223.
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El poder polftico, ser4 mucho mas fuerte, en tanto que
mis 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 musica, la literatura, el lenguaje,
las artes plasticas, ete., en determinado momento, pueden
obrar en favor de ese poder politico; ya que ningin Estado
puede renunciar a los poderes espirituales para lograr sus
fines; en el Estado de Derecho con divisién de poderes, se
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 convienen en sefialar, que lo que se debe buscar en
la vida, es la virtud: pero no se estad conforme con el
empleo que debe darse a la vida: examinemos las dos
opiniones encontradas, por una parte, las funciones
politicas son condenadas; vya que la vida de un hombre que
se considera verdaderamente libre, difiere completamente
de la vida de un hombre de 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)

(10)Cfr. Heller Hermann. "Teoria del Estado", Op. cit., pags,

223 y 225.

(11)Cfr. Aristételes. "La Politica”, 22 ediciédn, Editorial

Espasa Calpe, Argentina, 1943. pag, 129.
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Para la realizacion de los actos de virtud, se hace
necesario un poder absoluto -que es el mayor de los bienes-,
puesto que capacita para que se multipliguen las buenas
acciones; asi, alguien que logre hacerse duefioc del poder,
serd necesario que no lo deje ir de sus manos, para lo cual
seri preciso, que lo defienda a toda costa; debiendo hacer
a un lado todo, ya que es preciso apoderarse del bien
supremo, consistiendo éste aGltimo, en el éxito, en ol
triunfo.

Entre las criaturas 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 de lo que vaya en
contra de la misma puede ser bueno.

La virtud, por si sola no basta, es necesario un poder
que la ponga en acciébn, por lo tante si este principio es
verdadero, y si la felicidad, consiste en obrar bien, la
actividad es 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, Ssean los Gnicos
que imponen resultados positivos, como consecuencia de su
accion misma; cabe hacer 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;
aplicindose la idea de actividad, al pensamiento ordenador

que combina y dispone los actos nxtériores. 12)
4.3.3.2.-DE LOS ELEMENTOS INDISPENSABLES A LA EXISTENCIA DE
LA ClUDAD.

Con la finalidad de ilustrar mejor esta cuestion
iremos sefialando uno por uno los clementos indispensables
a toda ciudad.

En primer lugar, son necesarias las subsistencias,
posterjormente las artes, en tercer lugar, las armas, sin
las cuales no se podria concebir la asociacibén, estas como
apoyo a la autoridad pdblica, contra las diferentes
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 las
necesidades Interiores, como para la guerra; y por ultimo,
el culto divino, o, sacerdocio, siendce éste, el objeto
mis importante, la decisi6n de los asuntos de interés
general y de los procesos i{ndividuales; 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 sc busca es, aquél que garantiza

al cuerpo social un mayor grado de felicidad; segin se ha

(12)Cfr. Aristételes. "La Politica", Op. cit., pags, 130 y 131.
(13)Ibid., pag, 139.
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dicho, la felicidad eé inseparable de la virtud, asi en la
reptblica perfecta, la virtud de sus ciudadanos serd ta
verdad, y no relativa a un sistema dado, absteniéndose
aquellos de ejercer su profesién en forma mecé&nica, fuera
de toda especulacién mercantil, y contrarios a toda virtud.

En el gobierno perfecto concebido por Aristé6teles,
Gnicamente son considerados como ciudadanos, los que
empufian las armas, teniendo éstos el derecho de votar en
la asamblea; son excluidos los artesanos, en cuanto a las
armas, estas deben confiarse a la juventud, las funciones
de caracter pablico, 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, separadas porque
requieren edades diferentes, y necesitan, una la prudencia,
v 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 arbitros en mantener el
poder o derribar el gobierno, por lo tanto no hay otro
rcemedio que confiar a estas personas las mismas funclones

de acuerdo a la edad de las mismas. (14)

(14)Cfr. Aristoteles. "La Politica"™, Op. cit., pags, 139 y 140,
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Capitulo V
VIDA DEL ESTADO

5.1.-L0S LLAMADOS ELEMENTOS DEL ESTADO.
5.1.1.-CONSIDERACIONES GENERALES.

De acuerdo con la concepcién reinante en la actualidad, el
Estado os considerado como una cosa corpdrea, 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, ¢l 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
utilizando:<la denominaci6én en un sentido geografico al
hacer menciéon de un territorio, o bien haciendo aluci6n a
la unidad personal conocida como pueblo, y por ultimo cuando
se hace referencia al poder estatal o alguno de sus é6rganos
superiores.

Una vez senalados los elementos que integran al Estado,
podemos definir a éste 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 de

considerar al Estado como parte integrante del reino de la

(1)Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", 152 edicién,
Editora Nacional, México, D.F., pag, 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.

Sijtuados 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 de acciones y omisiones
que éstos realizan. Debido a que el hombre no esta en forma
fisica y espiritual totalmente sometido al poder del Estado:
el orden estatal, s6lo le afecta en determinadas direcciones,
referentes a su conducta. El hombre s6lo es considerado
como parte integrante del pueblo del Estado, en el sentido
de que estd sometido al dominio de éste, siendo que su

conducta forma el contenido del orden juridico. (2)

5.2.1.-LA POBLACION DEL ESTADO.
Podemos definir a la poblacién del Estado, como la
totalidad de hombres por los que est&4 integrado aquél;
dentro de este ambito se puede distinguir una doble funcién
que realiza el pucblo del Estado: primeramente, siendo el
elemento de la asociacién estatista, pues forma parte de
ésta, en cuanto el Estado es sujeto dc poder pGblico; lo
anterior es lo que se concibe como pueblo en su aspecto
subjetivo; y en segundo lugar, al ser el objeto de la

actividad del Estado.

(2)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit.,
pag
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De acuerdo con la teorfa moderna de la soberania del
pueblo, Rousseau le asigna a todo individuo una doble
cualidad: primera, la de ser citoyen, ciudadano activo que
participa de una voluntad comin, 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 segundo
plano, constituyendo esto un grave error, al identificar
el Estado con el gobierno, y suponerlo dividido e¢n dos
personas diferentes, sin ning(Gn lazo que las una, y que
a saber 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, constituye
al mismo tiempo, una asociacién de autoridad y una asocia-
cién corporativa; ambos elementos necesarios -el de auto-
ridad y el de asociacién-, en la corporacién conocida como
Estado.

El hecho de pertenecer el individuo al pueblo, se
exterioriza de dos maneras diferentes: la primera, a través
de la actividad jurfdica que &ste realiza, y del recono-
cimiento que le hace el Estado, de ser miembro de esa comu-

nidad; lo cual implica un reconocimiento como persona, es
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decir, como individuo que posee una. esfera de Derecho
Pﬁblico;,siéhdo este el fundamento del caracter corporativo

del:Estado. (3)

5.2.2;~LA DOCTRINA DEL DERECHO PUBLICO SUBJET1VO.
Por lo que se refiere a ésta doctrina, se pueden distinguir
dos concepciones fundamentales y opuestas. La primera de
ellas, concibe al Derecho Publico subjetivo, como analogo
al Derecho privado, distinguiéndolos ambos, por las perso-
nas que intervienen en las relaciones juridicas de caricter
pablico, ademas por la preeminencia y subordinacién del
Estado respecto del individuo; ya que las relaciones de
aquellas otras, consisten en una mera coordinaci6n.

La segunda concepcién, niega de plano la existencia de
un Derecho Publico subjetivo del individuo, viendo en &ste,
s6lo un reflejo de los principios del Derecho Publico.

Cabe sefialar, que el Derecho, solamente se da entre
sujetos de derccho, entendiendo por tal, aquél que puede
poner en movimiento el orden juridico, en su propio interés;
esta facultad que le concede ¢l Estado al individuo -la de
poner en movimiento el orden juridico-, crea como todo poder
limitado, un derecho subjetivo; por esta razén corresponde
la personalidad al Derecho Publico, la cual es la condi-
cién del Derecho Privado y de todo el orden juridico: el

(3)Cfr. Jellinek George. "Teoria Ceneral del Estado", 2%

ediciébn. Editorial Albatros, Buenos Aires-Repiblica Argentina,
1943. pags, 332, 333 y 334,
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reconocimiento de la personalidad est4 relacionada con la
existencia de los derechos publicos individuales; a dife-
rencia del derecho privado que recae sobre un objeto.

Siendo el individuo la base de las exigencias pGblico-
jurfdicas, podemos dividir a éstas en tres grandes
categorias, correspondientes a diferentes posiciones del
status de la personalidad; en la primera de ellas el indi-
viduo, en tanto persona, esti sometido a un poder limitado,
ya que la subordinacién de éste ultimo se extiende hasta
donde el derecho ordena, pues toda exigencfa del Estado
debe estar debidamente fundada y motivada jurfdicamente. (4)

EBn la segunda de ellas, dentro de las cxigencias juri-
dicas de caracter pablico, se¢ encuentran implicitas aquellas
que se proponen acciones positivas por parte del Estado,
las cuales se traducen en el sustcento de las relacliones entre
el Estado y el individuo, al participar éste de la vida
juridica del Estado al que pertenece.

La diferencia entre las exigencias juridicas y las
exigencias de la personalidad, radica en que las primeras
otorgan una libertad negativa respecto del Estado; en
tanto que las segundas tienen como contenido, los servicios
positivos de éste; siendo éstos ultimos, una especie de
compensacién por parte de aquél, por los sacrificios que

el individuo realiza.

(4)Cfr. Jellinek George. "Teoria General del Estado", Op. cit.,
pags, 340, 341 y 342.
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Como tercera categoria, tenemos a la voluntad del Estado,
que es voluntad humana; el Estado obtiene la colaboracién
de los individuos, a través de un orden legal determinado:
esas voluntades 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 posicion mis amplia la pesona-
lidad del individuo, al ser reconocido como miembro del

Estado. (5)

5.3. -EL TERRITORIO. ELEMENTO FISICO DEL ESTADO.

Consideraremos al territorio, 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, el
poder pGblico. La significaci6én juridica del territorio se
manifiesta de una doble manera: negativa una, al prohibir
a cualquier otro poder que no esté sometido al Estado,
ejercer funciones de autoridad sin una autorizacién 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 lado, una parte del Estado, considerado éste
como sujeto, lo cual es una consecuencia légica de que los

hombres que viven de continuo en un territorio sean miembros

(5)Cfr. Jellinek George. "Teoria General del Estado”, Op. cit.,
pags, 343 y 344.
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de este Estado y, por consiguicente, el Estado mismo
adquiere este caracter sedentario, peculiar a sus miembros.”
"El territorio es, en segundo lugar, fundamento espacial
para que el Estado pucda desplegar su autoridad sobre todos
los hombres que viven en &1, ya sean ciudadanos propios o
de un pais extrafio. Los mandamientos de autoridad deben
realizarse dentro de su territorio, bien traten de asegurar

la situacién de éste, bien modificarla." (6)

5.3.1.-NATURALEZA DEL DFRECHO DEL ESTADO SOBRE SU TERRITORIO.

]

El Estado no podria realizar sus actividades, nl tampoco

subsistir, si no contara con la ayuda de un soporte terri-
torial; es por esto que goza de un verdadero derecho con
respecto a su territorio: al respecto se hace necesaria la
siguiente pregunta: ¢De que naturaleza es ese derecho
particular del Estado sobre su territorio?

Al anterior cuestionamiento, serfa erréneo contestar que
el derecho de que goza el Estado sobre su territorio, es un
derecho de soberanfa (imperium) porque la soberania, no
puede ejercerse mas que sobre las personas y no sobre las
cosas.

Cabe destacar que la expresién <<soberanfia territorial>>,
trae en si, un equivoco, ya que toda soberania es personal;
siendo Gnicamente territorial en el sentido, de que
comprende a las personas que se encuentran sobre la extensién

(6)Jellinek George. "Tcoria General del Estado", Op. cit.,
pags, 321, 322, 323, 324 y 325.
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del territorio. En tanto que afecta al territorio solamente,

este derecho no podria ser mas que un derecho de (dominium).
1 siendo ejemplo claro de éste, el derecho de expropiacién

por causa de utilidad pablica. (7)

5.3.2.-EL TERRITORIO COMO SUPERFICIE O ESPACIO TRIDIMENSIONAL.
Una de las representaciones mas comunes que se¢ tienen del
Estade, es la de concebirlo como una superficie plana, es
decir, un espacio definido en la superficie terrestre,
sobre el cual tiene su base el Estado.

El &mbito espacial de validez del orden juridico
~entendiendo a éste, como el espacio definido y determinado
sobre el cual, el Estado, ecjerce su poder-, posee tres
dimensiones, quc a saber son: longitud, latitud. altura y
profundidad, todo esto, nos da como resultado un cuerpo
cobnico, cuyos vértices se encuentran en el punto central
de la tierra. (8)

Lo que se conoce con ¢l nombre de <<fronteras>>, o lo
que es lo mismo, limites Lterritoriales, no constituyen de
manera alguna, una limitacion absoluta, firme e incondi-
cionada de la validez espacial del orden juridico.

El 4mbito espacial de validez de un orden juridico
determinado, no se circunscribe a un territorio definido
-stricto sensu-, delimitado por fronteras, significando

éstas, sb6lo una limitacién regular, mis no absoluta, de

(7)CFfr. Davin Jean. "Doctrina CGencral del Estado"; Editorial
JUS, México, D.F., 1946. pags, 36 y 37
(8)Cabe hacer notar de que a pesar de manifestar tres dimen-

Kelsen, menciona en realidad cuatro. 123




dicho a4mbito. En un sentido amplio, la validez de un orden
jurfdico, no se limita a un territorio determinado, sino

que puede abarcar a otro territorio, tal es el caso de las
representaciones diploméaticas, y de los tratados o acuerdos

que un Estado celebra con otro Estado. (9)

5.3.3.~LA <CIMPENETRABILIDAD>> DEL TERRITORIO.

Cabe sefialar que la <<impenetrabilidad)> de un Estado, no
es una propiedad fisica del mismo, sino que mas bien cons-
tituye su sobcrania, es la validez exclusiva hipotética de
un orden juridico, dentro del mismo; no es una funcién del
territorio en sentido estricto, sino una consecuencia de su
soberania, olvidandose en ocasiones, que la validez de un
orden juridico, no Gnicamente se circunscribe a un espacio
determinado -territorio cen sentido estricto-, sino que a
veces ese orden y su validez, va mis alla de sus fronteras
-territorio en sentido amplio-, debido a su coordinaciéon
existente cntrc los diversos Estados, y sobre todos ellos
el Derecho Internacional, ya que éste altimo limita a un
territorio determinado la validez de un orden juridico, lo
cual implica por supuesto, limitar la validez de ese orden
juridico dentro de su propio a4mbito. Por lo anterior, no
se puede hablar de una <<impenetrabilidad>>, en el sentido
de una ilimitabilidad de la validez de un orden jurfdico

dentro del territorio. (10}

(9)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit..
Pags, 182 y 183.
(10)Ibid., p&g, 187.
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5.4.-EL AMBITO TEMPORAL DE LA VALIDEZ DEL ORDEN ESTATAL.
Caso especial de los conceptos <<ambito>> y <<limitacién>>,
es el de la <<competencia>>. De las tres direcciones en que
vemos desplegarse éste concepto, y que a saber son: ambito
espacial, temporal y material, s6lo a dos de estos ambitos
abarca la competencia, siendo éstos el espacial y el material.

Bs claro que la doctrina dominante, s6lo ha tenido en
cuenta al a&mbito espacial, pero no al temporal, a pesar de
que ambos forman parte del orden juridico estatal:; mas
aan si se considera la actual tcorfa empirico-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
s6lo en el espacio, sino también en el tiempo.

Por lo que toca a éste ambito, ¢l orden estatal no
contiene sefialamientos especificos, referentes a la validez
temporal de cada una de las normas y sistemas normativos;
suponiendo que dicho orden sea, un sistema de normas
variables, una norma juridica 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 sé6lo el orden juridico superior, sino que
cada norma de éste, determine, si han de ser modificadas
las normas juridicas generales e individuales, ademas de

la forma en que dicho cambio ha de llevarse al efecto.
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Cabe hacer notar que la mofificacién implica, la substitu-
cién de una norma antigua por una nueva, esto si se admite
que la modificaci6n significa la terminacién 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 duraci6n de la validez de una norma
juridica y su sistema normativo, es determinada: "la duracién
de la validez s6lo puede ser limitada por determinacion
juridica positiva, debiendo rechazarse como derechoc natural
todo intento de derivar la cuestiém en torno a la duracién
de la validez de una norma juridica de la <<naturaleza de

las cosas>>. (11)

5.5.~LA AUTORIDAD O PODER PUBLICO: ELEMENTO FORMAL DEL ESTADO.
Se distinguen dos ordenes de poderes, que a saber son:
poder dominante y poder no dominante, llamado éste Gltimo,
poder simple. Al respecto surge la siguiente pregunta (En
qué consiste la distinciébn entre ambos? El poder simple de
la asociacién, tiene como caracteristica, el de dar ordenes
a sus miembros, pero carece de fuerza suficiente para
obligar con sus propios medios a la ejecuci6n de ellas;
es decir todo miembro de la asociacién, puede en todo
momento separarse de ella, pues no existe un poder coactivo

que obligue a continuar en ella.

(11)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria General del Estado", Op. cit.,
Pags, 194 y 195.

51T

m 126.-

ey




9

La asociaciébn carece de la posibilidad de ejecutar por si
misma sus normas, a pesar de tener todo un sistema de
principlos juridicos, y de establecer determinadas
sanciones, siendo éstas de caricter disciplinario, pero
no de dominacién. El medio ma&s fuerte de que disponen es,
el de la disolucién de la relacién personal.

Por otro lado, el poder de dominaci6on es irresistible;
pues dominar significa mandar sin ninguna condicién, es
poder ejercitar la coaccidén. con el fin de dar cumplimiento
a los mandatos; la asociaci6bn 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-
cién, es lo que diferencia al poder del Estado de todos los

demas poderes. (12)

5.5.1.-EL PODER DEL ESTADO COMO VALIDEZ DEL ORDEN JURIDICO.

De los tres clementos del Estado., el <<Poder»>, ocupa un
lugar especial dentro del Estado, pues constituye su médula
espinal; al grado de que ain en dia, se identifica al Estado
con el Poder, con lo cual ha salido a relucir una cuesti6n
tan debatida como la relacibén entre el Estado y el Derecho.
En un sentido factico naturalista, el poder del Estado
se expresa como fuerza fisica que actua como causa del
mismo, es decir, se presenta en la realidad, en el hecho de

que unas personas sometan a otras, y las coaccionen para

(12)Cfr. Jellinek George, "Teoria Generaf del Estado”, Op. cit.,
pags, 349, 350 y 351.
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realizar determinada conducta. La teoria tradicional
considera que la funcién principal del poder pGblico, es
la de someter a los hombres que en su conjunto forman el
pueblo: es indudable que la funcién del Estado, de someter
a otros, es una funcién de orden juridico. a través del
cual se liga una conducta determinada, con la realizacién

de un deber juridico determinado. (13)

5.5.2.-EL PODER DEL ESTADO COMO FUERZA D12 DOMINACION.

¥Fs una particularidad del orden juridico, la de regular
la creaci6tn de sus propias normas, es decir, contener
normas que afecten a la creaciéon de las mismas, no a las
que ya estaq creadas; no e¢s la forma sino ¢l proceso
formativo, lo que es sometido a formalidades, un ejemplo
claro de lo anterior, lo tenemos en la teoria de la llamada
¢<Auto-limitacién del Estado>>.

El contenido génerico de la norma originaria, y en
donde se fundamenta el sistema del orden juridico, es, el
establecimiento de una autoridad, de una fuente del derccho,

cuyas manffestaciones tienen el carlcter de ser obligatorias.

5.5.3.-EL PODER DEL ESTADO COMC PODER COACTIVO.
"En Gltimo término, el poder del Estado adopta la signifi-
caciéon de poder <<coactivo’>>. Esto ocurre c¢n doble sentido. En

un sentido significa que las normas de orden estatal son

(13)Cfr. Kelsen Hans. "Teoria Ceneral del Estado”, Op. cit.,
pags, 125 y 126.
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normas quec prescriben la coaccién, es decir, son normas
juridicas.

En 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 mas minimo a esta objeti-
vidad de las normas juridicas frente a los sGbditos, el

hecho de que éstos participen en la creaci6tn de aquellas.”™ (14)

(14)Kelsen Hans. "Teoria CGeneral del Estado", Op. cit., pags,
128 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 cree en la actualidad.

2.-Entre los diversos significados de la palabra Estado,
el punto comin de todos ellos es el conjunto, el namero,

la asociacién, el agrupamiento de personas.

3.-San Agustin, hace mis grande la separacién entre Estado
y Sociedad, al llegar a relacionar dichos conceptos; uno
con la civitas dei -Estado-~, y el otro con la civitas

diaboli -Sociedad-.

4.-La concepcion que tiene Hobbes del Estado: como c¢reaciébn
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 pGblicas: al mismo
tiempo que otorga libertades, las restringe, siendo estas
las libertades individuales. Tomando las ideas de Kant
-un idealista por clerto- 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 concibié, en una existencia equilibrada de liber-

tades y derechos.

7.-La falsa valoracién de que parte la politica técnica, al
fundamentar juicios que no son acept;ados por la mayoria,
Yy que por lo tanto pueden no cumplirse, hace que la validez

de dichos juicios, sea supuesta, aun no demostrada.

8.-Una de las aportaciones mas importantes de Kelsen, es el
haber desprendido al derecho de su caracter ético, socio-

l6gico, politico y teolégico.

9. -Hobbes comete un grave error, al manifestar que la
justicia, la equidad y la pledad -valores universales-,
son leyes de la naturaleza; si asi fuera, no scrian
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 naturaleza, que

nada tiene que ver.
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