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Introduccién

En los libros del 4mbito de las ciencias sociales es habi-
tual encontrarse con el concepto de Estado que acufi6
Max Weber hace un siglo:

el Estado es aquella comunidad humana que, dentro de un
determinado territorio —el «territorio» es un elemento dis-
tintivo—, reclama para si (con éxito) el monopolio de la vio-
lencia fisica legitima’.

En esta construccién weberiana el Estado es concep-
tualizado con una serie de elementos que han sido obser-
vados sin duda en la realidad histérica, pero han sido
puestos dentro de una imagen mental coherente: el mo-
nopolio de la fuerza, la delimitacién territorial de su ejer-
cicio, la consideracién de legitima de esta fuerza por los

1. Max Weber, La politica como profeston Edicién de J. Abellan. Madrid,
Biblioteca Nueva, 2007, pags. 56-57.
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Joaquin Abellin

miembros de una comunidad. Estos elementos de su
concepto de Estado han sido explicados por Max Weber
en numerosos pasajes de sus obras. Del monopolio del
poder, o mis bien del proceso de monopolizacién del po-
der piblico en unas solas manos, por ejemplo, sefiala
que este proceso se inicié cuando los principes comenza-
ron a «expropiarles» su poder a todas aquellas personas
que, por distintas vias del derecho, habian sido titulares
de poder publico, es decir, de la administracién de justi-
cia, del establecimiento de impuestos o poseedores de
los medios para hacer la guerra?. Es decir, el concepto
de Estado esté construido en Max Weber por sus carac-
teres «modernos»: ese elemento de monopolizacién del
poder era una novedad histérica respecto a lo que habia
ocurrido en los siglos medievales, durante los cuales el
poder ptblico habia estado disperso, es decir, en manos
de muchos y distintos sujetos, que habian ostentado
«algo» de poder (sefiores feudales, municipios, corpora-
ciones de distinta naturaleza).

El Estado asi definido por Max Weber es evidente-
mente un «tipo ideal», es decir, una construccién mental
de determinadas caracteristicas como las que se utilizan
en las ciencias sociales’. Estos conceptos o tipos ideales
construidos en las ciencias sociales no son reproduccio-
nes ni copias de los fenémenos histéricos reales, sino una
creacién intelectual que se hace con el objetivo de poder

2. Véase Max Weber, op. cit,, pig. 63.

3. Otto Hintze desarrolla el concepto de Estado y sus etapas de evolucién
siguiendo esta idea weberiana de Estado como un «tipo ideal» construido
por los investigadores. Véase «Esencia y transformacién del Estado moder-
no» (1931), en Historia de las formas politicas. Madrid, 1968, pags. 393-322.
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Introduccién

conocet, organizar y clasificar la propia realidad histéri-
ca, o actual. Sefiala Max Weber que esta construccién
mental no se obtiene a través del esquema tradicional de
la definicién, es decir, mediante el género préximo y la
diferencia especifica de un fenémeno*, pues se constru-
yen con otra funcién en las ciencias sociales, diferentes
en este punto de las ciencias naturales. El tipo ideal no
subsume simplemente la realidad en un género mis
amplio, sino que se construye para poder hacer una
comparacién entre esa construccién mental «ideal» y el
fenémeno histérico. El tipo ideal no es, por tanto, una
definicién 16gico-sistematica, porque se construye para
operar con hechos histéricos, y, como ya habia sefialado
Nietzsche, sélo se puede definir lo que no tiene historia.

Las paginas que siguen intentan mostrar, sin embargo,
los distintos significados y usos que han tenido los con-
ceptos de Estado y de soberania a lo largo de la historia.
Algunos de esos contenidos, formulados por algunos au-
tores :en determinados momentos histéricos, han sido
«elevados» posteriormente al concepto de Estado o de
Estado moderno, como el que formulé Max Weber a co-
mienzos del siglo XX. Pero, a su vez, algunos de estos
ingredientes - de los conceptos de Estado o de sobera-
nia —integrados o no posteriormente en la construc-
cién de Max Weber u otros— recibieron en su momento
otras denominaciones distintas a las de «Estado» o de
«soberania».

4. Sobre el tipo ideal, su funcién y construccién, véase Max Weber, La
«objetividady del conocimiento en la ciencia social y en la politica social.
Edicién de J. Abellin. Madrid, Alianza Editorial, 2009, p4gs. 29-32.
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El presente libro pretende mostrar precisamente ese fe-
némeno, cémo los términos «Estado» o «soberania» tu-
vieron significados distintos a los recogidos finalmente en
un concepto o tipo ideal de las ciencias sociales y c6mo
algunos elementos que han pasado a formar parte de
nuestro concepto de Estado o de Estado moderno no in-
cluian ensudenominacién el término Estado. Mientras Ma-
quiavelo, por ejemplo, cuyo nombre suele aparecer vincu-
lado a la idea de Estado moderno, utilizaba el término
stato con miltiples significados, y no siempre en el sentido
de lo que posteriormente se entendi6 como Estado, Bodi-
no, por el contrario, hacia una exposicién del concepto de
Estado moderno —como poder soberano, absoluto y per-
petuo- aunque lo denominara con el nombre de «repibli-
ca», es deir, sin utilizar, por tanto, el término Estado,

Al hacer la historia de los conceptos, y de las palabras,
«Estado» y «soberania» nos encontramos con vocabu-
larios oscilantes, de contenidos polisémicos, pudiendo
constatarse la permanencia de términos viejos con conte-
nidos nuevos o términos nuevos con contenidos viejos o
la basqueda de términos nuevos para condensar realida-
des o experiencias nuevas. El concepto de Estado o Es-
tado moderno no estaba ahi y habia solamente que des-
cubrirlo’. Pero, por otro lado, en la exposicién que sigue
se procura evitar la teleologia, es decir, entender la histo-
ria de los conceptos como si se tratara de un camino tra-
zado y dirigido por una fuerza inmanente a la propia pa-
labra o concepto.

5. Véase Quentin Skinner, «La genealogia del Estadox», en Estudios ptibli-
cos (Chile), vol. 118 (2010), 5-56, aqui pag. 7.
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Capitulo I
Los origenes medievales del concepto
de Estado y soberania






Al hablar del concepto de Estado, o de Estado moderno,
como una forma especifica y diferenciada de otros perio-
dos histéricos anteriores, €] foco se suele poner en Nico-
l4s Maquiavelo, como la persona que da expresién a este
concepto «moderno» de Estado. Pero como veremos a
continuaci6n, hay oscilaciones conceptuales en el voca-
bulario de Maquiavelo, y concretamente en su uso del
stato, habituales en el contexto florentino de la época y
que tienen que ver con formulaciones medievales muy an-
teriores, si bien en Maquiavelo se presenta el stafo tam-
bién con otros significados nuevos.

Efectivamente en la Edad Media se utilizaban las ex-
presiones status regalis (estado del rey) y status reipubli-
cae (estado de la repuiblica), donde status significaba algo
distinto de lo que acabari significando en los siglos si-
guientes. Pero se puede decir que €l concepto de Estado
que sera considerado «moderno», y al que se asocia el

17



I Los origenes medievales del concepto de Estado y soberania

nombre de Maquiavelo, partié de los dos significados
medievales de las palabras status, stato o «estado»: status
como la condicién o estatuto de la persona del gober-
nante en las expresiones status regalis, status regés, status
ducalis, status principis, etc., y status como una forma de
constitucion o tipo de gobierno de un cuerpo politico, es
decir, como una especie concreta de lo que con vocabu-
lario aristotélico se denominaba politia, o respublica.

El mundo europeo desde la Alta Edad Media se habia
caracterizado desde el punto de vista de su organizacién
politica, efectivamente, por una polarizacién entre el
«régimen monarquico» y el «régimen politico» (el régi-
men o constitucién de la ciudad). Los términos de la
Politica de Aristételes basilikos y politikos habian sido
traducidos al latin por las expresiones regimen regale y
regimen politicum, respectivamente, manifestindose con
ellas dos maneras distintas y contrapuestas de organiza-
cién politica. Esta traduccién latina realizada por el do-
minico Wilhelm von Moerbeke (1215-1286), en 1260-
1265, fue utilizada poco después por Tomas de Aquino
en su libro La monarquia', y en él definia el regimen rega-
le como aquel en el que quien gobierna la ciudad tiene
un poder pleno, mientras que entendia por regimen poli-
ticum el gobierno de una ciudad restringido por las leyes
de la ciudad? Por otro lado, Moerbeke habia traducido
las seis formas de gobierno o de constitucién aristotéli-
cas latinizando los términos griegos: regnum para basi-

1. Tomais de Aquino, La monarquia [De regimene principis ad regem Cy-
pri.]. Estudio preliminar, traduccién y notas de Laureano Robles y Angel
Chueca, 2.* ed. Madrid, Tecnos, 1994. : )

2. Tomais de Aquino, op. cit,, libro 4, cap. 1; libro 2, cap. 8.
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I. Los origenes medievales del concepto de Estado y soberania

leia, aristocratia para aristocratia, politia para politeia,
tyrannis para turannis, oligarchia para oligarquia y demo-
cratia para demokratia’.

Una nueva traduccién de la Politica de Aristételes, esta
vez realizada en 1438 por el humanista italiano Leonar-
do Bruni (1370-1444), sin embargo, cambié la traduc-
cion latina de las formas de constitucién o de gobierno
realizada por Aristételes, introduciendo en la denomina-
cién de cada una de ellas el término szatus. Bruni traduce
«aristocracia» por status optimatum (estado de los mejo-
res), «democracia» por status popularis (estado del pue-
blo) y «monarchia» por status regalis.

La expresion status regalis se asocia al dominium regale.
«Estado» se estd refiriendo, por tanto, a la forma de orga-
nizacién del poder, a quién tiene el poder supremo, a
quién controla ese poder. Pues bien, lo que se entendia en
la Florencia del siglo XV por status o stato esta muy proxi-
mo al significado de esas traducciones de Arist6teles®.

Esta existencia paralela de status como status regalis
(estado del rey) y como un status reipublicae (estado del
reino) no puede engafiarnos, apunta Wolfgang Mager,
sobre el hecho de que la linea procedente de status rega-
lis (condicién o estado del gobernante unipersonal, mo-
narquico) tuvo una influencia decisiva sobre la forma-
cién del concepto de «Estado moderno»; y de que la
influencia de Maquiavelo en el desarrollo del significado

3. Aristotelis Politicorum libri octo cum vetusta translatione G. Moerbeke.
Edicién griego-latin. Leipzig, 1872, pags. 178-179. :

4. Véase Nicolai Rubinstein, «Notes on the word “Stato” in Florence be-
for Machiavelli», en N. Rubinstein, Studies in Italian History in the Middle
Ages and the Renaissance. G. Capelli editor, Roma, 2004, pags. 151-163.
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1. Los origenes medievales del concepto de Estado y soberania

moderno de Estado procede, sobre todo, del principe
«monarquico» ampliamente difundido en Italia por la
crisis del «régimen politico», es decir, por el declive del
régimen de libertad de las ciudades italianas’.

Hablar de la condicién o estado del gobernante (szatus
regalis) habia significado reconocer en el gobernante una
diferenciacion relevante entre su persona particular y su
persona publica o cargo publico®. Y el paso de «estado
del rey», o «estado del duque», etc., a «estado» simple-
mente significard que el «estado» se veia ya como algo
diferenciado del rey, del duque, etc., es decir, del gober-

5. Wolfgang Mager, Zur Entstebung des modernen Staatsbegriffs. Mainz,
1968, pag. 487. Mager se apoya en el Comentario de Tomés de Aquino a la
Politica de Aristételes (In libros politicorum Aristotelis expositio, con intro-
duccién de R. Spiazzi, Turin/Roma, Ed. Marietti, 1951) y en su libro La
monarquia (De regimine principum ad regem Cypri, ed. de J. Mathis, Turin/
Roma, 1948, 2.* ed.) para afirmar que Tomés de Aquino utilizaba también
—antes de la traduccién latina de Leonardo Bruni~ el término status para
expresar las formas de gobierno: status optimatum, status popularis —o sta-
tus multorum o status multitudinis—y status paucorum. Sin embargo, Ana
Mallea y Celina A. Lértora, autoras del prélogo a la edicién espafiola del
Comentario a la Politica de Aristételes (Pamplona, EUNSA, 2001), sefialan
que la edicién de Marietti de 1951 es una versién «apécrifa» (pag. 15). La
razén que dan es que esa edicién del Comentario de Tomés de Aquino y de
Pedro de Alvernia hereda los cambios terminolégicos que hab{a introdu-
cido en el texto de Tomis de Aquino la edicién del Comentario de 1492,
realizada en Roma por el dominico espafiol Luis de Valencia, quien habia
sustituido los términos de Tomés de Aquino por los que utilizé Leonardo
Bruni en su traduccién de Aristételes de 1438. Asi, por ejemplo, el térmi-
no oligarchia es reemplazado por paucorum status, o democratza por popu-
laris status, y politia por respublica.

6. Ernst H. Kantorowicz (Los dos cuerpos del rey. Madrld, Alianza Edito-
rial, 1985) y Gaines Post (Studses in Medieval Legal Thought. Public Law
and the state, 1100-1322. Princenton, 1964) encontraron en sus investiga-
ciones sobre las fuentes romanistas, canonistas, decretalistas y de la histo-
ria de Inglaterra afirmaciones sobre status regalis como descripcién del rey
como persona piiblica —portador de un aﬂiczum y de dignitas—, y no
s6lo como persona privada.
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1. Los origenes medievales del concepto de Estado y soberania

nante, pudiéndose entender como una entidad abstrac-
ta. Entonces, en vez del dualismo entre «estado del rey»
o del gobernante frente al que esta el «reino» o el terri-
torio, apareceria una triada terminolégica y conceptual
de «estado», «gobernante» y «gobernado», es decir, un
Estado como institucién del poder piblico que se dife-
rencia al mismo tiempo de los gobernantes y de los go-
bernados’.

De estos dos signiﬁcados de «estado» —como estado
del gobernante unipersonal o como estado de la reptibli-
ca- hay numerosos testimonios en los textos medievales,
anteriores a la época de Maquiavelo. Sirvan como ejem-
plos de ello algunos pasajes de la Crénica de Giovanni
Villani (1276-1348): «El reyRodolfo de Alemania. .. siem-
pre interesado en aumentar suo stato e signoria en Ale-
mania»®, o «Los nobles y los ciudadanos ricos que...
eran de renombre e di stato en Florencia»’. Villani em-
plea casi todos los usos de «estado» que luego se obser-
varan en Maquiavelo®. ’

También en Espafia hay testimonios medievales sobre
la diferenciacién y contraposicién entre el «estado del
rey»/«estado real» y la persona partlcular del principe o
sefior, como los siguientes:

7. Véase Quentin Skinner, Fundamentos del pensamiento politico moder-
no. Vol. I, La Reforma. México, FCE, 1986, pag. 363; Wolfgang Maget,
op. cit., pags. 488-489.

8. Glovanm Villani, Cronica. Edicién de Magheri. Florencla, 1823,8 vols »
aqui vol. 2, pag. 356.

9. Giovanni Villani, op. cit,, vol. 1, pag. 173.

10. No est4n presentes stato como familia o grupo que esti en el poder, ni
stato como conjunto de stbditos o territorio sobre el que se manda (véase
Mager, op. cit,, pag. 426).
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I Los origenes medievales del concepto de Estado y soberania

En un escrito de 18 de junio de 1453, Juan IT de Castilla
(1405-1454) condena el comportamiento de Alvaro de
Luna (1390-1453) porque era perjudicial «4 la indepnidad
de mi corona é preeminencia é estado real; é asimismo 4
conservacién de mi patrimonio», pues Alvaro le habia
usurpado «mi palasio é casa é corte, é el estado é preemi-
nencia real», «non aviendo reverencia nin acatamiento 4 la
preeminencia é honor naturalmente debidos 4 la dignidad
real é al estado della»''. O en las promesas entre Isabel de
Castilla y su hermano Enrique de ayudarse mutuamente.
Escribe Isabel el 18 de septiembre de 1468 que le promete

que [...] aya de guardar é guarde la vida, persona é real es-
tado del dicho sefior Rey como la suya propia y, viceversa,
que aya de guardar é guarde la vida, persona é real estado de
la dicha sefiora Infante como la suya propia®2.

Fernando II de Aragén (1452-1516) escribe en 1483 asu
hermana, la reina Juana de Népoles, que le envia un barco

certificando vos, nos en manera alguna, por respecto del di-
cho serenissimo rey e vuestro, e conservacion y ampliacién
de su real estado, el qual como nuestro reputamos, no falta-
remos, antes lo favoresceremos effectualmente, con todo
nuestro estado e fuergas, no denegando la propia persona,
en caso de necesidad®.

11. Memorias de Don Enrique IV de Castilla. Ed. de la Real Academia de
la Historia. Madrid, 1835-1913, vol. 2, pags. 80 y ss.

12. Op. cit, pag. 562.

13. Carta de 26.8.1483, en A.-de la Torre (ed ), Documentos mbre relacio-
nes internacionales de los Reyes Catélicos. Barcelona, 1949 y ss., vol. 1,
pég. 334. ,
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I. Los origenes medievales del concepto de Estado y soberania

En las capitulaciones matrimoniales de Fernando de
Aragén e Isabel de Castilla escribe Fernando:

E mas, dentro de quatro meses contaderos después del ma-
trimonio sobredicho ser contrahido e surtido a su debido
efecto entre Nos y la dicha Sereneissima Princessa, que por
entonces serd ya nuestra esposa e mujet, que Nos le embia-
remos cient mil florines de oro para mantenimiento de su
honor y estado e otras necesidades que sobrevernan...™.

«Estado real» con el sentido de medios de poder o
auoridad se puede leer en las Actas de las Cortes de
Ledn y Castilla cuando se dice (en 1387) que el rey tiene
que procurar que «la onrra e provecho del Rey e de su
estado sean guardados»” o, mas de un siglo después:
«con poder, fuerca y estado que V. M. tiene en estos rrey-
nos, ha de defender a ellos»?6.

Por otro lado, desde el siglo XIv se observa una tenden-
cia a mezclar «estado real» con el conjunto de los stibditos
sometidos al gobernante, tendencia que aumenta desde fi-
nales del siglo XV como se comprueba en las fuentes pro-
cedentes de la prictica politica y de las crénicas: El «es-
tado» concebido originariamente desde una perspectiva
subjetiva va adoptando cada vez mas una significacién ob-
jetiva, evidentemente en la medida en que aumenta el na-

14. Art. 28 de las capitulaciones, 1469, en Alfonso Garcia Gallo, Antolo-
géa de fuentes del derecho espariol, 2. ed. Madrid, 1964, nim. 881, pig.
687. : )

15. Cortes de los antiguos reinos de Leén y Castilla, vol. 2, pag. 362 (afio
1387). v

16. Cortes de los antiguos reinos de Leén y Castilla, vol. 4, pag. 455 (afio
1528). ‘
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1. Los origenes medievales del concepto de Estado y soberania

mero de stbditos y €l pais es visto como una unidad. Tam-
bién se observa en la misma época cémo el «estado» de un
municipio pudo ser entendido como un «territorio» en las
ciudades italianas cuando éstas iban redondeando su na-
cleo urbano con castra y otros distritos?’.

El paso decisivo en la significacién moderna del Esta-
do se daria cuando se afirme que la comunidad necesita
para su existencia un «estado», en el sentido de un poder
soberano; cuando la comunidad, o pueblo o coetus (aso-
ciacién) no sean considerados ya como meras entidades
naturales, previamente dadas y no necesitadas de funda-
mentacién alguna, sino como constituidas gracias al «es-
tado», al poder pablico o summum imperium. Esa afir-
macién es la que encuentra en Jean Bodin en 1572, como
veremos en el siguiente capitulo.

Pero este concepto de poder soberano o soberania
también tiene antecedentes medievales, en cuanto que el
término era ya usado, si bien el concepto de «soberania»
medieval tenia ingredientes diferentes a los contenidos
en el mencionado Jean Bodin. De todos modos, la cues-
tién de si se puede hablar en la Edad Media de «so-
berania» ha dividido a los historiadores. Algunos han
considerado que si cabe hablar de soberania en ese perio-
do histérico, como Walter Ullmann, Gaines Post y Jose-
ph Strayer, mientras que otros, probablemente mayorita-
rios, lo niegan. Entre estos dltimos estidn Otto von Gierke,

17. Véase Wolfgang Mager, op. cit,, pags. 482-483, para documentos so-
bre «estado» como equivalente a un territorio, o a un conjunto de sabdi-
tos. Cita, por ejemplo, un contrato entre el duque de Mildn y el margrave
de Mantua, en 1438, en el que se mencionan derechos y relaciones de po-
der especificados territorialmente.
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Georg Jellinek, Frederic William Maitland, Robert W.
Carlyle y Alexander J. Carlyle, Carl Schmitt, Otto Brun-
ner, J. Dennert y Francis Harris Hinsley*®.

Es cierto en todo caso que el término «soberania», so-
bird, souverain estin presentes en escritos de distinta na-
turaleza en la Edad Media, o en expresiones que se refie-
ren de manera clara al concepto de un poder superior o
supremo y que mencionamos a continuacién. Entre estas
expresiones se pueden mencionar, por ejemplo, la de
«el rey es emperador en su reino» y la de «el rey no reco-
noce superior en los asuntos temporales».

El origen del término y concepto de «soberania» se
puede localizar en el reino francés desde el inicio del si-
glo X11, aunque sea también ésta una cuestién debatida’®.
Nacié de la lucha emprendida por los reyes franceses para
establecer su independencia externa respecto del Imperio
y del Papado, asi como su superioridad interna frente a
los sefiores feudales. En el contexto del conflicto entre
Felipe el Hermoso (1268-1314) y el papa Bonifacio VIII
en el cambio del siglo X1 al X1V se formé esta doctrina de
la independencia de los reyes respecto al Papa.

18. Véase Helmut Quaritsch, Souverinitit. Betlin, 1986, pags. 18, 34.

19. .El origen francés ha sido también discutido. En-la discusién sobre la
férmula Rex mperator in regno suo est («el rey es emperador en su reinow),
la defensa del origen francés la hace Ercole, basindose en glosas de los
afios 1255-1256 y de 1276-1278, mientras que la tesis de Calasso pone su
origen en Italia, basindose sobre todo en la constitucién de Federico II
(1194-1250) para el reino de Sicilia, donde aparece esta férmula y un de-
sarrollo sistemitico del concepto de «reino» y una defensa de la plena so-
berania del rey de Sicilia frente al emperador alemén. Sobre este debate,
véase Alejandro Torres Gutiérrez, «Origenes canénico-medievales del
concepto moderno de Estado», en Ius Canonicum. Escritos en honor a Ja-
vier Hervada. Pamplona, 1993, pags. 990-991.
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La expresién del papa Inocencio III, en su Bula Per
Venerabilem (1202), de que el rey no reconoce superior
en los bienes temporales (rex in temporalibus superiorem
non recognoscens, cum rex ipse superiorem in temporali-
bus non recognoscens), ademas de reconocer una diferen-
ciacién entre los bienes temporales y los espirituales y
poner a estos tiltimos por encima, también estimul6 las
pretensiones de los reyes franceses®.

A final del siglo X111, el jurista y consejero real francés
Philippe de Beaumanoir (1250-1296) escribié en un pa-
saje de su Coutumes de Beauvais, que ha devenido clasi-
co, lo siguiente:

De lo que nosotros hablamos en varios pasajes de este libro
sobre el soberano y sobre lo que él puede y debe hacer, al-
guien podria entender que nosotros no mencionamos con
ello a condes o a duques, que solo seria del rey; pero en to-
dos los lugares donde no es mencionado el rey, nos referi-
mos a aquellos que tienen baronia, pues cada barén es sobe-
rano en su baronfa. Hay que ver que el rey es soberano por
encima de todos y tiene derecho a guardar con caricter ge-
neral todo su reino®. ' ‘

El pasaje indica que pueden ser consideradas souve-
rain distintas personas de rango distinto y que ser sobe-
rano no significa, por tanto, estar como tnico en lo mis

alto. ‘

20. En los Etablissenments de saint Louis, ed. de Viollet, vol. II, pég. 370,
se dice que «li rois n’a point de suverains en choses temporiex».

21, Philippe de Beaumanoir, Coutumes de Beauvaisis (1280-1283). Edicién
de Amédée Salmon; 2 vols. Parfs; 1899, 1900 (reimpresién 1970), vol. 2,
pags. 23-24, Nr. 1043, citado en H. Quaritsch, op. ciz.,, 1986, pag. 15.
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En los reinos de Castilla y de Aragén también se mane-
jaron expresiones durante la Edad Media en el mismo
sentido que en Francia. Es de especial interés analizar la
aportacién que se contiene en las Siete Partidas de Al-
fonso X el Sabio (1221-1284), que, elaboradas en torno
a 1265, compendian perfectamente el status quo doctri-
nal de la época en nuestro pais. La Partida II, Titulo 1,
afirma que el rey quanto en lo temporal, bien asi como el
emperador en su imperio (es)?. Se nota claramente la in-
fluencia de la decretal Per venerabilem de Inocencio I11,
anteriormente mencionada. La férmula empleada en el
texto alfonsino muestra un claro paralelismo con el con-
cepto rex imperator in regno suo, de gran arraigo en un
primer momento en Italia y sur de Francia y, posterior-
mente, en el resto de Europa.

José Antonio Maravall remite a textos de Gonzalo de
Berceo y a documentos del rey don Sancho. Relevancia es-
pecial le concede a la Crénica de Alfonso XI (1334), don-
de aparece la f6rmula par de emperador como traduc-
cién de rex imperator in regno suo est y donde aparece el
sustantivo «soberania», en el sentido de mera superiofti-
dad numérica?. Pero, antes de que termine el siglo X1v,

22. Las siete Partidas del sabio rey don Alonso el nono, nuevamente glosada
por el Lic. Gregorio Lépez. Salamanca, 1555, Partida II, Titulo 1, XII:
«Emperador o rey pueden fazer leyes sobre las gentes de su sefiorfa, e otro
ninguno no ha poder-delas fazer en lo temporal: fueras ende, si lo fiziessen
con otorgamicnto dellos. E las quae de otra manera fueran fechas, no han
nombre ni fuerga de leyes, ni deuen valer en ningiin tiempo» / Imperator
aut rex in dominio suo vela lio eius mandato, potest lcgem condere super
temporalibus. Hoc dicit, pag. 7 vuelta-8.

23, J. A. Maravall, El concepto de Espasia en la Edad Media. Madrid, Insti-
tuto de Estudios Politicos, 1964, 2.* ed., pag. 426.
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encuentra en la obra de Lépez de Ayala un significado po-
litico bastante preciso. En la ltima de sus crénicas, la de
Juan I, cuenta Lépez de Ayala que el conde de Flandes
acudié al rey de Francia pidiéndole ayuda contra sus vasa-
llos y nos aclara que el conde se sintié movido a proceder
de esa manera ya que ese rey «era su sefior soberano, ca de
la tierra de Flandes las apelaciones van al rey de Francia»®.

En la Corona de Aragén, Maravall sefiala asimismo
que se utiliz6, desde el siglo x11, el término catalan sob:-
rd en textos del jurista cataldn Pere Albert (¢-1261), en
Arnau de Vilanova (1228-1311), en el cronista Muntaner
(1265-1336) y en poetas como Eiximenis (1330-1400) o
Ausias March (1397-1459)%.

De todos modos, los términos mds habituales para de-
nominar el poder insuperable del rey en los documentos
castellanos del final de la Edad Media (siglo xv) eran el
de «preeminencia», «poderio real absoluto», «majestad»
o «mayoria de justicia». La expresién «poderio real ab-
soluto» se encuentra documentada en las Cortes de Va-
lladolid y en las de Ocafia de 1469%; pero incluso en fe-
chas anteriores, en 1438, el rey Juan II de Castilla utiliza
esta férmula en el privilegio concedido a don Alvaro de
Luna, por el que le otorga el sefiorio con mero y mixto
imperio de determinadas villas:

E porque yo ove fecho merced por juro de here:dadv para
siempre jamis de las villas de Santisteban de Gormaz e Ay-

24, J.A. Maravall Estado modemoymentahdad social. Stglo.vXVXVll Ma-
drid, Revista de Occidente, 1972, vol. 2, pag. 272.

25. J.'A. Maravall, op. cit,, pag. 270.

26. J.A. Maravall, op. cit,, pag. 273.
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llon e Maderuelo e fortaleza e pertenencias anexas, e con las
jurisdicciones de ellas, e mero e mixto imperio [...] Las cua-
les dichas mercedes quiero aver, e que sean avidas aqui por
insertas e incorporadas [...] non revocando nin amenguan-
do aquellas [...] mas antes bien de mi cierta ciencia, e de
propio motu e poderio Real absoluto, aprobandolas, ratifi-
candolas e confirmandolas [...] E me pediste e suplicaste,
que yo de mi propio motu e poderio Real absosluto fisciese
e constituyese el dicho Mayorazgo?.

La expresion «mayoria de justicia» del rey estd presente
en el Ordenamiento de Alcal4 (1348). A través dela «mayo-
ria de justicia» puede llegarse hasta el rey por via «de ape-
lacién», o cuando se haya producido «mengua de justicia»
y los abusos en la administracién judicial no hayan sido
debidamente castigados. Pues bien, esa «mayoria de justi-
cia» queda equiparada en algiin texto con la soberania.

Eso mismo sucedi6 en la concesion que de la villa de
Anguix se hizo a favor de Beltrin de la Cueva, uno de los
personajes mas influyentes de la época. Al serle concedida
la jurisdiccién, en la clausula de reserva a favor del rey, al
lado de la mayoria figura, como equivalente, la soberania:

dexando ende para mi e para la Corona real de mis regnos
[...] alcabalas e tercios, pedidos, monedas, e la mayoria e so-
berania de la justicia?.

27. Luis Sanchez Agesta, El concepto del Estado en el pensamiento espafiol
del siglo xv1. Madrid, IEP, 1959, pags. 169-170. Otros ejemplos en pags.
170-175. También est4 presente la férmula en testamentos regios, 177-182:
Reyes Catélicos y Carlos V.

28. Antonio Rodriguez Villa, Bosquejo biogrdfico de Don Beltrin de la Cue-
va, Madrid, 1881, pag. 161, citado en José Luis Bermejo, «Origenes me-
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Parece, por tanto, que el término «soberania» en la
Edad Media tenia un contenido muy especifico; hacia
sobre todo referencia a la administracién de justicia, y
era atribuido no sélo al rey sino también a otros cargos,
por lo que en todo caso no puede ser equiparada a la
seigneurie posterior ni tampoco al summum imperium
del derecho romano®.

dievales en la idea de soberania», en Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), vol. 200-2001 (1975), pags. 283-290, aqui 284-285.

29, Sobre la «lmposlblhdad» de una soberama medieval, véase Helmut
Quaritsch, op. cit,, pags. 34-38.
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1. La palabra stato y sus oscilaciones
conceptuales. Maquiavelo en el
contexto florentino

La obra de Nicolds Maquiavelo ha ocupado un lugar cen-
tral entre los investigadores a la hora de hacer la historia
de la palabra y del concepto de estado (stato). Pero cabe
recordar que en Maquiavelo el término stafo muestra
usos ambivalentes y oscilantes, tal como ocurria en el
contexto intelectual y politico de la Florencia de la época.
Es conocido que la palabra stato tiene en Maquiavelo va-
rios significados: forma de constitucién, forma de gobier-
no, gobierno, afirmacién de poder, posesién del poder,
familia o grupo o persona que integran el gobierno o po-
seen realmente el poder, el conjunto de los stibditos o el
territorio. Por eso no parece acertado ver la evolucién se-
mantica de la palabra stato como la historia previa a los
usos que hace Maquiavelo de la palabra, de la misma ma-
nera quenoseria acertadover en el vocabulario de Maquia-
velo solamente usos distintos a los de sus contemporéneos.
Los usos de Maquiavelo estin presentes en su contempo-
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raneo Guicciardini (1483-1540) e incluso en Giovanni Vi-
llani, del siglo X1v, mencionado en el capitulo anterior,
si bien algunos de los significados en Magquiavelo apor-
tan contenidos que permiten afirmar efectivamente que
en Maquiavelo aparecen ciertamente significados de stato
que se refieren a aspectos subjetivos que tienen que ver
con la «posicién o condicién del principex», pero también
a aspectos objetivos, que tienen que ver con el conjunto
de los stibditos o las delimitaciones territoriales.

De todos modos, se puede destacar que cuando Maquia-
velo habla en E! Principe de stato tiene un peso muy grande
el significado de stato como arte dello stato, es decir, como
técnica o modo de ejercer el poder o gobierno, que él quie-
re ensefiar precisamente a los nuevos gobernantes de Flo-
rencia de 1512, tras el final de la repiblica (1494-1512).

Este sentido estd presente en algunas cartas de 1513 a
su amigo Francesco Vettori, cuando ya Maquiavelo ha-
bia tenido que abandonar su puesto en la segunda Can-
cilleria de Florencia y su residencia en la propia ciudad
de Florencia. En una carta de 9 de abril de 1513, des-
pués de indicarle a Vettori que lo que le ha sucedido a él
con su trabajo es algo fuera de todo raciocinio y concep-
to, le afiade que en esa situacién

no sabiendo razonar ni del arte de la seda, ni del arte de la
lana, ni de ganancias o pérdidas (la Fortuna ha hecho que)
me éqnvenga razonar de los asuntos de estado, y necesaria-
mente tengo que razonar de esto, o hacer voto de silencio’.

1. Nicol4s Maquiavelo a Francesco Vettori, 9 de abril de 1513, en Nicoléds
Maquiavelo, Epistolario privado. Edicién de Juan Manual Forte. Madrid,
La Esfera de los Libros, 2007, pag. 138.
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Y en otra carta de 10 de diciembre de 1513, cuando le
comunica que ha compuesto un opiisculo —De principati-
bus— sobre qué es un principado, cuantos tipos hay, cémo
se adquieren, cémo se mantienen y por que se pierden,
le sefiala que en esa obra

se verd que los quince afios que he empleado en el estudio
del arte del estado, no los he pasado durmiendo ni jugando;
y cualquiera debiera estimar poder servirse de uno que, a ex-
pensas de otros, estd cargado de experiencia?,

Este arte dello stato que Maquiavelo confiesa conocer
por su propia experiencia desde 1498 tenia un significa-
do concreto en el contexto florentino en el que se desen-
vuelve Maquiavelo. El «arte del estado» habia significado
un modo de gobernar, caracterizado precisamente por
utilizar determinados medios para conseguir influencia y
resultados favorables a la situacién del gobernante. Cos-
me de Medici (1389-1464), que habia establecido un ré-
gimen personal de gobierno en 1434, habia logrado con-
seguir un mayor control sobre la vida piablica del que
hubiera tenido en el pasado ningtin ciudadano o fami-
lia. El arte dello stato era el modo de ejercer el poder, ins-
taurado por Cosme de Medici en sus afios de gobierno
entre 1434 y 1464. Este «arte» se podia resumir en su
capacidad para colocar a partidarios y amigos en car-
gos importantes de la repiblica, lo que le permitia vetar

2. Nicolds Maquiavelo a Francesco Vettori, 10 de diciembre de 1513, en
Nicolds Maquiavelo, Epistolario privado. Edicién de Juan Manual Forte.
Madrid; La Esfera de los Libros, 2007, pag. 211.
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cualquier ley que atentara contra sus intereses o los de su
partido, al mismo tiempo que se deshacia de sus enemi-
gos. Sin recurrir normalmente al soborno ni a la violen-
cia, sin utilizar los métodos de los tiranos y usurpadores
tradicionales, Cosme conseguia con su técnica de go-
bierno obtener una influencia decisiva sobre las institu-
ciones publicas, sin necesidad de recurrir a la fuerza mi-
litar®. :

El término stato tenia el mismo significado en Cosme
que en Lorenzo de Medici; cuando este ltimo escribe
en sus Recuerdos que su familia tenia muchos gastos en
el stato nostro, lo estaba entendiendo como una estructu-
ra de poder. O cuando dice que en Florencia se puede
vivir mal «sin el estado» (senza lo stato), es decir, sin for-
mar parte de la estructura de poder de la ciudad. O
cuando cuenta que al morir su padre vinieron a su casa
los principali della cittd e dello stato para urgirle a que se
hiciera cargo de la ciudad y dello stato, como habian he-
cho su padre y su abuelo*.

Otro contemporineo de Maquiavelo, Francesco Guic-
ciardini, escribe en 1512 sobre la diferencia existente en-
tre stato y libertad, entendiendo stato como modo de go-
bierno ‘caracterizado precisamente por la ausencia de
libertad. Al establecer una comparacién entre el régimen
de los Medici y el republicano, Guicciardini sefiala que
sus diferencias no estan en que fueran constituciones di-
ferentes, sino entre un gobierno & uso di stato y un go-

3. Véase Maurizio Viroli, De la politica a la razén de Estado. Madrid, Akal,
2009, pags. 128-130.
4. Véase Rubinstein, op. cit., pags. 157-160.
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bierno a uso de libert® . Para él, mientras que el «arte del
estado» servia para ampliar las posesiones y mejorar el
estatus de un gobernante, la politica, sin embargo, busca
el bien piblico, al igual que la ética y el derecho. Mien-
tras que el «arte del estado» consiste basicamente en sa-
ber crear y consolidar lealtades privadas, la politica, por
el contrario, aspira a eliminar las lealtades privadas e ins-
pirar amor a la libertad, la justicia y la patria. El estado
(del gobernante) promueve intereses privados de los que
depende, mientras que la repiblica debe incentivar las
pasiones nobles. Por ello considera que los partidarios
de los Medici estarfan dispuestos a cometer cualquier
iniquidad para apoyar al estado (de los Medici), que es la
fuente de todos los honores y posesiones de los que dis-
frutan®.

En términos similares sobre el «arte del estado» escri-
bia el cardenal Giuliano de Medici ~hermano de Gio-
vanni de Medici (1475-1521), elegido papa con el nom-
bre de Leén X— en unas Instrucciones para Lorenzo el
Magnifico, redactadas entre mayo y agosto de 1513 con
motivo del acceso al poder por parte de este Gltimo en
Florencia. Giuliano queria ilustrar al joven e inexperto
Lorenzo con algunos consejos sobre lo que tenia que ha-
cer para conservar el estado de los Medici. En esas Ins-
trucciones se plasma toda la experiencia sobre el arte de-

5. Francesco Guicciardini, Ricordi. Ed. de R. Spongano Florencia, 1951,
pag. 25 (ricordo 21).

6. Véase Guicciardini, «Delle condizioni in cui trovavansi le contrarie par-
ti che dividevano la citta per la mutazione dello Stato, e della difformita di
pareri e d’intenti nel restringere il Governo» (oct. 1512), en G. Canestrini,
ed., Opere inedite di Francesco Guicciardini, 11, Florencia, 1858, pags. 323-
324, citado en Maurizio Viroli, op. cit,, pag. 217.
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llo stato que lafamilia habia acumulado desde los tiempos
de Cosme de Medici. Y el contenido esencial de esta ex-
periencia queda resumido en el principio fundamental
de que el gobernante tiene que colocar a los amigos en
las instituciones mas relevantes de la ciudad, aseguran-
dose de que los amigos elegidos sean fieles’.

Sobre el arte dello stato informa también un memoran-
dum de Paolo Vettori (1477-1526) para el cardenal Gio-
vanni de Medici ~futuro papa Leén X- en donde sefiala
la fuerza y la lealtad privada como los principales pilares
para la conservacién del poder del gobernante, insistién-
dole en que, aunque sus predecesores familiares habian
confiado sobre todo en los amigos, él deberia confiar
mis en la fuerza®.

De los varios significados que tiene el término stafo en
Magquiavelo, los mis frecuentes se indican a continua-
cién:

1) Stato como una constitucién, como una forma de
organizacién del poder.

La primera frase de E/ Principe, «todos los estados,
todos los dominios que han tenido y tienen imperio so-
bre los hombres son stati y son republiche o principa-
t°», parece indicar que stati son constituciones. Stati

7. Giuliano de Medici, «Instructione», en Archivio Storico Italiano 1
(1842), 293-306, citado en Maurizio Viroli, op. ciz., pags. 170-171.

8. «Ricordi de Paolo Vettori al cardinale de Medici sopra le cose di Firen-
ze», en R. von Albertini, Firenze dalla Reppublica al principato, Turin,
1970, pags. 357-359, citado en Maurizio Viroli, op. cit,, pag. 173.

9. Maquiavelo, E! Principe. Madrid, Alianza Editorial, 1982, cap. 1,
pég. 33. .
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funciona aqui como un género superior del que existen
dos tipos: las monarquias y las reptblicas. No obstante,
si se atiende a lo que le interesa a Maquiavelo en E/
Principe, cabe afirmar que su centro de atencién es el
arte dello stato, es decir, el cémo puede o debe gober-
nar un principe, especialmente un principe nuevo.

Después de sefialar que los stat/ pueden ser monar-
quias o reptublicas, se centra exclusivamente en las mo-
narquias para analizar en ellas cémo puede o debe go-
bernar un principe. Habla de monarquias o principados
hereditarios, mixtos, de los principados eclesiasticos, y,
frente a todos ellos, se centra en los principados nue-
vos. Y en relacién con esos principados nuevos, analiza
en los famosos capitulos XV-XVIII el estado del princi-
pe, su condicién, y qué tiene que hacer para conservar-
lo y no perderlo. En términos generales, aconseja que,
si le es posible al principe, no caiga en los vicios que le
arrebatarfan su estado y que tampoco caiga en la fama
de tener vicios con los que no podria salvar su estado,
es decir, su status o su poder. Y es en los mencionados
capitulos donde dice expresamente que él no habla
sobre cémo deberfan ser las monarquias o reptblicas
que nadie ha visto, sino que va a la «realidad efectiva»
de las cosas, es decir, a cémo y por qué los principes
son alabados o censurados realmente. Esta idea de «es-
tado» como el estatus o condicién del principe, de su
situacién como gobernante, aparece también en otros
capitulos anteriores y posteriores, que veremos a conti-
nuacién.

Pero antes de ello es preciso asimismo senalar que la
terminologia que utiliza en la clasificacién de los staz: en
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monarquias y republicas al comienzo de E! Principe es
inestable, pues en los Discursos a veces repite la clasifica-
cién de E! Principe y a veces introduce la clasificacién
tradicional de las seis formas; y otras veces hace inter-
cambiables «estado» y «gobierno» o establece una con-
traposicién entre estado y repiblica.

La clasificacién de la primera frase de E/ Principe la re-
pite en los Discursos, cuando en el libro I, capitulo 58,
escribe:

En suma, para concluir este asunto, digo que tanto los staz:
monarquicos como los stati de las repiblicas han durando
bastante tiempo, y unos y otros han necesitado ser regulados
por las leyes, porque un principe que pueda hacer lo que
quiera est4 loco, y un pueblo que pueda hacer lo que quiera
no es sabio®, ‘

Sin embargo, en los Discursos, libro 1, cap. 2, Maquiavelo
salta de la clasificacién de los stati en repiiblicas y monar-
quias a aplicar la denominacién de stafo a cada una de
las seis formas tradicionales de constitucién, incluyendo
en ellas, por tanto, a la monarquia: stato libero (respublica en

sentidoestricto)", stato di pochi” (estado de los pocos), sza-
to popolare® (estado popular, democracia), stato tirannico*

10. Magquiavelo, Discursos sobre la primera década de Tito Livio. Madrid,
Alianza Editorial, 2008, I, 58, pég. 180.

11. Magquiavelo, op. cit., I, cap. 7, cap. 16; cap. 18; III, cap. 3.

12. Magquiavelo, op. cit,, 1, 2; Principe, cap. 5, pig. 46.

13. Maquiavelo, op. cit,, 1, cap. 2 (varias veces).

14. Magquiavelo, 0p. cit, 1, cap. 2 (varias veces).
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(tirania), stato regio® (monarquia), stato di ottimati' (es-
tado de los mejores, aristocracia).

Pero en el mismo libro I, capitulo 2, de los Discursos se
ve la inestabilidad del vocabulario, pues Maquiavelo
intercambia estado y gobierno:

Tratando de esclarecer cuales fueron los ordenamientos juri-
dicos de la ciudad de Roma, y mediante qué circunstancias la
llevaron a su perfeccién, recordaré que algunos han escrito
sobre las reptblicas diciendo que en ellas hay uno de los tres
stati llamados Préncipato, Ottimati y Popolare [...] Otros,
mis sabios en opinién de muchos, opinan que siano di se: ra-
gioni governs, de las cuales tres son pésimas y las otras tres
buenas en si mismas, aunque se corrompen tan facilmente
que llegan a ser perniciosas [...] el principado facilmente se
vuelve tirdnico, los Ottimati evolucionan con facilidad en szs-
t di pochi y el (stato) Popolare se convierte en licensioso sin
dificultad... Estas distintas clases de governi...".

En el mismo sentido se puede entender stato en el si-
guiente pasaje del libro III, capitulo 7, de los Discursos,

15. Magquiavelo, 0p. cit,, I, cap. 18 (varias veces).

16. Maquiavelo, Historia de Florencia. Madrid, Alfaguara, 1979, libro III,
cap. 5. Los mismos nombres utiliza Francesco Guicciardini: Fr. Guicciardi-
ni, Dialogo del reggimento di Firenze, en Opere. Ed. de V. de Caprariis, Mi-
lén-Nipoles, sin fecha, pag. 30. Habla también de las «mutaziones di stato»,
«mutare lo stato». En la Storia d’Italia dice: «Il.di medesimo nel quale si
mutd lo stato di Firenze», en Opere, 373 y ss., aqui pag. 454 (I, cap. 15). Las
formas de gobierno se llaman también: «stato populare» (Dialogo, pag. 242),
«stato di uno» (Dialogo, 242, 317), «stato del popolo» (Dialogo, pag.
242), «stato libero» (Dialogo, pags. 263, 320), «stato di ottimati» (Dialogo,
pag. 297), «stato di pochi» (Dialogo, 303).

17. Maquiavelo, op. cit,, 1, cap. 2, pag. 35.
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cuando habla Maquiavelo de por qué, al cambiar de la
libertad a la servidumbre o de la servidumbre a la liber-
tad, a veces no se derrama sangre y a veces se vierte en
grandes cantidades: cuando un stafo que sustituye a otro
nace con violencia, hard dafio a muchos, pero si un

estado provino del comiin consenso de la universalidad, no
hay razén para que luego, al caer, cause dafio a nadie sino
s6lo a su cabeza, y asi pasé en lo stato di Roma cuando la ex-
pulsién de los Tarquinos, y en Florencia cuando /o stato de’
Medici che poi nella rovine loro en 1494, pues a nadie se per-
judicé sino a ellos. De este modo, las mutaciones no resultan
muy peligrosas...!®

También en otros pasajes en que se refiere a cambios
o mutaciones de constitucién habla indistintamente de
stato o de governo. En el libro III, capitulo 3, de los Dis-
cursos, escribe:

La severidad de Bruto a la hora de mantener la libertad que
él habia conquistado para Roma fue tan 1itil como necesaria,
y dio un ejemplo raro en todas las historias: ver a un padre
sentarse como juez, y no sélo condenar a sus hijos a muerte,
sino estar presente en su ejecucién. Y los que lean las histo-
rias antiguas se dardn cuenta de que, después de una »zuta-
zione di stato, de repiblica en tirania o de tirania en repabli-
ca, es necesaria una persecucién memorable de los enemigos
delas condiciones actuales. Y quien instaura una tirania y no

18. Magquiavelo, op. iz, I1, 7, pags. 344-345
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mata a Bruto, o instaura un estado libre y no mata a los hijos
de Bruto, se mantiene poco tiempo®.

En el pasaje siguiente, sin embargo, hablando de Flo-
rencia no utiliza el término stato, sino el de governo:

La razén por la que Florencia ha cambiado a menudo sus go-
verni hasido porque iz quella non é stato mani né repubblica
né principato que tuvieran las debidas instituciones; ya que
no se puede denominar estable a un principado en el que las
cosas se hacen segtin la voluntad de uno y se deliberan con
el consejo de muchos: Ni se puede creer que vaya a ser du-
radera una repiblica en la que no se satisfacen determinadas
exigencias?,

Y stato vuelve a tener el significado de poder (llegar a
tener el poder) en otro pasaje de los Discursos, libro I,
capitulo 16;

Por tanto, el principe o la repiblica que no se asegura en el
principio dello stato suo, conviene que lo haga en la primera
ocasién, como hicieron los romanos. Quien la deja pasar, se
arrepentird mas tarde de no haber hecho lo que debia?.

19. Maquiavelo, op. cit,, libro III, cap. 3. Guicciardini también habla de
«mutazione d’una specie de governo a un’altra» (Dialogo, pag. 246), pen-
sando por tanto en formas de constitucién y no en gobiernos. El cambio
entre stato y governo también lo hace (Dialogo, pég. 249).

20. «Discurso sobre los asuntos de Florencia después de la muerte de
Lorenzo de Médici, el joven», en Maquiavelo, Escritos de gobierno. Ma-
drid, Tecnos, 2013, pags. 274-297, aqui pags. 274-275.

21. Maquiavelo, Discursos...., 1, 16, pag. 85.
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La clasificacién de los sza¢/ en monarquias y repiblicas
se rompe a veces, y se establece en realidad una contra-
posicién entre estado y repiblica, como se puede ver en
un pasaje de los Discursos, libro 1, capitulo 49, cuando
Magquiavelo se refiere al hecho de que Florencia no pue-
de ser llamada repiblica porque nunca ha tenido un szs-
to. Esta afirmacién va precedida de la reflexién de que si
las ciudades que han tenido un principio libre, como
Roma, encuentran dificultades para buscar leyes que las
mantengan libres, las que han tenido un principio servil,
como Florencia, encuentran casi una imposibilidad

de organizarse de un modo que les permita vivir civil y paci-
ficamente, como vemos que sucede en Florencia, la cual, por
haber estado en sus origenes sometida al imperio romano, y
habiendo vivido siempre bajo el dominio de otro, estando
por mucho tiempo abatida y sin pensar en si misma, luego,
cuando le llegé 1a ocasién de respirar, comenzé a hacer sus
ordenamientos, los cuales, mezclados con los antiguos usos,
que eran malos, no pudieron ser buenos, y asi se ha ido de-
senvolviendo durante doscientos afios, en los que, si no me
falla la memoria, no ha conocido stato por el cual pudiera ser
considerada verdaderamente como una repiiblica®.

2) Estado como estatus, como posicién de poder de

un gobernante, o como persona o grupo de personas que
gobiernan.

22, Magquiavelo, op. cit,, 1, 49, pag. 155, corregido segiin el texto de la
edicién de Martelli, Tuzze le opere. Florencia, Sansoni, 1971, pag. 131.
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Es éste un uso muy frecuente en Maquiavelo, tanto en
E! Principe como en los Discursos. Tiene un significado
claro cuando habla del «estado de Cosme» para referirse
a la posicién que ese gobernante o su familia tenian en
una época determinada. Véase, por ejemplo, el siguiente
texto:

Después de esto surgié el estado de Cosme, que se incliné
mis hacia el principado que hacia la repiblica y, si fue mas
duradero que el otro, fue debido a dos cosas: una, que con-
taba con el favor del pueblo, y otra, que fue gobernado por
la prudencia de dos hombres que fueron Cosme y su nieto
Lorenzo®.

Cuando Maquiavelo cita en su Istorée fiorentine (His-
toria de Florencia) la famosa frase de Cosme de Medici
«no se conservan los estados con padrenuestros»?, sabia
que Cosme se referia a su propia posicién de poder, y la
de su familia, y no a la comunidad politica soberana de
Florencia, como nuestra propia acepcién actual de la pa-
labra «Estado» podria llevarnos a creer. La diferencia-
cién entre el «arte del estado» y politica, ya mencionada
con anterioridad, no era extrafia en los humanistas italia-
nos del siglo XV, pero mientras ellos condenaban el «arte
del estado» del gobernante, Cosme por el contrario lo
elogiaba.

23. «Discurso sobre los asuntos de Florencia después de la muerte de
Lorenzo de Médici, el joven», en Maquiavelo, Escritos de gobierno, Ma-
drid, Tecnos, 2013, pags. 274-297, aqui pag. 276.

24. Maquiavelo, Istorie fiorentine, libro VII, cap. 6, en edicién de Martelli,
Tutti opere, pag. 797
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En ocasiones, Maquiavelo utiliza la expresién /o stato
che regge (el estado en el poder) para referirse a la perso-
na o personas o partido que esti en el poder, por ejem-
plo, en el siguiente pasaje de los Déscursos, libro I1, capi-
tulo 25:

La ciudad de Siena nunca ha cambiado de stafo con la ayuda
de los florentinos, sino cuando esa ayuda ha sido débil y es-
casa, pues cuando ha sido grande y poderosa, toda la ciudad
se ha unido para defensa di quello stato che regge (defensa de
quienes estan en el poder)?.

La literalidad de la expresién I cap: dello stato (los que
estan al mando del poder) que utiliza Maquiavelo en su
Historia de Florencia puede conducir a error si no se
toma en cuenta a quiénes y a qué se esti refiriendo:

.. pero, como mucha gente se toma en sus conversaciones y
en su proceder mis libertades de las convenientes, pensaron
7 capi dello stato (quienes estaban al mando del poder) que
les convenia hacerse con él de nuevo, dando otra vez los car-
gos a sus amigos y- persiguiendo a sus enemigos. Para ello
crearon en 1444, %,

El significado de «estado» como poder o capacidad
del principe aparece en el capitulo 10 de E/ Principe, cuan-
do Maquiavelo se pregunta si un principe puede soste-

25. Maquiavelo, Discursos..., II, 25, pag. 281.
26. Maquiavelo, Istorie Ftorentme, VI, cap. 7, en edlclon de Martelli,

pag. 770.
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nerse por si solo o necesita la ayuda de otros en los tér-
minos de «si un principe tiene tanto esfado que pueda
sostenerse por si mismo en caso de necesidad»?.

3) Estado como territorio o conjunto de stibditos.

«Estado» en el sentido de un territorio con stibditos de
quien esti en el poder aparece en E/ Principe y en otros
escritos menores. En un pequefio escrito de 1512, hablan-
do de la organizacién del «estado» de Florencia, dice:

queriendo el Estado de Florencia ordenar todos los ejérci-
tos, era necesario examinar cémo habia de establecerse esta
milicia. Y tomando en consideracién que vuestro Estado se
encuentra dividido en ciudad, condado y distritos, si habia
de iniciarse esta milicia en uno de estos.lugares o en dos de
ellos o en los tres a la vez?%.

En el capitulo 2 de E/ Principe estan presentes simulta-
neamente los significados de «estado» como territorio y
como posicién del principe, cuando analiza c6mo se pue-
den gobernar y conservar los principados. Maquiavelo
emplea «estado» en el sentido de territorio o dominio al
hablar de «estados hereditarios», a la vez que sefiala que
en los estados hereditarios hay menos dificultades que en
los principados nuevos, pues siempre que el principe

27. Maquiavelo, E/ Principe, cap. 10. También este uso estd presente en
Francesco Guicciardini: estado de los Medici, en Ricords, pag. 101; gover-
no de Medici (Dialogo, pag. 359), Pensieti contrati allo stato della casa
aloro (Dialogo, pag. 243), «La casa de’ Medici & stata padrona di questo
stato gia sessanta ani» (Dialogo, 319).

28. Magquiavelo, «La cagione dell’ordinanza...», en Martelli, Tutte opere,
pig. 38.

47



1. Sigloxvi

tenga una habilidad normal conservari su «estado», ano
ser que le prive de él una fuerza extraordinaria o excesi-
va®. Lo mismo ocurre en el capitulo 24 de E! Principe
cuando «estado» del principe se refiere a su estatus o po-
der al hablar de las situaciones en que lo han perdido,
aunque al mismo tiempo «estado» significa también te-
rritorio, intercambiando regnum (reino) y stato™.

«Estado» como territorio se encuentra asimismo en el
capitulo 3 de El Principe cuando escribe sobre la cir-
cunstancia de afiadir territorios a otros viejos, o cuan-
do en el capitulo 4 se pregunta cémo Alejandro Magno
pudo adquirir tantos territorios y sus sucesores no tuvie-
ron dificultades para conservarlos®.,

También parece claro el significado de «estado» como
territorio en el capitulo 11, cuando Maquiavelo habla de
los principados eclesiasticos, de los que dice que son feli-
ces y seguros porque son los Gnicos que tienen «estados»
que nodefienden, y los siibditos no se preocupan de quitar-
selos afiadiendo que estos stibditos no sélo no se preocu-
pan sino que ni siquiera piensan en que puedan sustraerse
al dominio de los eclesiasticos®?. También hace una espe-
cial referencia a los stibditos en el capitulo 20, cuando
dice que ellos a veces ayudan a cambiar el gobierno o el
poder desde dentro a favor de alguien que est4 fuera®.

En el Proemio a los Discursos escribe Maquiavelo de
«conservar los estados», junto a otras actividades como

29. Maquiavelo, E! Principe, cap. 2, pig. 34.

30. Magquiavelo, op. cit.,, cap. 2, pag. 34, cap. 24, pags. 115-116.
31. Magquiavelo, op. cit., cap. 3, pags. 36-37; cap. 4, pag. 43.
32. Magquiavelo, op. cit., cap. 11, pag. 69.

33. Maquiavelo, op. cit., cap. 20, pags. 103-107.
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«ordenar las repiblicas», donde parece que «conservar
los estados» significa conservar los territorios*.

4) A veces Maquiavelo diferencia entre estado y princi-
pe cuando habla de la ordenacién, de las instituciones o
fundamentos del estado, pero, por otra parte, esta distin-
cién no implica que utilice estado en un sentido més abs-
tracto. En el capitulo 5 de E/ Principe afirma que un prin-
cipe nuevo tiene que introducir nuevas instituciones y
nuevos modos para fundamentar su estado, pero éste no
tiene necesariamente un sentido abstracto”. En el capitu-
lo 9, al abordar la situacién de que un principe quiera con-
vertirse en absoluto, afirma que precisa tener al pueblo de
su lado, pues de lo contrario no tendra remedio alguno en
la adversidad. Maquiavelo argumenta que estos principa-
dos suelen correr peligro si pasan del orden civil al abso-
luto —pues se trata de una experiencia peligrosa que s6lo
se puede realizar una vez—, y que por ello el principe tiene
que darse cuenta de que se trata de una situacién muy dis-
tinta ala de los tiempos de calma, «cuando los ciudadanos
tienen necesidad dello stato y estan dispuestos a sacrificar-
se por €l»; pero en tiempos adversos, como describe esa
situacién de transicién, «cuando lo stafo tiene necesidad
de los ciudadanos», se encontrara con pocos dispuestos a
sacrificarse. Por ello el principe prudente «debe pensar en
un procedimiento por el cual sus ciudadanos tengan siem-
pre y en todo tiempo necesidad dello stato e di lui (del es-
tado y de él), y entonces siempre le permaneceran fieles»*.

34. Maquiavelo, Discursos..., Proemio, pag. 28.
35. Maquiavelo, E! Principe, cap. 5, pags. 46-47.
36. Maquiavelo, op. cit., cap. 9, pag. 66.
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En el capitulo 12 de la misma obra de Maquiavelo pa-
rece que «estado» tiene un caricter genérico, abstracto,
al referirse a las buenas leyes y las buenas armas como los
fundamentos de los estados (aunque, por otra parte,
se esté refiriendo sélo a las monarquias nada mas)*.
En esta misma direccién se puede mencionar el capitu-
lo 19, cuando Maquiavelo habla de los estados bien orde-
nados y de principes sabios que han buscado los medios
para tener contentos a los nobles y al pueblo®.

En resumen: stafo es un término oscilante en Maquia-
velo. Si al comienzo de E/ Principe es el género mas am-
plio dentro del cual caben monarquias y reptblicas, en
los Discursos sitia como genérico la repiiblica, dentro de
la cual pueden darse tres formas de stato. El significado
mis frecuente es el de condicién o estado del principe,
del efectivo uso del poder. Pero también estin presentes
los significados de «territorio» o el de conjunto de sab-
ditos o el de «orden institucional»*.

37. Magquiavelo, op. cit.,, cap. 12, pags. 71-72.

38. Magquiavelo, op. cit,, cap. 19, pag. 96. Aqui habla de Francia y de los
jueces como institucion,

39. Sobre las diferencias de interpretacién de las expresiones de Maquia-
velo, véase, entre otros, E Chabod, La idea de nacién. México, FCE, 1987,
pég. 188; Rubinstein, «Notes ond the word ‘Stato’», Maurizio Viroli, o
Quentin Skinner, Fundamentos..., II, que reconoce que, en general, en E/
Principe el stato se refiere a la idea tradicional del principe que conserva su
posicién y poder, aunque piensa que en los Discursos hay més pasajes que
apuntan a la idea mas abstracta de Estado.
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los limites del poder de la Respublica

El término que utilizan los pensadores espafioles para
referirse a la comunidad politica es el de «repablica»
(respublica, en latin), en el sentido aristotélico y escolas-
tico de comunidad autosuficiente para alcanzar su fin (el
bien comtin), comunidad que, por lo tanto, debe tener
poder para organizarse internamente y para poder decla-
rar y hacer la guerra.

Francisco de Vitoria (1483/86-1546), profesor de Teo-
logia en la Universidad de Salamanca, escribia en su Re-
leccion sobre el poder civil (1528) que la republica es una
comunidad perfecta, es decir, completa,

esto es, la que no es parte de otra reptblica, sino que tiene
sus propias leyes, su propio consejo y magistrados propios,
como lo son el reino de Castilla y el de Aragén, y el principa-
do de Venecia, y otras semejantes. Y no hay inconvenientes
en que haya varios principados y repuiblicas perfectas bajo la
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autoridad de un solo principe. Una reptblica de tales carac-
teristicas, y s6lo ella o su principe, tiene autoridad para de-
clarar la guerral.

Su concepcién de la reptblica sigue siendo tradicional
al considerar que el origen de las reptblicas

no es una invencién de los hombres, y que no hay que con-
siderarlo algo artificial, sino algo que brota de la naturaleza
que sugiri6 este modo de vida a los mortales para su defensa
y conservacion.

Y de aqui se infiere, afiade, que

los poderes piblicos tienen el mismo fin de proteger la vida
de los hombres, pues, si las comunidades y sociedades de los
hombres son necesarias para la salvaguarda de los mortales,
ninguna sociedad puede tener consistencia sin una fuerza o
poder que la gobierne y la proteja: la utilidad y la finalidad
del poder piiblico y de la sociedad o comunidad son una mis-
ma cosa’.

Vitoria razona aqui acudiendo para ello a la metafora
del cuerpo humano, en el sentido de que el cuerpo no
puede conservarse en su integridad si no hay una fuerza
ordenada que organice todos y cada uno de los miem-
bros para la utilidad de los demis, pues de lo contrario,
si cada uno se preocupase de su propio beneficio y no
hubiese nadie que se ocupase del bien piblico, no podria

1. Francisco de Vitoria, Sobre el poder civil, Estudio preliminar, traduc-
cién y notas de Luis Fraile Delgado. Madrid, Tecnos, 1998, pags. 170-171.
2. Francisco de Vitoria, op. cit., pag. 7.
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conservarse la civitas®. Por ello afirma que el poder pibli-
co se constituye por tanto por derecho natural y, como el
derecho natural, reconoce por autor sélo a Dios. El po-
der viene de Dios ciertamente, pero la causa material en
la que reside este poder por derecho natural y divino es

la misma repiblica, a la que de suyo le compete gobernarse
y administrarse a si misma y dirigir todos sus poderes al bien
comun*,

Y como cualquier hombre tiene derecho a defenderse
a sf mismo, pues no hay nada mas natural que el repeler
la fuerza por la fuerza,

no hay ninguna razén por la que la repablica no pueda esgri-
mir este poder ante sus ciudadanos como miembros suyos
para la integridad de la comunidad y salvaguarda del bien
publico,

abarcando este poder la autoridad para dar muerte a un
hombre, que no tiene, sin embargo, una persona privada’.
El siguiente paso en el razonamiento de Vitoria es que

teniendo en cuenta que la reptblica tiene potestad sobre las
partes de la repiiblica y no pudiendo ser ejercida la potestad
por la multitud de los que la constituyen, puesto que la mul-
titud no podria dictar leyes cémodamente, ni dar edictos, ni

3. Francisco de Vitoria, op. cit,, pags. 13-14.

4. Francisco de Vitotia, op. cit., pag 15.

5. Francisco de Vitoria, op. cit,, pag. 16. Remite a Exodo 20, 13 Deutero-
nomio 5, 17.

53



II. Sigloxvi

dirigir pleitos, ni castigar a los transgresores, fue necesario
que se encomendara la administracién de ese poder a alguno
o a algunos que se dedicaran a eso. Es indiferente que sea
uno o sean varios a quienes se les encomiende. Por tanto, se
puede encomendar a alguien esta potestad, que es la-misma
que la de la reptiblica®.

Al exponer las caracteristicas de este poder que reside
en la repiblica, destaca la diferencia de éste respecto al
poder de una persona privada. Esta diferencia consiste
fundamentalmente en que, si una persona privada tiene
derecho a defenderse a si misma y defender sus bienes,
pero no tiene derecho a vengar una ofensa, y ni siquiera
a reclamar lo que le ha sido robado, si ha transcurrido
cierto tiempo..., una repiblica, por el contrario,

tiene autoridad no sdlo para defenderse sino también para
castigar las injurias cometidas contra ella y contra sus stbdi-
tos y para exigir reparacién por ellas’.

Sino pudiera castigar las ofensas que le inflijan a ella y
a sus enemigos, no podria garantizar suficientemente el
bien piblico. Y el paso final es que el poder de la perso-
na a la que se le encomienda el poder tiene la misma au-
toridad que la republica:

6. Francisco de Vitoria, op. it pag. 18.
7. Francisco de Vitoria, op. cit., pag. 269. Se remite a los pasajes de Polits-
ca, de Aristételes, Politica ITI, 1 (1275b 17-21); I, 2 (1252b).
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el principe lo es sélo por decisién de la reptiblica®, por lo
que hace sus veces y posee su autoridad; més atin, cuando en
una repiblica hay principes legitimos, toda la autoridad re-

-side en ellos; y en la paz o en la guerra nada de interés pibli-
co puede hacerse sin contar con ellos’.

Por lo tanto, la conclusién de Vitoria es que

todo poder piiblico o privado por el que se administra la
reptblica secular no sélo es justo y legitimo, sino que tie-
ne a Dios por autor, de tal suerte que no puede ser abro-
gado ni suprimido ni siquiera por el consenso de todo el
mundo?®.

Pero a la pregunta de si el principe estd por encima de
las leyes, contesta que no. Su argumentacién es que, si lo
estuviera, se harfa una injuria a la reptblica y a los demis
ciudadanos si €, siendo parte de la republica, no llevase
parte del peso de la misma, aunque fuera de acuerdo, sin
embargo, con la dignidad de su persona. Pero la razén
mis directa es que las leyes dadas por el rey tienen la mis-
ma fuerza que si estuvieran dadas por toda la repiblica.
Y como las leyes dadas por la reptiblica obligan a todos,
en el caso de que sean dadas por el rey, también le obli-
gan a él mismo. Aunque depende de la voluntad del rey
dar una ley, no esta, sin embargo, en su voluntad el que-
dar o no quedar obligado a complirla. Ocurre, dice Vito-

8. Francisco de Vitoria, op. cit,, pag.-18.
9. Francisco de Vitoria, op. cit, pag. 170.
10. Francisco de Vitoria, op. cit,, pag. 50.
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ria, como en los pactos, que uno pacta libremente, pero
una vez hecho el pacto, hay obligacién de cumplirlo**.

La cuestién de los limites del poder estd presente en
los pensadores escolasticos del siglo Xv1. Martin de Az-
pilcueta escribe, por ejemplo, en 1548:

El reino no es del rey, sino de la comunidad, y la misma po-
testad regia no pertenece por derecho natural al rey sino ala
comunidad, la cual, por lo tanto, no puede enteramente des-
prenderse de ella’?;

y también:

Los reinos no sélo son anteriores a los reyes, sino también
superiores a ellos, en aquellos casos en que los monarcas
abusen de la potestad que se les concedié empleindola en la
destruccién de sus propios estados o dirigiéndola a fin con-
trario de aquel para el que los pueblos se la concedieron o
debieron concedérsela®.

En Domingo de Soto (1494-1560), el poder del rey es
un poder transferido por el pueblo, pero el rey esta obli-
gado por derecho divino a cumplir las propias leyes que
él establezca. Los reyes

11. Francisco de Vitoria, op. cit,, pag. 51.

12. Azpilcueta, Relectio cap. Novit de Iudiciis non minus sublimis, quam
celebris, pronunciata ann. 1548, en Opera Omnia in sex tomos distincta.
Tomus quartus, Venetiis, apud Tunta, MDCII, pig. 592, en Eloy Bullén y
Fernandez, El concepto de la soberania en la Escuela Juridica Espasiola del
siglo XvI. Madrid, Sucesores de Rivadeneyra, 1935, pag: 21.

13. Martin Azpilcueta, op. cit., pag. 592, en Eloy Bullén y Fernandez, op.
cit.,, pag. 37.
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no han sido creados préxima e inmediatamente por Dios,
fuera de Sadl, David y su progenie, sino que los reyes y prin-
cipes han sido creados por el pueblo, que les transfirié su
imperio y potestad, [pues] Dios, como autor del derecho na-
tural, ha concedido a los mortales que cada reptublica tenga
la facultad de regirse a si misma y, en consecuencia, la de
que, si lo aconseja la razén, que es también como un destello
de la divina luz, pueda transmitir esa potestad a otro, por cu-
yas leyes se gobierne mas expeditamente®.

Pero el principe no esti fuera de la comunidad, sino
dentro de ella, aunque en puesto preeminente, como su
cabeza. Y, por derecho natural, ha de cumplir las leyes
que él mismo establece, porque obraria contra el precep-
to que nos prohibe querer para otro lo que no queremos
para nosotros mismos. Otra cuestién distinta es si es po-
sible de hecho sancionar al principe, a lo que Soto res-
ponde distinguiendo entre la fuerza directiva y la fuerza
coactiva de la ley. Si bien el principe est4 obligado por la
ley, estd exento de pena por la imposibilidad material de
que nadie pueda forzatle a su cumplimiento?.

Fernando Vazquez de Menchaca (1512-1569) afirma
que sélo hay potestad legitima cuando ha sido concedida
por el derecho, pero subraya la especialidad de esta potes-
tad del principe. Para Vazquez, las clausula potestad abso-

14. Domingo de Soto, De la justicia y del derecho. Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 2006, libro I, cuestién I, articulo IN,
pag. 13.

15. Domingo de Soto, De la justicia y del derecho. Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 2006, libro I, cuestién VI, articulo VII,
pags. 69-70. :
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luta o plenitudo potestatis equivale a la afirmacién de que
el principe ha querido hacer uno de todo su poder, de tal
forma que cuando figura en un documento juridico, debe
entenderse que el poder del rey, para hacer lo que ha he-
cho, ha de extenderse hasta sus tltimos limites.

Realmente, hay, pues, que reconocer la existencia de
una amplia 6rbita de poderes excepcionales de anular,
dispensar o suprimir derechos concedidos al rey por el
derecho mismo (el poder de gracia en el derecho penal,
la dispensa de formas en testamentos y contratos, la con-
validacién de compraventas y arrendamientos sin precio
cierto, etc.), que permiten calificar el poder del principe
como un poder privilegiado. Como tal poder privilegia-
do, sélo puede ser ejercido por causa de utilidad piiblica
(ob publicam utilitatem), y, ain mas, entiende que debe
ser restringido cuando lesione el derecho de un tercero.
Cuando rebasa estos limites, su condenacién no es me-
nos violenta que en Covarrubias®®.

La posicién de Diego de Covarrubias y Leyva (1512-
1577) es también de negacién de un poder juridico abso-
luto del principe: :

aqui no hablamos de las cosas que el Principe pueda hacer
por via de injuria o violencia, pues tales cosas no interesan a
los jurisconsultos, ni a tal tema se refiere nuestro asunto, el
que mas bien los generales y soldados, mas que los varones
dedicados a las letras, han de ser consultados: mas, si se trata

16. E Vizquez de Menchaca: Controversiarum Llustrium, 1, V, 17, y I,
XXVI, 31, en Luis Sanchez Agesta, El concepto del Estado en el pensamien-
to espaiiol del siglo xv1, pag. 100.
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de nuestro tema, que se refiere a lo que el Principe puede ha-
cer sin injuria y con arreglo a derecho, tenemos que aborre-
cer y evitar toda mencién del poder absoluto?’.

La limitacién del poder del rey fue tratada en otros
pensadores asociada a la posibilidad de una deposicién
legitima del rey tirano. Luis de Molina (1536-1600) man-
tiene también la tesis de que la potestad del gobernante
procede de la voluntad de la repsiblica, pero la mayor o
menos amplitud del poder trasladado dependera de la
forma de gobierno, pero en todo caso nunca seri supe-
rior al poder que la repiiblica les haya concedido; y si los
gobernantes usurpan un poder mayor, degeneran en ti-
ranos. En este caso, ;

si un rey quiere asumir facultades que no le han sido conce-
didas, podri la reptablica resistitle como a tirano en cuanto a
esa parte usurpada de su poder, del mismo modo que podria
oponerse a un extrafio, que intentase causarle injuria’®,

y

abolido el poder real, puede la repiblica usar integramente
de su potestad. Mds atin, permaneciendo aquél podr resis-
- tirle si comete alguna injusticia contra la misma o rebasa las

17. Diego de Covarrubias, Variarum et iure pontificcio et cesareo resolutio-
num, Lyon, 1661, libro I, cap. 6, ntim. 8, en Diego de Covarrubias, Tex-
tos jurzdwo polttzcos Seleccién y prologo de Manuel Fraga. Traducclon de
Atilano Rico. Madrid, IEP, 1957, pag. XXV.

18. Luis de Molina, De Iuststia (1593). Tomus ptimus, Conchae, Ex offi-
cina Ioannis Masselini typographi, 1593, columna 178.
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atribuciones politicas que le fueron concedidas. Puede tam-
bién la repiiblica ejercer inmediatamente por si todas las fa-
cultades cuyo uso se haya reservado®®.

Juan de Mariana no sélo considera que el poder del
rey es limitado porque esto «conviene al bien piblico y a
la misma autoridad»®, sino también porque su poder
tiene origen en el pueblo:

El pueblo, en donde tiene su origen la potestad regia, dicen
los abogados del pueblo, si asi lo exigen las circunstancias,
no sélo tiene facultad para llamar a derecho al rey, sino tam-
bién para despojatle de la corona si se niega a corregir sus
faltas. El pueblo le ha transmitido su poder, pero se ha reser-
vado otro mayor; asi, para imponer tributos o para cambiar
sus leyes fundamentales, es siempre mdlspensable su con-
sentimiento?.,

Por ello el pueblo puede corregir al rey antes de que se
convierta en tirano v, si llega a esto tltimo, tiene derecho
a darle muerte:

Tanto los filésofos como los tedlogos estdn de acuerdo en
que si un principe se apoderé de la repiiblica, por la fuerza
de las armas, sin derecho alguno y sin que interviniera el
consentimiento del pueblo, puede ser despojado por cual-
quiera del gobierno y de la vida. Pues es un enemigo piiblico

19.- Luis de Molina, op. c#t., columna 189.

20. Juan de Mariana, La dignidad real y la educacién del rey. Edicién y es-
tudio preliminar de Luis Sanchez Agesta. Madrid, CEC, 1981, pag. 105.
21. Juan de Mariana, op. cit,, pag. 77.
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que provoca todo género de males a la patria y merece ver-
daderamente el nombre de tirano, y no sélo puede ser des-
tronado, sino que puede serlo por cualquier medio, incluso
con la misma violencia con que él arrebaté el poder?.

22, Juan de Mariana, op. cit., pag. 79.
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de Estado soberano

Durante el siglo XVI continda la ambigiiedad e inestabi-
lidad en el vocabulario politico en torno a «estado». Hay
ejemplos de ello en Francia antes y durante los mismos
afios! en que Bodino formula con claridad lo que ha sido
considerado, bajo la denominacién de «Repiblica», el
concepto de Estado moderno como un concepto abs-
tracto, objetivo y diferenciado de los modos de gobier-
no, y al que le atribuye una caracteristica esencial: poseer
un poder soberano.

Al comienzo de su libro Los seis libros de la Repdblica
(1576), Bodino define la «repiiblica» como «un recto go-
bierno de varias familias, y de lo que les es comtin, con
poder soberano»?. La explicacién por parte de Bodino

1. Véase, por ejemplo, Guillaume Budé (1467-1540), De Vinstitution du
prince. Paris, 1547.

2. Jean Bodin, Los sess libros de la Repdblica. Caracas, Instituto de Estu-
dios Politicos, 1966, libro I.
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de su definicién de «repiblica» permite ver claramente
la novedad del contenido de lo que usualmente sera de-
nominado «Estado moderno», aunque él utilice todavia
el término «reptblica» para denominarlo. Califica de
«recto» el gobierno para diferenciar claramente la Repi-
blica de «cualquier banda de ladrones y piratas, con las
que una Repiblica bien ordenada no debe tener trato,
ni comercio, ni alianza». Y explica con especial deteni-
miento lo que entiende por «poder soberanox». Dice de
éste que es un poder absoluto y perpetuo. Perpetuo

puesto que puede ocurrir que se conceda poder absoluto a
uno o a varios por tiempo determinado, los cuales, una vez
transcurrido éste, no son més que siibditos. Por tanto, no
puede llamarseles principes soberanos cuando ostenten tal
poder, ya que sélo son sus custodios o depositarios, hasta
que plazca al pueblo o al principe revocatlos. Es éste quien
permanece siempre en posesién del poder [...]. La palabra
«perpetua» se ha de entender por la vida de quien tiene el
poder’.

Y absoluto porque no estd sometido a condiciones ni a
las leyes de sus predecesores ni a las suyas propias®.

La existencia de un poder soberano hace de la Repi-
blica una entidad diferente de otras entidades menores,
como la familia o los «colegios» (corporaciones), no im-
portando para ello la cuestién del tamafio de cada una
de las entidades:

3. Jean Bodin, op. cit, 1, 8, pag. 144.
4. Jean Bodin, op. cit.,, 1, 8, pags. 145 y ss.
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la diferencia entre la familia y las corporaciones y colegios, y
entre estos y la republica, es la misma que hay entre el todo
y sus partes [...] La familia es una comunidad natural, el «co-
legio» es una comunidad civil. La Reptiblica, ademis, es una
comunidad gobernada con poder soberano, pero puede ser
tan pequefia que no cuente con corporaciones ni colegios,
sino sélo con varias familias®,

El niicleo del poder soberano (zaiesté souveraine’) de
la Repiiblica consiste para Bodino «principalmente en
dar leyes a los sibditos en general sin su consentimien-
to»’. La centralidad que obtiene esta facultad legisladora
en el pensamiento de Bodino sera precisamente la nove-
dad del mismo, pues de esa facultad legisladora se deri-
van, para él, todas las demas facultades del poder sobe-
rano. La facultad de establecer leyes incluye también la
de anular leyes dadas por el propio soberano o por sus
antecesores o las establecidas por el derecho consuetudi-
nario, sin requerir para ello el consentimiento de los siib-
ditos o de los Estados Generales.

El caricter soberano del poder significa precisamente
que puede ser ejercido sin el consentimiento «de supe-
rior, de igual o de inferior»:

Si el rey no puede hacer leyes sin el consentimiento de un su-
perior a él, es en realidad siibdito; si de un igual, tiene un
asociado, y si de los siibditos, sea del senado o del pueblo,

5. Jean Bodin, op. cit, 111, 7, pags. 127-128.

6. Jean Bodin, Les six livres de la République (1576). Paris, 1583, reimpr.
Aalen, 1961, 1, 8, pag. 142.

7. Jean Bodin, op. cit, 1, 8, pags. 151-152.
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no es soberano [...]. Bajo este poder de dar y anular la ley, se
comprende también su interpretacién y enmienda [ ...]. Bajo
este mismo poder de dar y anular la ley estin comprendidos
todos los demds derechos y atributos de la soberania, de
modo que, hablando en propiedad, puede decirse que sélo
existe este atributo de la soberania. Todos los demis dere-
chos estan comprendidos en él: declarar la guerra o hacer la
paz, conocer en tltima instancia de los juicios de todos los
magistrados, instituir y destituir a los oficiales mas impor-
tantes, gravar o eximir a los sibditos con cargas y subsidios,
otorgar gracias y dispensas contra el rigor de las leyes, elevar
o disminuir la ley, valor o tasa de las monedas, hacer jurar a
los sbditos y exigir fidelidad a quien debe juramento®.

Bodino distingue entre este verdadero poder soberano
y el poder que ejercen aquellos que tienen poder piblico
pero estin sometidos al poder soberano: los magistra-
dos’. Mientras que el poder soberano es absoluto, infini-
to y estd por encima de las leyes, de los magistrados y de
los particulares, el poder propio de los magistrados y el
de quienes tienen poder de mando con caricter extraor-
dinario hasta que les sea revocado o expire su comisién
estd sometido a las leyes y al soberano. La gran diferen-
cia esté, por tanto, en que el principe soberano no reco-
noce, después de Dios, a nadie por superior, mientras

8. Jean Bodin, op. cit, 1, 10, pags. 221-224.

9. Por magistrado entiende Bodino «el oficial que tiene poder piblico
para obligar a quienes no quieren obedecer sus 6rdenes o contravengan
sus prohibiciones o para dispensar de éstas», y también aquellas personas
«que ostenten la jurisdiccién anexa a los feudos», pero que dependen en-
teramente del soberano, por lo que estas autoridades no tienen poder so-
berano.
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que el magistrado recibe del principe soberano su poder
y siempre queda sometido a él y a sus leyes!°.

Con esta conceptualizacién de la Republica y del po-
der soberano, Bodino define a los miembros de la Re-
publica —ciudadanos— esencialmente por su sumisién al
poder soberano. Lo que constituye al ciudadano, segin
Bodino, es la obligacién mutua que se establece entre el
soberano y el stibdito, al cual el soberano le debe, por la
obediencia que recibe del sabdito, justicia y proteccién:

la nota caracteristica de la ciudadania es la obediencia y re-
conocimiento del stibdito libre hacia su principe soberano, y
la tutela, justicia y defensa del principe hacia el siibdito*.

En su concepto de ciudadano no importa la participa-
cién o no, y en qué grado, en los privilegios dela cité. Por
eso critica Bodino expresamente el concepto de ciuda-
dano de Aristételes, que habia hecho descansar la defi-
nicién del ciudadano precisamente en participar en los
cargos publicos o tener voz en las asambleas del pue-
blo'2. Esta relacién de obediencia/proteccién que define
al ciudadano es la que marca la diferencia esencial entre
el ciudadano y el extranjero, teniendo cualquier otra di-
ferencia un caricter accidental y secundario. Frente a la
relacién de obediencia entre el ciudadano y el soberano,
las diferencias de leyes, lengua, religién o raza son de ca-
racter subordinado®.

10. Jean Bodin, Los seis libros de la Repsblica, 111, 5, pag. 236.
11. Jean Bodin, op. cit., pags. 129-130.
12. Jean Bodin, op. cit., 1, 6, pag. 133.
13. Jean Bodin, op. cit, 1, 6, pag. 131.
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Para precisar el significado del poder soberano con el
que caracteriza a la Reptiblica —concretamente su caric-
ter absoluto—, Bodino se pregunta si el soberano debe es-
tar sometido a sus propias leyes, a las leyes naturales y a
las del derecho de gentes. Su respuesta es que el principe
no esti obligado a sus propias leyes y ordenanzas, pues
si, como se ha dicho ya antes, estd exento de las leyes de
sus predecesores, mucho menos estara.obligado a las le-
yes que él mismo proclama. Y trae a colacién el principio
de nulla obligatio consistere potest, quae a voluntate pro-
mittentss statum capit (no puede mantenerse ninguna
obligacién que nazca de la voluntad de quien hace la
promesa), lo cual quiere decir que el rey no puede estar
obligado a las leyes que él mismo haya establecido:

asi como el Papa no se ata jamds sus manos, como dicen los
canonistas, tampoco el principe soberano puede atarselas su-
yas, aunque quisiera. Razén por la cual al final de los edictos
y ordenanzas vemos estas palabras: «Porque tal es nuestra vo-
luntad», con lo que se da a entender que las leyes del principe
soberano, por mis que se fundamenten en buenas y vivas ra-
zones, sélo dependen de su pura y verdadera voluntad™,

En la cuestién de si el principe soberano esi obligado
a las leyes naturales, Bodino sefiala que, cuando hay opo-
sicién entre lo 1til y lo honesto, es justo que prevalezca
lo honesto, entendiendo por honesto lo que lo es por de-
recho natural. Pero lo que no es licito es que el stbdito
contravenga las leyes de su principe so pretexto de ho-

14. Jean Bodin, op. cit, 1, 8, pag. 147.
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nestidad o de justicia, porque la ley prohibitiva es mas
fuerte que la equidad aparente, si la prohibicién no va
directamente contra la ley de Dios y de la naturaleza®.

A la pregunta de si el poder soberano estd sometido al
derecho de gentes, su respuesta es igualmente tajante: el
principe no estd mas obligado al derecho de gentes que
a los edictos que él decrete, y si el derecho de gentes es
injusto, el principe puede derogarlo en su reino y prohi-
bir a los stibditos su uso, como se hizo en Francia con la
esclavitud, pese a que era comtin a todos los pueblos. Y
considera que el principe puede comportarse del mismo
modo

en otros asuntos semejantes, siempre que no haga nada con-
tra la ley de Dios. Si la justicia es el fin de la ley, la ley obra
del principe y el principe imagen de Dios, por la misma ra-
z6n, es necesario que la ley del principe sea hecha a medida
de la ley de Dios®.

El poder soberano, segiin Bodino, no puede aceptar
cargas o condiciones —a no ser que derivaran de la ley di-
vina o de la ley natural—, y se refiere en este contexto a las
costumbres del reino de Aragén, segin las cuales el Justi-
cia de Aragén se dirigia al rey segtin la siguiente férmula:

Nos qui valemos tanto como vos, y podemos més que vos,
vos elegimos rey con estas y estas conditiones entre vos y
nos, un que mande mis que vos [sic]...

15. Jean Bodin, op. cit, 1, 8, pags. 154-155.
16. Jean Bodin, op. cit,, 1, 8, pag. 160.
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Bodino indica que son formas antiguas que ya estin en
desuso. El justicia de Aragén y todos los estados queda-
ban sujetos al rey, quien no estaba de ningiin modo obli-
gado a seguir sus consejos, ni a conceder sus peticiones;
algo que es comiin a todas las monarquias, como afirma
Oldrad al tratar de los reyes de Francia y Espafia, «quie-
nes tienen —dice— poder absoluto»'’. También en rela-
cién con Aragén se pregunta Bodino si las «leyes pacta-
das» de Aragén estan por encima del soberano, es decir,
si el rey estd obligado a «una ordenanza dictada por él a
pedimento de las Cortes, recibiendo dinero o algin sub-
sidio a cambio»®, La respuesta de Bodino es que se en-
gafian quienes confunden una ley con un contrato del
principe, pues «sigue siendo vilida la mixima segin la
cual el principe soberano puede, sin consentimiento de
los siibditos, derogar las leyes que ha prometido y jurado
guardar, si la justicia de ellas cesa». Cierto es que, en este
caso, la derogacién general no basta, si no hay deroga-
cién expresa. Pero si no hay justa causa para anular, la
ley que prometi6 mantener, el principe no puede ni debe
ir contra ella»®®.

17. Jean Bodin, op. ¢, 1, 8, pags. 145-146.

18. Jean Bodin, op: ¢z, I, 8, pag. 148.

19. Jean Bodin, op. cit,, 1, 8, pags..148-149. De acuerdo con los principios
que expone sobre la soberania, Bodino los aplica a la situacién de su época
y concluye quiénes no eran soberanos de acuerdo con ellos: «no tenian so-
berania ni el dictador romano, ni el harmoste de Esparta, ni el esimneta de
Salénica, ni el llamado arcus en Malta, ni la antigua balie de Florencia, que
tenfan la misma funcién, ni los regentes de los reinos, ni cualesquier otro
comisario o magistrado con poder absoluto para disponer de la Repiiblica
por tiempo limitado. Sin embargo, los primeros dictadores detentaron todo
el poder en la mejor forma posible, llamada por los antiguos latinos optirma
lege... Se ve asi que el dictador no era principe ni magistrado soberano,
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La afirmacién del poder soberano en la Repiblica en
los términos que Bodino lo define le lleva a rechazar el
concepto de una Reptblica mixta:

llegamos asi a la conclusién de que no hay ni jamas hubo re-
publica compuesta de aristocracia y estado popular y, mu-
cho menos, de las tres repiblicas, sino que, por el contrario,
s6lo hay tres clases de repiblica, como ya dijo Herodoto an-
tes que nadie y atin mejor Técito: Cunctas nationes et urbes
populus, aut primores, aut singuli regunt [...] Por eso decia
Herodoto que sélo hay tres clases de reptblica y que las
otras son repiiblicas corrompidas, expuestas constantemen-
te a los vientos de la sedicién civil, hasta que la soberania no
se asiente por completo en unos u otros...%.

Asi entendido el poder soberano y el papel del ciuda-
dano, Bodino niega que los ciudadanos o los Estados Ge-
nerales puedan ejercer un derecho de resistencia contra
el rey, incluso cuando haya una violacién de las leges -
perii. Los Estados Generales y las demis instancias in-
termedias (estats du peuple, corps et colleges) ejercen, sin
duda, el poder ptblico (puissance publique), pero lo ha-
cen bajo la vigilancia de los tribunales. Tienen ciertamen-
te un poder administrativo delegado, pero no participan
en la formacién de la decisién politica, que es auténoma
y unilateral por parte del principe. Se produce en ellos,
sin embargo, una excepcién a la competencia exclusiva

como algunos han escrito, sino simplemente un comisario para conducir la
guerra, reprimir la sedicién, reformar el Estado o instituir nuevos oficiales»
(Jean Bodin; op. iz, 1, 8, pags. 142-143. Venecia si era soberana).

20.. Jean Bodin, op. cit, II, 1, pags. 185-186.
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del soberano, pues es necesario el consentimiento de los
Estados Generales para la aprobacién de los impuestos.
Si, por un lado, el poder soberano excluye de la sobera-
nia a los Estados (puesto que la esencia de la soberania
consiste, precisamente, en imponer normas a los sibdi-
tos sin su consentimiento), por otro lado, se los vuelve a
incluir por motivos claramente pragmaticos en el proce-
so decisorio de autorizacién tributaria. Bodino establece
ademas otras limitaciones del poder soberano, como son
su obligacién de seguir la ley de Dios y la ley natural: «el
poder absoluto de los principes y sefiores soberanos no
se extiende, en modo alguno, a las leyes de Dios y de la
naturaleza»?!, Pero, en relacién con esta limitacién del
poder, Bodino no institucionaliza, sin embargo, esta idea
de la vinculacién por parte del rey a esas leyes, pues no
existe ningiin contrapeso al soberano que pueda ser exi-
gido efectivamente. También las normas de sucesién al
trono y la enajenabilidad de las propiedades de la corona
son asimismo intocables por parte del rey, asi como el
mantenimiento de la fidealidad en los tratos y alianzas?.

Aunque se pueda decir, como resultado de lo anterior,
que Bodino no lleva hasta sus tltimas consecuencias su
concepcién del poder soberano, no cabe duda de que hay
un elemento nuevo en su concepcién de la soberania. Es
cierto que la facultad para legislar ya era conocida en la
Edad Media cuando se hablaba de las competencias del
emperador, del papa o de los reyes. Pero esta potestas
condendi leges (facultad de establecer leyes) no se habia

21. Jean Bodin, op. cit, 1, 8.
22. Jean Bodin, op. cit, V, 6.
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convertido en ningtn sitio en el centro del pensamien-
to sobre el poder politico, y en la prictica las leyes eran
realmente el resultado de procesos de entendimiento en-
tre el principe y los meliores et maiores terrae (las perso-
nas mejores y més relevantes del pais).

La novedad de Bodino reside en que le concede la
méxima importancia a esta competencia que antes habia
tenido una importancia secundaria, y que se habia en-
tendido como una competencia propia de la surisdictio
del gobernante. Bodino rompe con esa concepcién, y
con ello, todo el derecho y la vida social se puede orde-
nar a través de cambios que el soberano puede acometer.
La facultad de hacer leyes se convierte en el instrumento
mds importante en manos de quien ostenta el poder po-
litico. Por ello, el libro de Bodino de 1576 refleja el pro-
yecto del Estado legislador moderno: el derecho se esta-
blece por la decisién del soberano. El contexto histérico
en que se publicé la obra fue, sin duda, significativo para
este cambio, pues la guerra civil por motivos religiosos
en Francia evidenci6 que era necesario un poder por en-
cima de las partes en guerra que pudiera decretar leyes
sin el consentimiento o en contra de las partes®.

En este sentido, aunque Los sers libros de la Repiblica
fuera un libro nacido del contexto histérico y para el ob-
jetivo practico de superar la guerra civil, no se quedé re-
ducido a ese contexto porque ofrecia una novedad: el
soberano es legislador, y esto es lo que marca la diferen-

23. Esto se mostré con claridad cuando el rey de Francia Enrique IV pu-
blicé el Edicto de Nantes (1598), que no satisfacia la principal exigencia
de los catélicos al tolerar a los hugonotes y al concederles la igualdad que
les habia sido negada.
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cia con el gobernante de la Edad Media. Aunque ya an-
tes de Bodino se habian tomado medidas por parte de
los gobernantes politicos que habian puesto de manifies-
to la preeminencia del derecho secular sobre las exigen-
cias de las confesiones religiosas?, Bodino sacé conse-
cuencias constitucionales: el contenido del poder no era
ya aplicar un derecho previo, hacer justicia con normas
previamente existentes, sino establecer el derecho, «anu-
lar (casser), o cambiar o corregir las leyes segtn las exi-
gencias del caso, del tiempo y de las personas»?. El so-
berano es el que pone las normas, el que tiene la Gltima
palabra.

24. Por ejemplo, en Inglaterra en 1534, Act of Supremacy; en Francia des-
de 1562 con edictos de tolerancia; en Alemania en 1555 con la Paz de
Augsburgo (Quaritsch, op. cit.,, pag. 50).

25. Jean Bodin, op. 2, 1, 8, pag. 145.
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1. Continuidad del concepto
de soberania en Espafia:
Francisco Sudrez

El nicleo de la teoria del jesuita espafiol Francisco Sua-
rez (1548-1617) lo constituye la deduccién directa de las
instituciones politicas a partir del orden natural. La cons-
truccién racionalista de su argumentacién, que no deja
de concebir, por otra parte, el orden natural como una
creacién divina, estd inserta dentro de una doctrina so-
bre el poder de la Iglesia catdlica, segiin la cual ésta dis-
pone de un «poder indirecto» sobre el poder politico
por sus superiores objetivos espirituales, con lo que Sua-
rez cierra finalmente toda posibilidad a la afirmacién de
un poder soberano «moderno». :
Efectivamente, para Sudrez el poder politico procede
directamente de la voluntad de la comunidad politica'y
es, por consiguiente, directamente humano y de dere-
cho humano, por mis que tenga su origen en el poder
natural que sobre si misma recibié de su autor la mis-
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ma comunidad®. El paso siguiente de su razonamiento es
que, aunque el hecho de someterse a un poder humano
no proceda directamente del orden natural, tampoco es
contrario a ningtn precepto del derecho natural?. Por
ello es posible concebir la comunidad humana como un
«cuerpo» y no sélo como un mero agregado de indivi-
duos. Y cabe asimismo considerar que los hombres, por
un deseo especial o un acuerdo general, se retinan en un
cuerpo para ayudarse mutuamente con un objetivo poli-
tico, de la misma manera que forman un cuerpo o uni-
dad moral por su naturaleza.

El poder politico para gobernar a los hombres es
asimismo conforme a la naturaleza humana, ya que el
hombre es «un animal social y, de una maneranatural y
recta, tiende a vivir en comunidad»?®, y una comunidad
requiere la existencia de un poder que se encargue de
gobernarla. La razén que da Sudrez es que sin una cabe-
za, sin un gobierno, no puede concebirse la unidad de
este cuerpo, pues esta unidad resulta precisamente, en
gran parte, de la sujecién a una misma organizacién y a
un poder superior y del hecho de que, de no ser asi, ese
cuerpo no podria ser dirigido a un mismo fin y al bien
comun.

Afirmada la necesidad de la comunidad politica y de
un poder en ella, Suirez se pregunta dénde reside con-
cretamente el poder en la comunidad y su respuesta es
que

1. Sudrez, Defensio Fides, 111, 2, 17, pag. 223.
2. Sudrez, Las Leyes, 111, 1, 11, pag. 200.
3. Sudrez, op. cit, 111, 1, 3, pag. 198.
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el poder se halla en la comunidad por entrega inmediata de
Dios, y de esta forma la comunidad lo transfiere al soberano
para que haga uso de él como verdadero duefio y como
quien lo tiene en virtud de su cargo®.

El poder politico que la comunidad entrega por con-
sentimiento bajo alguna de las formas de gobierno posi-
bles tiene un zelos consistente en la conservacién de la
comunidad humana y politica. Pero una vez estableci-
do legitimamente, tiene poder soberano en todo aquello
para lo cual lo ha recibido. El pueblo, una vez estableci-
do el poder del gobernante, ya no puede restringirlo mas
de lo que se restringi6 en la primera transmisién, «por-
que esto no lo permite aquella ley de justicia que ense-
fia que los pactos legitimos deben cumplirse»’.

Si bien Suarez entiende que el Estado es una comuni-
dad perfecta, afirma igualmente que la Iglesia catdlica es
también una sociedad perfecta por cuanto dispone de
todo el poder necesario para alcanzar su objetivo, que es
la salvacién eterna de sus miembros. Esta rotunda afir-
macién de la Iglesia como una comunidad de cristianos
dotada de un poder jurisdiccional propio y diferenciado
del poder politico se basa en la idea de que la Iglesia ro-
mana es la manifestacién piiblica y visible de la tinica co-
munidad de los cristianos. Por ello Suirez critica expre-
samente la distincién que establecen los protestantes, en
virtud de su concepcién de la fe, entre una Iglesia visible
e imperfecta, integrada por los escogidos y los réprobos,

pag. 209.

4. Sudrez, op. cit,, 111, 4, 9,
3,4, pég. 225.

5. Suidrez, op. ait., 111,
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y una Iglesia invisible o perfecta, compuesta (inicamente
por los elegidos o santos®.

Los dos poderes —el Estado y la Iglesia catdlica— son
distintos, pero existe entre ellos una relacién de subordi-
nacién. La tesis fundamental de Suérez a este respec-
to es que el papa tiene supremacia sobre principes y
emperadores «en lo que se refiere al alma y al gobierno
espiritual»’. Este poder espiritual que tiene el papa so-
bre todos los cristianos, incluidos los reyes cristianos, es
un poder directo. Pero en virtud de esta superioridad
del poder eclesistico sobre todos los cristianos, el poder
eclesiastico tiene ademas un «poder indirecto» sobre el
poder politico.

Este «poder indirecto» consiste en la capacidad de di-
reccién —también denominada por Suirez potestas di-
rectiva o vis directiva— que tiene el papa sobre los gober-
nantes. Esta potestas directiva, convertida en un poder
coactivo, incluye el poder de excomunién a un gober-
nante® o el de privar a un rey (pagano) de sus reinos por
el peligro moral de que sus sabditos cristianos se per-
viertan con su rey acudiendo a la ayuda de otros princi-
pes’® o el de acudir a otros titulos para poder disponer de
las cosas temporales, como ha hecho en otros momentos
histéricos™. :

Y tanto su concepcién del poder limitado por el ob-
jetivo del bien comin al que tiene que someterse como

6. Sudrez, op. cit, 1,7, 1, pag. 33. :

7. Sudrez, op. cit, 111, 21, 5, pag. 322; 1V, 8, 1-2.
8. Sudrez, Defensio Fides, 111, 23, 11, pag. 336.
9. Sudrez, op. ciz, I, 23, 22, pag. 340.

10. Sudrez, op. cit,, 111, 23, 23, pdg. 340.
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la afirmacién del «poder indirecto» del papa sobre los
gobernantes desembocan en la afirmacién por parte de
Suédrez de la posibilidad de un derecho de resistencia
contra el gobernante. Si el gobernante no se somete al
objetivo del bien comiin y utiliza su poder para algo para
lo que no est4 legitimamente establecido, hay realmente
causa para la rebelién de la comunidad. Suirez mencio-
na también la ilegitimidad de origen del poder, es decir,
el establecimiento ilegitimo de un poder como causa de
resistencia, siendo la consecuencia en este caso que el
stbdito no est obligado en conciencia a obedecer, pues
s6lo hay que obedecer a la autoridad legitima'!. Pero
Sudrez reconoce inmediatamente que un origen ilegiti-
mo del poder puede transformarse en legitimo por el
consentimiento libre del pueblo®?.

El caso de que un rey legitimo convierta su legitimo
poder en tirania ocupa la parte principal de su argumen-
tacion a favor de la resistencia:

si un rey legitimo gobierna tirdnicamente y el reino no tiene
ningdn otro medio de defensa que expulsar y deponer al rey,
la respublica en pleno, con el acuerdo piblico y comin de las
ciudades y de los préceres, podra deponer al rey: en primer
lugar, en virtud del derecho natural, por el cual es licito re-
chazar la fuerza con la fuerza; y en segundo, porque en el
primer pacto con que la respublica transfirié su poder al rey,
siempre se entiende que qued6 exceptuado este caso, nece-
sario para la propia conservacién del Estado®.

11. Sudrez, op. ciz, 111, 1, 3,
12. Suérez, op. cit., 11, 2, 20, pig. 224.
13. Sudrez, op. ait,, VI, 4, 15, pag. 721.
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No cabe, en todo caso, una rebelién ejecutada por par-
ticulares, sino sélo por «autoridades» establecidas:

cuando el Estado puede justamente deponer al rey, obran
muy bien sus ministros coaccionando al rey o, si es necesa-
rio, matindole, pues obran ya con un poder no particular
sino pablico...".

Pero también por parte del papa se puede proceder a
la deposicién, e incluso a la muerte de un rey que hubie-
ra sido declarado hereje. La potestas del papa sobre los
gobernantes es, por tanto, muy amplia?,

Los numerosos escritores espafioles del siglo xviI abor-
dan la cuestién de la naturaleza del poder del rey y las
facultades concretas que lo integran y, segiin José Anto-
nio Maravall, se encuentra en ellos

la idea de soberania tal como la doctrina del Estado modet-
no la concibe, aunque aclarada y armonizada con las creen-
cias fundamentales del pensamiento espafiol de la época. Es
esa idea de la soberania que ponen en prictica celosamente
los Monarcas coeténeos en los grandes Estados europeos?®.

14. Suirez, op. cit, VI, 4,17-19, pags. 721-723.

15. Suirez, op. cit, VI, 4, 16, pag. 721; VI, 4, 17-19, pégs. 721-722.

16. J. A. Maravall, Teoria del Estado en Espaiia en el siglo xvil. Madrid,
1997, 2.* ed., pags. 225-226.
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2. La peculiaridad del Imperio
Alemin y el concepto moderno
de soberania

En Alemania se sigui6 utilizando el término tradicional
de respublica, sin que se impusiera el término Staz, debi-
do también al caricter polisémico de este Gltimo, pues se
aplicaba tanto a los sefiores como a las comunidades ur-
banas. El uso de la palabra Szaz se referia a aspectos par-
ciales, ambitos parciales e instituciones parciales de la
organizacién politica, pero como resulté predominante
el poder de los principes, Stat se refirié entonces sobre
todo a los principes y a las instituciones que les estaban
directamente subordinadas. Hay que observar, no obs-
tante, que hasta avanzado el siglo XV1l la palabra Staz se
utilizaba para todo el conjunto de la comunidad, o para
un parte, entendida estamentalmente.

La separacién conceptual y terminoldgica entre Stand
(estamento) y Stat no se realizé de manera totalmente
consecuente en los siglos XVII y XviL. Incluso el Allge-
meines Landrecht fiir die preussischen Staaten de 1974, el
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c6digo territorial para los estados prusianos, seguia pre-
sentando los «estados» (Staaten) con caracteristicas esta-
mentales. Es decir, que Staat era entendido méis como
el conjunto de relaciones juridicas y sociales de la socie-
dad estamental que como un conjunto de derechos de
los principes gobernantes'. Aunque es cierto que tam-
bién hay textos donde Sta¢ significa una institucién dis-
tinta de la persona del monarca?. La propia practica po-
litica y el pensamiento contractualista reforzaron esta
idea de Szat como referido a una comunidad, como una
alianza entre gobernantes y siibditos’.

En relacién con el concepto de soberania, en Alemania
se discutié durante décadas sobre la cuestion de la titu-
laridad de la soberania en el Reich. La discusién arrancé
de la tipificacién del Imperio Alemén como una aristo-
cracia, formulada por Jean Bodin. En sus Sess libros so-
bre la Repiiblica habia escrito que

muchos creen —y asi lo han escrito sabios alemanes— que
Alemania constituye una monarquia... En realidad, la sobe-
rania ha pasado a manos de los siete Electores, de unos tres-
cientos principes y de los embajadores designados por las
ciudades imperiales. La Dieta del Imperio, compuesta por

1. Paul-Ludwig Weinacht, Staaz. Betlin, Duncker & Humblot, 1968, pag.
108. ‘

2. Werner Conze, «Staat und Souverinitit I-II», en Otto Brunner, Wer-
ner Conze y Reinhart Koselleck (eds.), Geschichtliche Grundbegriffe. His-
torisches Lextkon zur politische-sozialen Sprache in Deutschland., vol. 6.
Stuttgart, Klett-Cotta, 1997, pag. 12.

3. Remite a «Anweisungen der Heilsamen Politischen Grunde und Maxi-
men der Republicquen Holland und West-Friesland» (Rotterdam, 1671),
en Werner Conze, op. cit,, pag. 17.
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trescientas o cuatrocientas personas, ostentan el poder sobe-
rano —con exclusion del emperador y de los demis princi-
pes y ciudadanos en particular— para dar la ley a todos los
stibditos del Imperio, declarar la guerra, imponer contribu-
ciones e impuestos..., todo lo cual constituye el verdadero
atributo de la soberania. Siendo ciertamente asi, ¢quién po-
dria negar que Alemania constituye una verdadera aristo-
craciar*.

2.1. Johannes Althusius frente a Jean Bodin

Critico con el concepto bodiniano de soberania, y de la
descripcién de Alemania como aristocracia, y por lo tan-
to también de su concepcién del Estado, fue el profe-
sor Johannes Althusius (1563-1638). Althusius denomina
consociatio publica universalis maior (comunidad politica
mayor) a la comunidad humana que esté por encima de
la familia y de la provincia (Land), y la define como una
«comunidad integrada por varias comunidades, en parte
naturales y originarias, en parte puablicas»’. Althusius
utiliza también como equivalentes las expresiones imzpe-
rium regnum, res publica o populus in.corpus unum (pue-
blo en un solo cuerpo).

Esta «comunidad politica mayor» no es una comuni-
dad humana originaria, y tampoco estd formada por la
asociacién de individuos; sus miembros no son indivi-

4. Jean Bodin, op. cit., I1, cap. 6, pag. 202 Sobre la recepcién del concepto
de soberania en Alemania, véase Helmut Quaritsch, op. 2, pags. 90-91.
5. Johannes Althusius, La politica metédicamente concebida. Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1990, IX, 3.
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duos symbiotici. Es mas bien el producto de un largo de-
sarrollo de comunidades, que conduce desde la familia,
pasando por la comunidad municipal y territorial, a una
entidad politica mas amplia. Es como un organismo cu-
yos miembros son las otras varias comunidades humanas
que existen. Sus miembros son las ciudades, las provin-
cias, los Estados territoriales (Landschaften), que se han
puesto de acuerdo en la formacién de un cuerpo®. Cada
una de las comunidades implica la idea de un modo de
vida, tal como se desprende del Decilogo, e implica asi-
mismo un ordenamiento juridico concreto, es decir, una
relacién de jerarquia, una relacién de obediencia-man-
do. La comunidad es una unidad tanto de tipo religio-
so como-politico, porque el hombre, el symbioticus, es al
mismo tiempo, siguiendo el modelo calvinista, cristiano
y ciudadano’. En la comunidad son imprescindibles las
dos tablas de los mandamientos: tanto la piedad como la
justicia. Es decir, por un lado los deberes para con Dios,
pues Althusius no puede imaginarse una comunidad hu-
mana no cristiana, y, por otro, los deberes para con los
hombres, para con los demds. Pero estos deberes lti-
mos, en los que consiste la justicia, no se pueden pensar
sin tomar en consideracién los deberes primeros para
con Dios. Los mandamientos de la primera tabla estin
por delante de los de la segunda; nadie puede prescindir
de ellos.

La «comunidad politica mayor» es un todo, un con-
junto estructurado, organizado, jerarquizado; es una

6. Johannes Althusius, op. cit., IX, 5.
7. Johannes Althusius, op. cit., XX1, 41.
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unidad en la diversidad. Y como en esta esfera no entran
en consideracién los individuos, los hombres particula-
res, no puede ser entendida como fruto de un contra-
to social. Y es en esta comunidad mayor donde reside el
poder méaximo, la maiestas (soberania). Dado que para
Altusio todo el derecho halla su raiz en la lex naturalis et
divina, no cabe, por ese motivo, hablar de un poder ab-
soluto (absoluta potestas).

De este modo, se puede entender por qué Altusio no
habla simplemente de soberania sino de derecho de so-
berania (ius maiestatis). Este corresponde indubitada-
mente y por completo a la colectividad como un derecho
de toda la comunidad, y no puede, por tanto, ser recla-
mado individualmente por ningiin sujeto. Pero como una
comunidad mayor no es el resultado jerarquico de la con-
centracion de podet, sino un proceso dindmico y tam-
bién reciproco de institucionalizacién consensual y con-
social, pone en tela de juicio el caricter absoluto del
poder soberano y, en contraposicién a Bodino, no conci-
be la soberania desde un principio como un poder poli-
tico absoluto, sino mis bien como un poder juridica-
mente limitado y transferido. Todo el poder es mandato
y encomienda, es decir, ejercicio de un derecho ajeno.
Por este motivo, el soberano sélo es el supremo poder
puablico (summus magistratus), con la consecuencia de
que todo el poder permanece en la comunidad como
propio de ésta. Mientras la titularidad de la soberania
permanece en la comunidad como un todo, su ejercicio
es concebido como encomendado, limitado.

En tanto el poder soberano permanece siempre e ina-
lienablemente en el conjunto de la comunidad estatal,
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s6lo es posible fundamentar una distincién de las formas
de Estado a partir de cada una de las formas de gobier-
no. Por ello, a diferencia de Bodino, Altusio puede des-
cribir al Imperio Alemdn como «una monarquia, aunque
sea limitada por los estamentos del Imperio»®.

El concepto de soberania de Bodino y su adecuacién o
no adecuacién para describir al Imperio Aleman fueron
cuestiones continuamente debatidas desde el comienzo
del siglo xvil. Hubo posiciones extremas —Theodor
Reinkingk a favor del emperador y Boguslaus von Chem-
nitz a favor de los Estamentos—, pero predominé mas
bien una argumentacién moderada en la iuspublicistica
del Imperio que, no obstante, se encontraba més préxi-
ma a entenderlo desde el peso de los Estamentos. De
forma mayoritaria se atribuye al Imperio o bien el status
de una monarquia o un status mixto de elementos mo-
nirquicos y estamentales (status mixtus). Este Gltimo
presentaba problemas fundamentales debido a la pre-
tensién absolutista vinculada al concepto de soberania
de Bodino, sobre todo como consecuencia de la exclu-
sién de formas mixtas de Estado. Una parte de la doctri-
na solventa aquellas dificultades con la ayuda de la du-
plicacién de la soberania.

Asi, se atribuye al emperador la soberania personal
(maiestas personalis), mientras que a la totalidad de los
estamentos imperiales se les atribuye la soberania real
(1maiestas realis). La cuestién tenia una fuerza politicamuy
significativa y afectaba a los aspectos fundamentales de

8. Véase Dieter Wyduckel, «La soberania en la historia de la dogmética
alemanay, en Fundamentos, vol. 1, n.° (1998), pags. 212-214.
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la autocomprensién de la monarquia. Era posible por
tanto —al menos conceptualmente- justificar, porun lado,
la continuidad del emperador y, por otro, la realidad de
los Estamentos o Dieta imperial, que venia funcionando
desde hacia tiempo, sin renunciar con ello a la categoria
de la soberania. En Alemania no se trataba, por consi-
guiente, sélo de un problema de teoria del Estado, sino
también de un problema constitucional, al que habia
que responder desde el punto de vista del zus publicum
del Imperio®.

2.2. Samuel Pufendorf: el Estado como «persona
moral compuesta»

Samuel Pufendorf (1632-1694) define al Estado (civitas)
como una persona moral compuesta (persona moralis
composita) «cuya voluntad, unida por los pactos de mu-
chos, se logra por la voluntad de todos para que pueda
servir a los hombres para su paz y seguridad»*°.

El Estado, por tanto, se construye en Pufendorf tam-
bién desde la obligacién de vivir en comiin, desde el de-
ber de la socialitas. El Estado, como la forma mds amplia
y petfecta de comunidad humana, viene exigido de ma-
nera especial por el Derecho natural: en el Estado se per-
fecciona la naturaleza humana y en él se convierte el De-
recho natural en derecho vigente y exigible. Sus ocho

9. Dieter Wyduckel, op. cit.
10. Samuel Pufendorf, De iure naturae (1672). Francfort, Minerva, 1967,
libro VII, cap. 2, pag. 13.
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libros de De iure naturae et gentium (El derecho natural
y de gentes) elaboran los principios generales del dere-
cho civil, penal, politico e internacional, pues, partiendo
del hombre particular, pasa por las comunidades més
restringidas como el matrimonio, la familia, la sociedad
heril, hasta llegar al Estado y a la comunidad internacio-
nal.

Pero, al partir del hombre individual, el Estado sélo
puede surgir de un contrato, y por eso recurre Pufendorf
a la ficcién del estado de naturaleza; en el estado de na-
turaleza, el hombre no es, segiin Pufendorf, inocente ni
tampoco un fiero lobo, sino mas bien un ser débil nece-
sitado del apoyo de los otros, suministrar el cual es el
deber fundamental de los hombres. Cumpliendo este de-
ber de vivir en comiin se forman los grupos o comunida-
des humanos, siendo el Estado la comunidad mas amplia
y completa. En el origen y base del Estado est el contra-
to de poder o de sumisién, que Pufendorf distingue del
pacto por el que se forman los grupos o comunidades
humanos, Para él, los derechos naturales de la libertad y
la igualdad son parte tan esencial de la naturaleza huma-
na que no pueden ser entregados totalmente. Esto signi-
fica que los individuos deciden tanto el establecimiento
del poder politico como las condiciones de su ejercicio,
especialmente su vinculacién a las leyes fundamentales*.

La separacién entre contrato social y contrato politico
o de sumisién permite que el pueblo se constituya como
un sujeto de derecho frente al gobernante y pueda entre-
gar al gobernante sélo los derechos necesarios para el

11. Pufendotf, op. cit, VIL, 2, 8.
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cumplimiento de las funciones o fines del Estado. Del
contrato de sumisién surgen deberes y derechos para am-
bas partes. A la obligacién de obediencia por parte de
los ciudadanos le corresponde el deber del gobernante
de velar por la seguridad y bienestar general?. La sobe-
rania creada a través del pacto de sumisién es el poder
supremo en el Estado®, no responsable ante ningtin otro
poder, libre de obligacién respecto a toda ley humana';
y es un poder esencialmente uno e indivisible”. ‘
Pero, por otro lado, Pufendorf hace una distincién en-
tre poder soberano y poder absoluto’. Poder absoluto
significa la libertad para utilizar su derecho como quiera,
pero un poder soberano (supremo) significa solamente
que no tiene a nadie por encima. La soberania implica su-
premacia, pero no absolutismo. Habida cuenta de cémo
son los seres humanos, tiene que haber restricciones para
que no usurpe toda la autoridad. Es decir, la soberania
puede ser ejercida con total plenitud o de un modo mis
o menos limitado, con lo que no deja de ser verdadera so-
berania’’. Como Pufendorf distingue entre contrato de
sociedad y contrato politico o de sumisi6n, afirma asimis-
mo que los individuos pueden elegir entre entregar un
poder ilimitado al gobernante o un poder limitado. Una
monarquia limitada no deja de set, por ello, genuinamen-
te soberana, no se convierte en un mero agente del poder

12. Pufendorf op. cit, VI, 2,13; VII, 4, 3.
13. Pufendotf, op. cit, V]I,
14, Pufendotf, op. ot
15. Pufendof, op. cit,
16. Pufendotf, op. ciz,
17. Pufendorf, op. cit,
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constituyente. Lo decisivo es que el monarca tenga el po-
der suficiente para ser el poder mis alto.

Al pretender aplicar su concepcién del Estado y de la
soberania al Imperio Aleméin, Pufendotf veia que la es-
tructura politico-constitucional del Imperio no encaja y
por eso lo calific de «monstruo»*®. La atribucién de ca-
racter estatal a los miembros dentro de la estructura fe-
deral del Imperio le parecia peligrosa para la existencia
del Imperio, pero mas adelante cambié su calificacién,
entendiendo que el Imperio era una entidad no califi-
cable con precisién, que se aproximaba a un sistema de
multiples Estados (systema aliquod plurimun civitatum),
sin que se le puedan aplicar los conceptos de la teoria del
derecho o de la teoria del Estado, y aunque finalmente
no le negaba caricter estatal al Imperio, no se soluciona-
ba la cuestién, pues era igualmente un Estado irregular.

2.3. Aristotelismo y contractualismo
en la concepcién del Estado: Christian Wolff

Christian Wolff (1679-1754) hacia intercambiales los tér-
minos Staat y comunidad (gemzeines Wesen) en sus pri-
meras obras, y posteriormente fue utilizando el término
de Staat para denominar la comunidad politica. Y su con-
cepto de Estado quiso captar conceptualmente la reali-
dad del Estado monarquico en Alemania con argumen-

18. Pufendorf en su obra sobre la constitucién del Imperio Aleman (De
statu imperii germanici, La Haya, 1667); publicada bajo el seudénimo de
Severino de Monzabano. Véase Dieter Wyduckel, op. cit,, pag. 218.
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tos aristotélicos y iusnaturalistas, atribuyéndole al Estado
el doble fin del bien comtin y la seguridad®.

Los fines aristotélicos de que el Estado atienda al bien
comun estin fundamentados, sin embargo, en una base
contractualista. El estado natural del hombre del que
también parte Christian Wolff en su argumentacién es
un estado de libertad y de igualdad®. Y en cuanto que el
hombre tiene derechos y obligaciones que surgen de su
ser natural -y que son conocidos por la razén natural-,
el hombre es un ser moral. Todos los hombres, sin dife-
rencias, estan dotados por su naturaleza de estas propie-
dades de libertad e igualdad, y ningtin poder en el mun-
do puede oponetse a esta realidad.

Pero los hombres no pueden realizar en el status natu-
ralis el desarrollo querido por la propia naturaleza; por
ello se unen en sociedad, y a través de un subsiguiente
pacto de sumisién (caprtulatio) entregan el poder (impe-
rium) a un gobernante. Por el pacto de sumisién los
hombres entregan el poder a un gobernante que, en con-
trapartida, se obliga a ofrecer «seguridad y bienestar co-
muin»?, El objetivo del pacto, como ya habia expuesto
Locke, es limitar el poder (cum: limitands imperii causa
capitulatio fiat*?), pues s6lo sobre lo pactado tiene poder
el gobernante. Para cualquier ampliacién de su esfera
de accidn, el gobernante necesita consultar antes con el
pueblo®. Y la funcién del Estado, como se ha dicho,

19. Werner Conze, «Staat und Souverinitit I-TI», pag. 19.
20. Christian Wolff, Tus naturae, 1,130, 145.

21. Christian Wolff, Deutsche Politik, par. 12.

22. Christian Wolff, Tus naturae, VIII, 122, 124.

23, Cliristian Wolff, op. cit., VIIL, 74.
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consiste en garantizar que los hombres puedan vivir mo-
ralmente, es decir, libremente y segtn la ley natural. La
funcién del Estado es hacer posible una vida moral para
los hombres, es decir, una vida de acuerdo con los dere-
chos y los deberes que establece su propia ley natural,
convirtiéndose asi el contenido de la moralidad en obli-
gatorio para el gobernante en el Estado.

2.4. El Estado y los limites de su poder: Wilhelm

von Humboldt, Immanuel Kant

La atribucién al Estado de los dos fines del bien comin
y de la seguridad juridica de los miembros de la comuni-
dad es discutida en las décadas finales del siglo xvi,
cuando el debate sobre la naturaleza del Estado puso en
un primer plano la cuestién de los limites de su accién y
evidencié la tensién y oposicién que habia entre ambos
fines. La limitacién del Estado a uno de esos fines —la se-
guridad juridica— fue especialmente abordada por Wil-
helm von Humboldt e Immanuel Kant.,

El ntcleo del pensamiento de Wilhelm Humboldt
(1767-1835) a este respecto se condensa en que el hom-
bre, considerado como individuo, necesita libertad para
poder alcanzar el mdximo grado de desarrollo de sus ca-
pacidades, por lo que la actividad del Estado debe limi-
tarse tanto como para que no se perjudique el desarrollo
y perfeccionamiento del individuo. A Humboldt le llama
la atencién que la teoria politica contemporinea no hu-
biera prestado atencién a la cuestién de los limites del
Estado, ocupandose, en vez de ello, de otras cuestiones
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como la divisién de poderes o la participacién de los go-
bernados en el gobierno. Humboldt cree, sin embargo,
que con estos planteamientos se ha cometido una gran
omisién, pues mucho mds importante que esas conside-
raciones es la determinacién de los 4mbitos a los que el
gobierno pueda extender su accién y en los que haya de
abstenerse de intervenir. De aqui que la pregunta princi-
pal de la teoria politica sea para Humboldt la-de hasta
dénde le esta permitido actuar al Estado. Y por ello tie-
ne que pasar a un primer plano la cuestion de los fines de
la actividad del Estado, pues ésta tendria que ser fijada
desde los fines que se proponga con sus acciones.

Humboldt analiza los dos fines posibles que podria te-
ner la accién del Estado: promover el bienestar de los
ciudadanos o garantizarles su seguridad. El primero de
ellos —procurar el bienestar de los ciudadanos— es recha-
zado categéricamente por Humboldt. El considera que
el principio de que el gobierno se ocupe de la felicidad y
del bienestar de la nacién es el peor y el més opresivo de
los despotismos. Este rechazo atacaba el corazén del ab-
solutismo ilustrado. Por consiguiente, s6lo al segundo
de los fines —la garantia de la seguridad de los cludada-
nos— podra aspirar el Estado.

A esta conclusién puede llegar Humboldt porque ha
establecido con caracter previo una instancia fuera y por
encima del Estado, que le indica a éste sus fines. El Esta-
do ya no es un fin en si mismo y la instancia exterior que
le marca sus funciones es el hombre?. Este es para él un

24. Joaquin Abellan, Estudio preliminay, en Wilhelm von Humboldt, Los /-
mites de la accién del Estado. Madrid, Tecnos, 2009, 2.* ed., pags. XVI-XVII.
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principio racional: la razén sélo puede desear que el
hombre viva en una situacién

en la que no solamente cada individuo goce de la méas com-
pleta libertad para desarrollarse por si mismo y en su propia
individualidad, sino en la que, ademis, la naturaleza fisica
no reciba de mano del hombre m4s forma que la que quie-
ra imprimirle libre y voluntariamente cada individuo en la
medida de sus necesidades e inclinaciones, restringida sola-
mente por los limites de su fuerza y de su derecho®.

Y partiendo de ese principio racional, concluye «que
el mantenimiento de la seguridad, tanto frente al enemi-
go exterior como frente a las disensiones interiores, debe
constituir el fin del Estado y el objeto de su actividad»®.

Esta exigencia de la reduccién del poder del Estado
estdigualmente presente en Inmmanuel Kant (1724-1804),
quien esboza una teotia del Estado basada exclusivamen-
te en principios de la razén, segin los cuales el Estado
s6lo tiene que ocuparse de velar por el Derecho sin pre-
tender como fin la felicidad de los ciudadanos.

Kant define el Estado (Sz4a2), término que también in-
tercambia con el término latino civitas, como

la unién de una multitud de hombres bajo leyes juridicas. Y
como éstas estan derivadas como leyes necesariamente 4
priors, es decir, derivadas de los propios conceptos del Dere-
cho (no a partir de leyes establecidas positivamente), la for-

25. Wilhelm von Humboldt, op. ¢z, pdg. 20.
26. Wilhelm von Humboldt, op. iz, pag. 51..
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ma del Estado es la de un Estado en general, es decir, es la
de /a idea del Estado tal como debe ser segtin principios del
derecho puros; forma que sitve como guia (rorma) para que
cualquier unién real se transforme (es decir, internamente)
en un ser coman?’.

1). Enestaidea de Estado, el concepto de contrato so-
cial, o «contrario originario» como lo denomina Kant, es
entendido de manera distinta a como se habia entendido
anteriormente el contrato social, pues Kant transforma
el contractualismo en una metodologia normativa, ya
que el Estado no es para él ni un mero instrumento ni
tampoco el resultado de un voluntarismo politico, sino
el resultado de una exigencia necesaria de la razén pura
prictica. ‘

Efectivamente, en la argumentacién de Kant, no salir
del estado de naturaleza no sélo no es «prudente» o no
conveniente, sino que es contrario a derecho. En reali-
dad, el motivo para salir del estado natural no es su inco-
modidad y el peligro de guerra que acarrea. La necesidad
de salir de estado de naturaleza no procede para Kant de
la experiencia de la violencia o de la maldad humana,
sino del propio concepto racional del Derecho, que él de-
fine como «el conjunto de condiciones bajo las cuales el
arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio de otro
segin la ley general de la libertad»?, Es la propia razén
pura prictica la que manda categéricamente pasar del es-

27. Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, en Kants Werke. Akade-
mische Ausgabe (AA) VI, pag. 313.
28. Immanuel Kant, op. o2, pag. 39.
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tado de naturaleza a un Estado de derecho o un estado
legal-social, mandato que formula en los siguientes térmi-
nos: «en una situacién de coexistencia inevitable con to-
dos los demis, debes pasar de aquel estado a un estado
juridico, es decir, a un estado de justicia distributiva»®.
La exigencia de salir del estado natural se cumple con
la idea del «contrato originario», que Kant entiende co-
mo la «idea» de un acto por el que el pueblo mismo se
constituye como Estado, acto por el que todos en el pue-
blo renuncian a su libertad exterior, para recobrarla en
seguida como miembros de una comunidad, es de-
cir, como miembros del pueblo considerado como Esta-
do®), en un estado juridico en el que la dependencia de
los miembros del Estado respecto a las leyes posibilita la
libertad de éstos, porque esas leyes de las que se depen-
de proceden de la propia voluntad legisladora del pue-
blo. La unién de todos los hombres en una voluntad ge-
neral legisladora, a la que todos estén sometidos de la
misma manera, es para Kant la Gnica via para superar el
estado de naturaleza de conformidad con los derechos
innatos de libertad de los hombres y justificar el poder
politico sobre el pueblo. Sin la idea del contrato origina-
rio «no se puede pensar la existencia de ningtin derecho
sobre un pueblo»®!. El contrato originatio es la norma

29. Immanuel Kant, op. ctz,, pag. 307.

30. Tmamanuel Kant, op. ciz,, pag.-146. v

31. Immanuel Kant, «Zum ewigen Frieden», en Kants Werke. Akademis-
che Ausgabe (AA), VIII, pag. 344; «el contrato originatio es el acto por el
que un pueblo se constituye en un Estado, pero realmente es la idea del
Estado, que es con la tinica con la que puede pensarse la legalidad (Rech#s-
missigkeit)y (Kant, «Die Metaphysik der Sitten» [17971, AA VI, pég. 315).
Véase Wolfgang Kersting, «Vertrag, Gesellschaftsvertrag, Herrschaftsver-
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que guia lo que hay que hacer en el Estado; no es el acta
del nacimiento histérico del Estado, «no es el principio
de la explicacién del nacimiento del status civilis, sino
c6mo debe ser este altimo»*2. .

El contrato es el equivalente del imperativo categérico
para este 4mbito del Derecho politico. Al igual que el
imperativo categérico se puede considerar como el prin-
cipio moral de la rectitud de las normas, el contrato tam-
bién puede, como el ideal de la legislacién, del gobierno
y de la justicia ptblica, determinar el contenido de ]ust1-
cia de las leyes positivas®.

Pero Kant elimina del concepto de contrato todas. las
huellas empiricas e histéricas y transforma asf el acto con-
tractual fundacional del poder estatal en una idea de la
razén prictica, la cual funciona como ideal del derecho
politico** y como. principio de la justicia politica®”. Esto
quiere decir que el Estado no es ninguna invencién de la
«prudenciay (Klughert), ninguna creacién de la razén ins-
trumental, sino que es una exigencia necesaria de la razén
pura practica: el estado natural no sélo: es ‘aconsejable
abandonatlo sino que es un deber. Y esto es lo que hace
que Kant no coincida con los contractualistas anteriores.

tragy», en Otto Brunner, Werner Conze y Reinhart Koselleck (eds.), Geschi-
chtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache
in Deutschland, vol. 6. Stuttgart, Klett-Cotta, 1997, pig. 935.

32. Immanuel Kant, «Reflexionen zur Moralphilosophie», en Kants Wer-
ke, Akademische Ausgabe (AA) XIX, Nr. 7740, pag. 504.

33. Immanuel Kant, op. cit.,, N1. 7734, pag. 503. Véase Wolfgang Kersting,
op. cit., pag. 937.

34. Immanuel Kant, op. ciz, Nr. 6593, pag. 99.

35. Véase Otifried Hoffe, «Zur vertragsdleorenschen Begriindung poli-
tischetr Gerechtigkeit: Hobbes, Kant und Rawls im Verglelch» en O. Hé-
ffe, Ethik und Politik. Francfort, 1979, 195 y ss.
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El recurso tedrico al contrato entre los individuos que
se autolimitan a si mismos resulta superfluo en Kant, por-
que en éste es el derecho racional el que exige ser con-
vertido en derecho positivo. Los tedricos contractua-
listas remitfan al contrato como una salida inteligente
elegida por los hombres para salir de la insoportabilidad
de la libertad natural. Para Kant, por el contrario, vivir
en el Estado no es un destino juridico que se puede qui-
tar uno de encima; es un deber de obediencia innato, y
no un deber 4 se ipso contractum, es decir, un deber vo-
luntario. Es esta fundamentacién antivoluntarista del Es-
tado la que modifica la doctrina del contrato.

El contrato se convierte en Kant en un contrato suz
generis, es una norma estatal necesaria y contiene una re-
gla de procedimiento para el ejercicio racional del po-
der. El poder estatal no se limita en Kant por los dere-
chos fundamentales de los individuos, sino por el criterio
contractual que obliga a todo gobernante a ejercer su po-
der como si procediera de un contrato. Kant desarrolla
asf un concepto procedimentalista de Estado de dere-
cho, que explica la legitimacién del ejercicio del poder
con el criterio de un origen democritico ideal de las leyes
generales®®.

Cuando Kant escribe que la ley suprema del Estado es
la «salud del Estado» (salus reipublicae suprema lex est),
no entiende por «salud» ni el bienestar de los ciudada-
nos ni su felicidad,

36. Wolfgang Kersting, Politik und Recht. Abbandlungen ‘zur politischen
Philosophie der Gegenwart und zur neuzeitlichen Rechtsphilosophte. Wei-
lerswist, Velbriick Wissenschaft, 2000, pag. 405.
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porque ésta probablemente puede lograrse de forma mucho
miés c6moda y deseable (como también afirma Rousseau) en
el estado de naturaleza o bajo un gobierno despético; sino
que se entiende un estado de m4xima concordancia entre la
constitucién y los principios juridicos, estado al que la razén
nos obliga a aspirar a través del imperativo categdrico®.

Este concepto de Estado acttia como un 4 priori nece-
sario, desde el que se deriva lo que deben ser las leyes. Y
Reinhart Koselleck ha destacado a este respecto que el
concepto kantiano de Estado adquiere asi una dimen-
sién de futuro, pues cada Estado debe reformarse, debe
ir eliminando sus imperfecciones e injusticias contrarias
a los principios de libertad e igualdad®®. Como escribe el
propio Kant: «no hay ninguna prictica politica vélida si
no esti de acuerdo con la teoria del Estado»®®.

2). La tinica constitucién politica que se deriva directa-
mente de la idea del contrato y sobre la que debe basar-
se la legislacién de un pueblo es la que Kant denomina
«constitucién republicana». Esta constitucién es la que
es conforme con los principios

1.°) de la libertad de los miembros de una sociedad (en
cuanto hombres), 2.°) de la dependencia de todos tespecto a

37. Immanuel Kant, La metafisica de las costumbres. Madrid, Tecnos, pég.
149. ) :

38. Reinhart Koselleck, «Staat in Zeitalter revolutionirer Bewegung», en
Otto Brunner, Werner Conze y Reinhart Koselleck (eds.), Geschichtliche
Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deuts-
chland. Stuttgard, 1997, vol. 6, pags. 31-32.

39. Immanuel Kant, «<Uber den Gemeinspruch» (1793), en Kants Werke.
Akademische Ausgabe (AA) VIII, pag. 306.
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una tinica legislacién comiin (en cuanto stbditos) y 3.°) de
conformidad con la ley de la igualdad de todos los stibditos
{en cuanto ciudadanos)®.

Estos tres principios son los derechos de los ciudada-
nos —los miembros de la sociedad civil o Estado—, los de-
rechos que constituyen al ciudadano como tal:

la libertad legal de no obedecer a ninguna otra ley mis que
a aquella a la que ha dado su consentimiento; la igualdad
civil, es decir, no reconocer ningiin superior en el pueblo,
s6lo a aquel al que tiene la capacidad moral de obligar juri-
dicamente del mismo modo que éste puede obligarle a él;
en tercer lugar, el atributo de la independencia civil, es de-
cir, no deber la propia existencia y conservacién al arbitrio
de otro en el pueblo, sino a sus propios derechos y faculta-
des como miembro de la comunidad, por consiguiente, la
personalidad civil que consiste en no poder ser representa-
do por ningiin otro en los asuntos juridicos. Sélo la capaci-
dad cualifica al ciudadano; pero tal capacidad presupone la
independencia del que, en el pueblo, no quiere ser Gnica-
mente parte de la comunidad, sino también miembro de
ella, es decir, quiere ser una parte de la comunidad que ac-
thia por su propio arbitrio junto con otros. Pero esta tltima
cualidad hace necesaria la distincién entre ciudadano activo
y pasivo, aunque el concepto de este dltimo parece estar en
contradiccién con la definicién del concepto de ciudadano
en general...*.

40.- Immanuel Kant, La pez perpetus. Madrid, Tecnos, 2013, pags. 17-18.
41. Iromanuel Kant, La metafisica de las costumbres, pags, 143-144.
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3). La constitucién republicana requiere divisién de
los poderes del Estado para evitar el despotismo, el cual
se da para Kant cuando dos poderes del Estado se con-
funden en la misma persona. Los tres poderes del Estado
son: el poder soberano en el legislador, el poder ejecuti-
vo en el gobernante y el poder judicial en la persona del
juez (o en su formulacién latina, la potestas legislatoria, 1a
potestas rectoria y la potestas iudiciaria), cuya relacién es
como la de las tres de un razonamiento practico: la pre-
misa mayor, que contiene la voluntad general, es decir, la
ley; la premisa menor, que contiene el mandato de que se
proceda de acuerdo a la ley, es decir, que se subsuma la
accién concreta bajo la ley, y la conclusién, que contiene
el fallo o sentencia, es decir, que establece lo que es de-
recho en cada caso. El legislador no puede ser al mismo
tiempo gobernante, porque el gobernante estd sometido
a la ley y obligado por ella, es decir, obligado por otro,
por el poder soberano. Un gobierno que fuera a la vez
legislador tendria que denominarse «despético», de la
misma manera que el soberano legislador no puede cas-
tigar al gobernante, si bien si puede deponerlo o refor-
mar su administracién. Y, finalmente, ninguno de estos
dos poderes —ni el soberano legislador ni el gobernante-
pueden realizar la funcién de juzgar, sélo investir a los
jueces como magistrados®.

A estos poderes del Estado, cuya separacién impide
que se dé una forma de gobierno despética, los ciudada-
nos, sin embargo, no pueden ofrecetles resistencia. No
cabe una resistencia legitima contra el supremo poder

42, Immanuel Kant, op. cit,, parrafo 49.
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legislador del Estado, porque sélo la sumisién a la vo-
luntad general es la que hace posible un Estado de dere-
cho. El pueblo debe soportar incluso un abuso conside-
rado intolerable, «porque su resistencia a la voluntad
general de la ley ha de considerarse como contraria a la
ley, incluso como destructora de la constitucién legal en
su totalidad»®.

Tampoco cabe resistencia contra el poder ejecutivo,
incluso cuando éste actuara contra la ley de igualdad
que debe regir las cargas impositivas, los reclutamien-
tos, etc., siéndole licito solamente dar una queja de estos
gravamina. Pero tampoco es licito que un poder del Es-
tado se oponga al jefe del Estado, aun cuando violara las
leyes constitucionales. El razonamiento de Kant es que
la licitud de esa oposicién significaria el reconocimiento
de que hay otro poder con el mismo poder o con un po-
der superior, lo cual es contradictorio en si mismo*.

4). La«constitucién republicana»es, finalmente, labase
para unas relaciones internacionales pacificas. Para Kant,
la paz internacional sélo ser4 posible si los Estados del
mundo se convierten internamente en Estados de dere-
cho, dotandose de una «constitucién republicana», y for-
man entre ellos una federacion de Estados. En realidad, lo
que pretende Kant para el orden internacional es que los
distintos Estados —que se encuentran entre si en una si-
tuacién sin leyes, al igual que los hombres individuales en
estado de naturaleza— abandonen su libertad salvaje, es

43. Immanuel Kant, op. cit,, pag. 152,
44. Immanuel Kant, op. 2., pag. 151.
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decir, una libertad sin leyes, y formen un Estado federal
mundial (civitas Gentium), sometiéndose asi a leyes pii-
blicas coactivas.

Pero Kant reconoce que los Estados existentes no es-
tan dispuestos a llevar esta solucién a la practica, aunque
la vieran bien en teoria, y por eso, antes de que se pierda
todo y no se haga ningiin avance hacia ese Estado fede-
ral mundial, cree que podria ser operativa al menos una
confederacién defensiva entre los Estados, que estuvie-
ra en un permanente y continuo proceso de ampliacién
con nuevos Estados. Esta confederacién de Estados po-
dria ser un sucedineo negativo de la idea positiva de un
Estado mundial (Weltrepublik) federal, es decir, podria
ser un modo de organizacién y relacién entre los Esta-
dos que podtia detener la predisposicién que tienen ha-
cia las hostilidades y la guerra, aunque obviamente en
una confederacion de esas caracteristica seguiria subsis-
tiendo el peligro de que en algiin momento puede irrum-
pir la guerra.

Lo que, segin Kant, manda la razén es condenar la
guerra como una via juridica para dirimir los conflictos;
y a su vez pone el estado de paz como un deber estricto.
Como este objetivo no se podra alcanzar sin un convenio
entre los Estados, por esto tendria que existir una confe-
deracién pacifica (foedus pacificum), y tendria su sentido
una confederacion

que no pretende recabar para si un poder estatal sino sola-
mente conservar y garantizar para si misma la libertad pro-
pia de un Estado y, a la vez, la libertad de los Estados confe-
derados, sin que éstos tuvieran que someterse por esa razén
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a la coaccién de leyes, como si les ocurre, por el contrario, a
los hombres en el estado de naturaleza®,

es decir, sin tener que formar un Estado mundial, pues
los Estados de la confederacion tendrian su propia cons-
titucién juridica y no estarfan sometidos a la coaccién de
otros queles obligaran a someterseauna constitucion pre-
viamente establecida®.

45, Immanuel Kant, La paz perpetua, pag. 29.
46, Immanuel Kant, op. ciz,, pag. 29-31.
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En el siglo Xv1 se continiia hablando de «estado» en el sen-
tido tradicional, como estado o situacién del gobernanate,
pero, segin Skinner, se publican ya algunos textos en los
que se comienza a utilizar «estado» en un sentido mas
abstracto. Al final del siglo Xv1, sir Walter Raleigh dice ex-
presamente en su Maxims of State que las facultades del
Estado deben distinguirse de las de los gobernantes!.

En la primera mitad del siglo xv11 la discusién se cen-
tra en la soberania del parlamento o del monarca. Un re-

1. Véase Quentin Skinner, «The State», en T. Ball, Political innovation and
conceptual change, Cambridge, 1989, pags. 111 y ss., y «Genealogfa del Es-
tadow, en Estudios pablicos, vol. 118 (2010), pags. 8-9. Los autores citados
son: Thomas Starkey, A Dialogue between Reginald Pole and Thomas Lup-
set (1533), comp. Kathleen M. Burton, Londres, 1948; John Ponet, 1556, 4
Short Treatise of Politic Power, reimpr. en Winthrop S. Hudson, John Ponet
(1514-1556), Advocate of Limited Monarchy, Chicago, 1942; Walter Ra-
leigh, «Maxims of State», en The Works of Sir Waiter Ralegh, 8 vols.,vol. 8,
Miscellaneous Works. Oxford University Press, 1829, pags. 1-34.
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presentante de esta altima fue Robert Filmer (1588-
1653), que atribuye a los reyes los derechos naturales de
un padre, y de la misma manera que el padre cuida de su
familia, el rey cuida de «preservar, alimentar, vestir, ins-
truir y defender a toda la Commonwealth (republica o
Estado)»2 En este mismo sentido se puede afirmar que
Jacobo I dice que las personas estan sujetas al poder so-
berano del rey como «el cuerpo de todo el Estado» (se
entiende que el pueblo) y habla de las cimaras como «el
cuerpo representativo del Estado. Si el rey quiere, el Es-
tado quiere, al robustecer al rey se preserva al Estado»’.
Es decir, que en la teoria absolutista se habla de cuerpo
politico sobre el que el rey gobierna por derecho divino.

Otros hablan de la respublica en sentido activo, que
tiene poder soberano. Es decir que cuestionan la teorfa
absolutista, iniciando lo que Skinner llama «teoria popu-
lista del Estado». A esta republica la llaman «estado po-
pular» o simplemente «estados» para dlstmgulrla de la
monarquia y el principado®.

Pero es en el entorno de la guerra civil donde se dice
con claridad que los derechos de soberania deben estar
alojados en la universitas del pueblo en el cuerpo del es-
tado, pues, de no ser asi, las personas estardn condena-
das a depender de la buena voluntad de su soberano, lo
que tendrfa el efecto de reducirlas desde su estado pris-

2. Robert Filmer, Patriarca... Madrid, Alianza Editorial, 2010, pag. 57.
Otros autores: Mathew Kellison 1621, Hayward 1607, Calibute Downing
1632, y Sandys 1605.

3. James V1L y I, Political Writings. Edicién de Johann Sommerville, Cam-
bndge University Press, 1994, en Quentin Skinner, Lz genealogia del Esta-
do, pig. 12.

4. Quentin Skinner, op. cit., pags. 14-16.
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tino de libertad a una condicién antinatural de servi-
dumbre. Es en la década de 1640 cuando se convoca el
Parlamento porque el rey estaba insolvente. El mas re-
presentativo de los publicistas fue Henry Parker, que en
1642 escribe sus Observations y en 1644 su Ius populs.
Escribe en este tltimo, con ironfa:

¢Quién se atreve ahora en la Corte a una promesa de que
toda la nacién de Inglaterra tiene un interés verdadero y po-
sesién de esta Corona, y de que no hay nada encomendado
al rey sino el oficio y cargo de distribuir y administrar junto
con el pueblo a favor de los mejores beneficios del pueblo?...
¢Qué se puede decir ahora en la Corte de Inglaterra mas
odioso que esta innegable verdad de que el rey es un servi-
dor del Estado, y si bien mas grande y superiot que todos los
particulares, tomandolo en relacién con toda la colectividad,
un mero oficial o ministro?’,

En el mismo afio de 1642, un documento considerado
por John Pocock trascendental para el pensamiento po-
litico inglés afirma, en esencia, que el gobierno de Ingla-
terta descansa en tres estados: rey, lores y comunes, y
que la salud y la supervivencia del régimen dependen de
la preservacién del equilibrio (balance) entre ellos. El
documento llevaba por titulo His Majesty’s Answer to
the Nineteen Propositions of Both Houses of Parliament
(1642): el rey afirmaba en este documento:

Puesto que no existen mds que tres tipos de gobierno entre
los hombres, monarquia absoluta, aristocracia y democracia,

5. Henty Patker, Ius Populi. Londres, 1644, pags. 24-25.
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y todos ellos tienen sus particulares ventajas e incovenientes
[conveniences and inconveniences], la experiencia y sabidurfa
de vuestros antepasados al moldear esta [nuestra] forma
mezclando las tres proporciond a este reino [hasta donde
puede hacerlo la prudencia humana] las ventajas de las tres
sin las inconveniencias de ninguna, en tanto que el equilibrio
se mantenga entre los tres estados y cada uno de ellos discu-
rra exactamente por su propio curso [...] el desbordamiento
de uno u otro o cualquier crecida no ocasionara diluvios o
inundaciones. La enfermedad de la monarquia absoluta es la
tirania, la enfermedad de la aristocracia es la faccién y la divi-
sién, y la enfermedad de la democracia son los tumultos, el
libertinaje y la violencia. Lo bueno de la monarquia es que
une la hacién bajo una cabeza y resiste la invasién del extran-
jero y la insureccién interna; lo bueno de la aristocracia es la
conjuncién en el consejo de las personas miés capaces del Es-
tado para beneficio piblico; lo bueno de la democracia es la
libertad y el coraje y la industria que engendra la libertad®.

3.1. Thomas Hobbes: el Estado como persona
ficticia

En los afios centrales del siglo X1, y dentro del contexto
de la guerra civil en Inglaterra, se escribe una obra en la
que se formula con total claridad un concepto abstracto
de Estado, entendido como una entidad diferenciada de

6. Véase John Pocock, El momento maquiavélico. El pensamiento floren-
tino y la tradicion republicana atlintica. Madrid, Tecnos, 2002, pigs. 440-
442, Pocock remite a Corrine C. Weston, English Constitutional Theory
and the House of Lords. Londres, Routledge and Kegan Paul, 1965.
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gobernantes y gobernados. Thomas Hobbes desarrolla
en su Leviatdn (1651), con el instrumento conceptual del
«contrato social», una teoria del Estado soberano que,
por otra parte, no esti en contradiccién alguna con la re-
ligién cristiana, si ésta, segiin él, es correctamente inter-
pretada. : v

En laintroduccién al Leviatin (1651), Thomas Hobbes
hace equivalentes los términos State, Cormmonwealth, Le-
viathan y el término latino Civitas para denominar al
«hombre artificial» —o «la persona ficticia»— creado para
superar el caos del estado de la naturaleza humana en el
que no era posible que existiera un poder comin y nor-
mas comunes para todos’.

Hobbes define el Estado como una persona ficticia®
que utiliza la fuerza para lograr la paz y la seguridad de
todos:

una persona de cuyos actos se hace responsable cada com-
ponente de la multitud por mutuo acuerdo, a fin de que di-
cha persona pueda utilizar como mejor le parezca los medios
y la-fuerza particular de cada uno para lograr la paz y la se-
guridad de todos’.

Los miembros que crean y que forman esa persona fic-
ticia son denominados s#bditos. Pero esta persona ficti-
cia —el Estado— necesita para hablar y actuar un repre-
sentante, pues sin él el Estado no es «sino una palabra

7. Thomas Hobbes, Leviatin. Madrid, Alianza Editorial, 2009, Introduc-
cién, pag. 13. También en el cap. 17, pag. 157.
8. Thomas Hobbes, op. cit., cap. 16, pag. 145.
9. Thomas Hobbes, op. cit.,, cap. 17, pag: 157.
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sin sustancia, que no puede subsistir»'. Este represen-
tante del Estado es denominado soberano, y los actos
que este soberano realice como tal representante del Es-
tado son atribuidos al Estado, cuentan como actos del
Estado. ‘

La creacién de este Estado u «hombre artificiab» se ase-
meja, dice Hobbes, «a aquel fiaz, o hagamos al hombre,
pronunciado por Dios en la Creacién»', con la gran dife-
rencia entre los cuerpos naturales y este «hombre artifi-
cial» o «cuerpo politico» de que este dltimo es el resulta-
do de una construccién meramente humana, en la que los
propios seres humanos son creadores de este body politic
y a su vez el material del que éste se compone.

La construccién de este Estado o Leviatan implica la
ereccién de un poder comtin que pueda defender alos in-
dividuos del ataque de extrafios y de sus propios ataques
entre ellos mismos, dandoles la seguridad necesaria para
poder llevar una vida satisfactoria. Pues es precisamente
la falta de un poder comin lo que caracteriza segtin Hob-
bes el estado natural del hombre. El hombre en estado de
naturaleza, es decir, sin un poder comtn que pudiera dic-
tar normas para todos, se guia por su libertad absoluta
para hacer todo lo que considerara conveniente para su
supetvivencia, ya que en ese estado natural todos los hom-
bres serfan libres e iguales y se guiarfan por su instinto de
conservacién, que es el motor Gltimo desde el que se ex-
plican los movimientos y acciones de los hombres al no
existir ninguna norma comtn que se imponga a todos. En

10. Thomas Hobbes, op. cit,, cap. 31, pag. 301. '
11. Thomas Hobbes, op. cit.,, Introduccién, pig. 14.
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un estado natural nada es justo ni nada es tampoco injus-
to, nada es bueno y nada es tampoco malo®. Por ello es
una situacién de caos, de guerra entre unos y otros.

Y partiendo de esa situacién, Hobbes muestra c6mo la
necesidad de salir de un estado natural sin leyes ni auto-
ridad comunes desemboca finalmente en la creacién de
ese «cuerpo politicon. El propio instinto de conservacién
y el miedo a la muerte les empujan a los hombres a tener
que buscar un camino de salida, cuyos pasos a seguir se
los propone la propia razén humana. Siguiendo las medi-
das que la razén propone —~que Hobbes denomina «leyes
naturales»—, llegan a la creacién de dos personas que no
tenian existencia previa en el estado natural: la persona
artificial del Estado y la persona del soberano. El modo
de erigirlas es a través de un pacto entre ellos por el que
«la multitud de hombres es transformada en una persona
cuando son representados por un hombre o una asam-
blea»®. El pacto, por tanto, es mis que una mera acepta-
cién a formar una unidad de todos los hombres, pues es
un acuerdo de cada uno con cada uno que responderta,
segtin Hobbes, a una formulacién como ésta:

autorizo y concedo el derecho de gobernarme a mi mismo,
dando esa autoridad a este hombre o a esta asamblea de
hombres, con la condicién de que tit también le concedas tu
propio derecho de igual manera y le des esa autoridad en to-
das sus acciones™. :

12, Thomas Hobbes, op. cit., cap. 13, pag. 117.
13. Thomas Hobbes, op. cit.,, cap. 16, pag. 147.
14. Thomas Hobbes, op. cit., cap. 17, pag. 156.
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Este «<hombre» o «asamblea de hombres» es el sobera-
no, el representante del Estado, porque sin representan-
te el Estado no puede actuar. En el representante radica
para Hobbes la esencia del Estado®.

Qué significa que alguien represente a alguien lo anali-
za Hobbes en el capitulo 16 de Leviatdn. Representante
es una persona imaginaria o artificial que tiene el papel
«artificial» de hablar o actuar en nombre de otro, pero
de tal manera que las palabras o acciones del represen-
tante pueden ser atribuidas a la persona representada
gracias la ficcién de laley®s. A diferencia del representan-
te, una persona cuyas palabras y acciones son considera-
das como suyas propias es una personal «naturab». El re-
presentante es, dice Hobbes, un actor, es decir, el que
acttia por autorizacién, mientras que el autor es el «due-
fio» de las palabras y de las acciones que emite o hace el
representante.

En la férmula del mencionado pacto, la autorizacién a
un representante —sea éste una sola persona o una asam-
blea de hombres— significa que los autorizantes estan
dispuestos a considerarse «duefios» de cualquier cosa
dicha o hecha por la persona artificial que los representa,
estdn dispuestos a hacerse responsables de las palabras y
de las acciones del representante como si hubieran
sido de ellos mismos, como si ellos mismos hubieran ha-
blado o actuado.

El representante del Estado es el soberano, que es, por
tanto, una persona artificial diferente no sélo de los sib-

15. Thomas Hobbes, op. cit., cap. 17, pag. 157.
16. Thomas Hobbes, op. cit., cap. 16, pdgs. 145-146.
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ditos sino también del Estado. El soberano, que puede
ser una sola persona —~monarquia— o una asamblea de
hombres —una asamblea reducida o una asamblea de to-
dos-, encarna al Estado y cualquier acto que realice en
su posicion de representante es siempre atribuido al Es-
tado y cuenta como-un acto del Estado. El Estado es la
persona que es duefia de la soberania, la que manda a
través del soberano, que es quien puede realmente actuar
y hablar. Pero mientras que los soberanos van y vienen, y
mientras que la multitud cambia continuamente en la
medida en que nacen y mueren sus miembros, la perso-
na del Estado permanece, adquiriendo obligaciones y
respetando derechos que superan el tiempo de vida de
cualquiera de sus siibditos. Aunque Hobbes considera
que ningtn Estado puede ser inmortal'’ y considera ha-
ber visto la muerte del Estado inglés en su propio tiem-
po*, insiste en que la intencién de quienes establecen el
Estado seri siempre hacerlo vivir tanto como la humani-
dad, instituyendo asi un sistema de «seguridad perpe-
tua» que puedan legar a su posteridad®.

La funcién del soberano —sea éste un monarca o una
asamblea— es la «seguridad del pueblo», entendiendo
por «seguridad» no una mera preservacién de la vida,
sino también todas las demds satisfacciones de lavida que
cada hombre, mediante su legitimo trabajo, y sin peligro
o dafio para el Estado, adquiera para si?. A ello «esta

17. Thomas Hobbes, op. cit., cap. 21, pig. 196.
18. Thomas Hobbes, op. cit,, cap. 29, pigs. 277-278.
19. Thomas Hobbes, op. cit, cap. 19, pag. 175.
20. Thomas Hobbes; op. cit., cap. 30, pag. 285.
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obligado por ley natural, asi como a rendir cuenta de ello
a Dios, que es el autor de dicha ley, y sélo a El».

La relevancia del soberano para Hobbes es tal que lo
considera el alma del Estado, es decir, mucho més que la
cabeza de la comunidad como era habitual entenderlo
en la teoria del absolutismo, pues «el alma es lo que da al
hombre la voluntad, es decir, la facultad de querer o no
querer, y sélo mediante el soberano puede el Estado te-
ner voluntad y querer o no querer»?'. Mientras que la
funcién de la cabeza es aconsejar, la funcién del alma es
mandar. Y utilizando la metaféra del cuerpo artificial
para hablar del Estado, dice Hobbes que

la soberania actiia como alma artificial, como algo que davida
y movimiento a todo el cuerpo, mientras que los cargos ptbli-
cos son articulaciones artificiales, las recompensas y los casti-
- gos son los nervios por los que se mueve cada miembro para
desempefiar su misién, el dinero y la riqueza de cada miembro
particular son la fuerza de este cuerpo artificial, la salus populi
~la seguridad del pueblo-, es la finalidad del Estado; los con-
sejeros son la memoria, pues ellos sugieren al cuerpo artificial
todas las cosas que le es necesario conocer; la equidad y las le-
yes son la razén y la voluntad del cuerpo artificial; la concordia
es salud; la sedicién, enfermedad; y la guerra civil, la muerte?.

La teoria del Estado como persona ficticia pretende
propocionar un criterio para juzgar la legitimidad de los

21. Thomas Hobbes, De! ciudadano, Caracas, Instituto de Estudios Poli-
ticos, 1966, cap. 6, 19, pig. 138. La funcién de la cabeza es aconsejar, la del
alma es mandar.

22. Thomas Hobbes, Leviatin..., Introduccién, pag. 13.
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actos que realizan los soberanos. Estos actos seran legi-
timos si son llevados a cabo por la voluntad, o por la vo-
luntad representada del Estado. Es decir, los actos de
los gobiernos son correctos, conformes a la equidad, si
son realizados por un soberano autorizado para hablar
o actuar en nombre del Estado (sea el soberano un hom-
bre o una asamblea) y si estan dirigidos a la preservacién
de la vida del Estado, es decir, al bien comiin de sus stib-
ditos, no sdlo en el momento del acto sino a perpetui-

dad?.

3.2. John Locke: el Estado con poder limitado
frente al «estado natural» de la monarquia
absoluta

John Locke también hace equivalentes Estado, Common-
wealth o Civitas, «sociedad civil» en el Segundo Tratado
sobre el gobierno civil (1689). Una cuestién central en su
tratado es explicar la finalidad del Estado o sociedad ci-
vil, la causa por la que resulta necesaria su existencia. Y
a este respecto sefiala que su finalidad es

evitar y remediar los inconvenientes del estado de naturaleza
" que se derivan precisamente de que el hombre sea juez y
parte en sus propios asuntos, y ese remedio lo busca en la
instauracién de una autoridad reconocida, a la que cualquie-
ra pueda recurrir cuando sufre una injuria, o se ve envuelto

23. Thomas Hobbes, op. cit,, cap. 17, pag. 153.
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en una disputa, y a la que todos miembros de la sociedad de-
ben respetar®.

El estado natural del hombre para Locke cuenta con
las normas de la razén, que indican lo que el hombre
debe hacer o debe no hacer, es decir, la naturaleza del
hombre es en si misma una naturaleza ordenada. Como
criatura de Dios, el hombre recibe en su creacién las
normas racionales de comportamiento, que le dicen lo
que es bueno y lo que es malo. Pero, aun asf, hay un pun-
to de peligro, un punto de conflicto, que radica en la
«aplicacién» del derecho natural, que todos conocen, al
caso concreto. El «estado de naturaleza» consiste esen-
cialmente en la ausencia de «un juez comiin al que apelar
en este mundo para que dictamine en cualquier contro-
versia que pueda surgir (entre los individuos)»®.

Es en ese momento de la aplicacién del derecho natu-
ral donde puede surgir el conflicto, porque los hombres
serfan entonces jueces y parte en cualquier conflicto en-
tre ellos. El peligro de desorden esti en que, al aplicar el
derecho natural, cada uno podria tomarse la justicia por
su mano. Por ello es necesaria la existencia de un juez
que ejecute el derecho natural por encima de los indivi-
duos particulares. Y ésta es la funcién del Estado: ser la
autoridad o juez que decide en la aplicacién del derecho
natural, la existencia del cual es previa, por tanto, a la
existencia del Estado.

24. John Locke, Segundo Tratado sobre el gobierno civil. Madrid, Espasa-
Calpe, 1991, I1, par. 90.
25. John Locke, op. cit, II, par. 91.
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El pacto entre los hombres que da origen al Estado im-
plica una renuncia a esta aplicacién del derecho natural
al caso concreto, es decir, implica una renuncia a ser juez
y parte en el caso concreto, en un conflicto concreto. El
Estado surge asi cuando los hombres establecen «un
juez sobre la tierra con autoridad para dictaminar sobre
todas las controversias y reparar los dafios que pudieran
ocurtir a cualquier miembro de esa sociedad o repabli-
ca»?, La renuncia se refiere tinicamente a ese derecho
de aplicar por su cuenta el derecho natural. Al derecho a
la vida, ala propiedad y a la libertad no pueden los hom-
bres renunciar porque estin insertos por Dios en la na-
turaleza humana, y los hombres no pueden disponer de
ellos. Al renunciar solamente a ese derecho de ejecucién
del derecho natural, el poder que transfieren al Estado es
ciertamente reducido, pues el Estado tiene que seguir res-
petando los derechos naturales previos.

Sélo cuando se da ese poder al que recurrir y que legis-
le sobre la ejecucién de los derechos naturales cabe ha-
blar de la existencia de una sociedad civil, pues en caso
contrario estarian todavia en el estado de naturaleza?.
Por ello concluye Locke que la 7onarquia absoluta es in-
compatible con la existencia de una sociedad politica o
civil. La monarquia absoluta no es una forma de Estado
politico, porque en ella el principe absoluto se encuen-
tra realmente en una situacién de estado de naturaleza ya
que, en relacién con sus sibditos, controla por si solo

26. John Locke, op. cit, II; par. 89.

27. Los términos «civil» y «politico» son intercambiables en Locke. Sélo
al final del siglo XVIII se comenzarfa a diferenciar entre «sociedad civil» y
«sociedad politica» (Estado).
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todo el poder —legislativo y ejecutivo— y los stibditos no
disponen efectivamente de una autoridad a la que poder
apelar en caso de conflicto: en la monarquia absoluta no
hay una autoridad que pueda decidir con imparcialidad
y justicia, pues el principe absoluto acttia comojuezy par-
te, lo mismo que ocurriria en el estado de naturaleza en
la que todos y cada uno aplicaran por su cuenta los dere-
chos naturales innatos en el ser humano.

Y el Estado ha de tener, por tanto, un poder limitado,
para lo cual Locke prevé la separacién de poderes legis-
lativo y ejecutivo con el fin de que nadie pueda dlsponer
de un poder absoluto?.

" En el siglo xvin inglés nadie se sinti6 tan atraido por la
teoria de Hobbes como sir William Blackstone (1723-
1780), que incorporé sus planteamientos en el primer
volumen de sus Comentaries on the Laws of England, de
1765. Blackstone dice que «no tiene sentido considerar
el cuerpo del pueblo como una colectividad natural. Los
tnicos cimientos verdaderos y naturales de la sociedad
son las necesidades y temores de los individuos». Pero el
problema es que a medida que las comunidades politicas
estdn integradas por muchas personas naturales, cada
una de las cuales tiene su propia voluntad e inclinacién,
este sinntimero de voluntades individuales no puede vin-
cularse por ninguna unién #natural para producir «una
voluntad uniforme de la totalidad»:

pues el Estado es un cuerpo colectivo, compuesto por una
multitud de individuos, unidos para su seguridad y conve-

28. John Locke, op. cit., II, pérs. 143-148.
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niencia, y con la intencién de actuar conjuntamente como
un hombre. Si tiene que actuar, por ello, como un hombre,
tendria que actuar con una tinica voluntad uniforme. Pero
en tanto que las comunidades politicas estdn formadas por
muchas personas naturales, cada una de ellas con su volun-
tad e inclinaciones naturales, estas voluntades plurales no
pueden reunirse mediante una unién #azural para constituir
y producir una voluntad uniforme de la totalidad. No puede
producirse por ello de otra manera que a través de una
unién politica; a través del consentimiento de todas las per-
sonas a someter sus propias voluntades a la voluntad de un
hombre, 0 a una o mis asambleas de hombres, a los que se
les encomienda la autoridad suprema: y esta voluntad de ese
hombre, 0 asamblea de hombres, es entendida en diferentes
Estados segfin sus diferentes constituciones como la ley?.

Por las mismas fechas que Blackstone publicé sus Co-
mentarios se tradujo al inglés la obra de Pufendotf, en
donde se desarrollaba la idea de que el Estado es una
personal moral compuesta. Y poco antes, en 1760, se ha-
bia traducido al inglés el libro del suizo Emerich de Vat-
tel (1714-1767), que contribuyé igualmente a difundir la
idea hobbesiana del Estado como persona ficticia. En
Vattel estdn asi presentes la idea del Estado como un
cuerpo politico unido para procurar la seguridad a los
hombres, que los poderes del Estados pertenecen al
cuerpo social, que los soberanos ejercen el poder como
meros representantes para actuar a favor de la seguridad

29. William Blackstone, Commentaries of the Laws of England, 1765, vol.
I, pig. 52. )
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del Estado, pues para este fin exclusivamente se le ha
confiado el poder®.

3.3, La fundamentacién utilitarista del Estado

Fuera de estas nociones del estado de naturaleza y del
pacto social, otros pensadores ingleses desarrollaron otro
concepto de Estado sobre una base utilitarista. Dentro
de la conocida como «lIlustracién escocesa», en la segun-
da mitad del siglo XviII se desarrollé en el campo de la
filosofia moral y politica una teoria de la sociedad y del
gobierno politico sobre bases distintas a las del derecho
natural planteado en el siglo XVII y un andlisis de la con-
dicién moral de la nueva sociedad comercial y de sus ins-
tituciones.

El méas completo exponente de este nuevo planteamien-
to fue David Hume (1711-1776). En la base de toda su
filosofia hay una «teoria de los sentimientos», con la que
se interpreta la naturaleza y el comportamiento de los
hombres partiendo de los sentimientos (passions) del pla-
cery del displacer. La razén es entendida realmente como
una esclava de los sentimientos, pero al mismo tiempo
también como una instancia controladora e iluminadora
de las consecuencias de esos sentimientos o passions. Los
sentimientos y la razén, y su relacién mutua, se interpre-
tan sobre el trasfondo de unas necesidades por principio
ilimitadas y que el hombre individual no puede satisfacer
con sus solos medios. Esta unién de necesidades y debili-

30. Véase Quentin Skinner, Lz genealogia del Estado, pags. 36-37.
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dad o insuficiencia en la naturaleza humana constituye el
fundamento de hecho de la vida en sociedad: el egoismo,
los intereses propios, se convierten en la razén de la exis-
tencia de la sociedad. Desde el egoismo de los individuos
se explica la necesidad de que la sociedad exista y la uti-
lidad que ésta aporta a los propios individuos. La utilidad
serd asimismo el criterio explicativo de la existencia del
Estado y de los limites de su accién.

David Hume critica, por ello, la explicacién racionalis-
ta que daban los teéricos del Derecho natural sobre el
origen de la sociedad y del Estado y, m4s concretamente,
sobre la cuestién de por qué hay que obedecer al poder
del Estado. Hume encuentra que la idea de un estado
de naturaleza en que los hombres fueran ya portadores de
unos derechos individuales es una ficcién, pues los indi-
viduos siempte nacen en una sociedad establecida, y pien-
sa asimismo que la idea del contrato social como meca-
nismo explicativo del origen de la sociedad y del poder
politico es una construccién ahistorica, es decir, que no
es un hecho histérico observable. La existencia de la so-
ciedad sélo la pueden probar la experiencia, la observa-
cién y la reflexién’!, no se explica partiendo de una si-
tuacién presocial en la que el hombre se viera obligado a
formar la sociedad. La sociedad existe porque es ttil para
los individuos: unirse en sociedad y practicar una divi-
sion del trabajo aumenta la capacidad de rendimiento de
los individuos y su seguridad material. Y es este hecho
de que la sociedad es necesaria y til para los individuos

31. David Hume, Essays Moral, Political, and Literary. Oxford, 1963,
pég. 455.
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lo que nos obliga con carécter general a someternos al po-
der politico. El deber de la obediencia politica no es, se-
giin Hume, consecuencia de un instinto natural, sino que
resulta de la idea de que sin esa obediencia al Estado no
podria subsistir la sociedad. La legitimidad del Estado la
asienta, en definitiva, en la utilidad ptblica que suminis-
tra, en la utilidad para la supervivencia de la sociedad:

Si todos los hombtes tuviesen sagacidad bastante para petci-
bit, en cualquier momento, el fuerte interés que les vincula
a la observancia de la justicia y la equidad, asi como la sufi-
ciente fuerza de espiritu para perseverar en una firme adhe-
sién a un interés distante y general, en oposicién a la atrac-
ci6n del poder y de la ventaja presentes, en ese caso, jamas
hubiese existido cosa tal como el gobierno o la sociedad po-
litica; pues entonces, cada uno hubiese vivido en completa
paz y armonia con todos los demis, al seguir su libertad na-
tural. ¢Qué necesidad hay de una ley positiva donde la justi-
cia natural constituye por si misma una constticcién suficien-
te? ¢Por qué crear magistrados alli donde jamés surge algin
desorden o iniquidad? ¢Por qué recortar nuestra nativa li-
bertad si, en cualquier caso, su ejercicio més extremado re-
sulta ser inacente y beneficioso? Es evidente que si el gobier-
no fuese totalmente intitil, nunca hubiese tenido lugar; y que
el Gnico fundamento del deber de obedecer consiste en la
ventaja que proporciona a la sociedad el preservar la paz y el
orden entre los hombres®.

32. David Hume, Una investigacion sobre los principios de la moral (1751),
en De la moral y otros escritos. Edicién de Dalmacio Negro. Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1982, par. 164, pag. 49.
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Y como para que la sociedad pueda seguir existiendo
es preciso que esté garantizada la propiedad, que las
transferencias de propiedad se hagan por consentimien-
to y que las promesas se cumplan, estos «principios de la
justicia» se convierten en las reglas que permiten armo-
nizar los distintos intereses de los miembros de la socie-
dad. Derivindose el derecho a mandar y la obligacién de
obedecer de la utilidad que suministra el orden politico,
un gobierno bueno tendri que procurar que se dé un
equilibrio entre la libertad individual y el common inte-
rest. Por ello debe ser neutral respecto a los intereses par-
ticulares y tratar a los ciudadanos como iguales desde el
punto de vista juridico, fomentar las actividades civiles y,
sobre todo, crear aquellas condiciones que estimulen la
actividad econémica, pues Hume pensaba que la riqueza
econdmica era la base para un Estado bien gobernado y
que la obtencién individual de bienes materiales era al
mismo tiempo un beneficio para la comunidad. La utili-
dad sigue funcionando asimismo como criterio a la hora
de determinar la extensién de la actuacién del Estado:
éste tiene que intervenir en aquellas actividades en las
que se genera una disociacion entre la utilidad pablica y
la utilidad particular de los individuos que la realizan.

En esas actividades necesarias y ttiles para la comuni-
dad pero que, sin embargo, no proporcionan a los indi-
viduos que la realizan una utilidad particular, el Estado
tiene que procurar que esos individuos no caigan en el
desamparo. También tiene que intervenir el Estado para
evitar aquellos comportamientos de los individuos que
pretendan beneficiarse de los bienes ptblicos sin contri-
buir a su financiacién y realizacién. Pero el poder del Es-
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tado tiene que estar institucionalizado: Hume insiste en
que tiene que existir un «system of laws, institutions and
customs»**, un conjunto de instituciones dentro de la mo-
narquia constitucional que se equilibren y contrapesen;
que gobiernen las leyes y no la arbitrariedad de los hom-
bres. Para esto se requiere una partition of power y que
la moderation sea el objetivo fundamental de la politica.
Estesistema liberal de gobiernolimitadoloencuentrarea-
lizado en la Constitucién de Inglaterra, por poseer una
forma de gobierno mixta, en la que se combinan la méxi-
ma libertad con la autoridad politica, donde el Parlamen-
to domina y el rey est4 limitado béasicamente a funciones
ejecutivas, y donde existe libertad de prensa y una opi-
nién ptiblica. .

El ataque contra la teoria de la persona ficticia desde
finales del xv1I en Inglaterra conocié dos oleadas sucesi-
vas. La primera estuvo asociada al utilitarismo clasico,
en-particular a la teorfa del derecho reformista de Jere-
my Bentham (1748-1832). En su trabajo Fragment of Go-
vernment (1776), critica desdefiosamente pasajes de los
Comentarios de Blackstone. Bentham anuncia que se ha
terminado el tiempo de la ficcién, y que ha llegado el
momento de basar los-argumentos legales en hechos ob-
servables sobre individuos reales, especialmente sobre
su capacidad de sentir, en relacién con el poder politico,
el dolor de la restriccién y el placer de la libertad... Lo
del estado natural de Blackstone le parece falto de signi-
ficado, una mera secuencia de ficciones que la teorfa del
derecho debe evitar. Y en Introduction to the Principles

33. David Hume, op. cit,, pag. 107.
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of Morals and Legislation, 1789, sefiala que Estado sélo
puede referirse a un cuerpo real de personas a cargo de
algtin aparato identificable de gobierno. Un Estado signi-
fica simplemente tener «personas particulares investidas
con poderes para ser ejercidos en beneficio del restox». Si
no existieran tales personas equipadas con tales poderes,
«no existiria algo asi como un estado»*.

En la base del pensamiento moral y politico de Jeremy
Bentham est3 el principio de utilidad, llamado también el
principio de la mayor felicidad, del que el autor hizo a lo
largo de su'vida varias formulaciones, con matizaciones
distintas, algunas especialmente significativas. Este prin-
cipio contiene en realidad un enunciado fictico, en el
sentido de que afirma que lo que la gente busca es su pro-
pio placer o su propia felicidad, y un enunciado norma-
tivo, en el sentido de que sirve como criterio para valo-
rar una determinada accién: las acciones son juzgadas
como correctas o incorrectas en la medida en que tiendan
a promover o a perjudicar la felicidad de aquellos a quie-
nes afecta esa accién o de toda la comunidad. Como cri-
terio general para valorar las acciones humanas, Bentham
lo aplica especialmente para la evaluacién de la legisla-
cién y de la accién del gobierno. Esta adopcién del prin-
cipio de utilidad como criterio evaluador de la accién po-
litica y legislativa supone un rechazo explicito de la teoria
de los derechos naturales como explicativa del origen
y de los limites del poder politico. Bentham piensa que no

34. Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Le-
gislation [1789]. Nueva York, Oxford University Press, 1996, pig. 292
(17.1.18).
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tiene sentido hablar de derechos naturales de los hom-
bres, previos y supetiores al derecho positivo, pues si se
tomara en serio esa afirmacién habria que llegar a la con-
clusién de que son incompatibles con un sistema de
gobierno eficaz. La afirmacién de un derecho natural e
inalienable de propiedad implicaria, segin Bentham, la
imposibilidad de establecer impuestos. La afirmacién de
la libertad como un derecho.inalienable significaria, en
definitiva, que los hombres no podrian ser sometidos a
ninguna restriccién, es decir, que no se podria establecer
ningiin sistema de gobierno. La teorfa de los derechos na-
turales le resulta a Bentham, por ello, contradictoria, pues
de la afirmacién de derechos incondicionales, concebidos
como una limitacién al Estado, se pasa posteriormente a
la afirmacién de que es el propio Estado, su poder legisla-
tivo, el que redefine y limita realmente esos derechos na-
turales. Bentham pensaba, ademis, que esas declaracio-
nes de derechos de los hombres generaban un espiritu de
resistencia a las leyes del Estado y alimentaban un espiritu
de rebelién contra cualquier gobierno®, Por eso él crefa
que de lo que habia que hablar era, no de derechos frente
al poder, sino de seguridades contra el mal gobierno.
Aunque a mediados del siglo XVIII se habia aftanzado
la idea del Estado soberano como una persona ficticia en
las teorfas del derecho piblico e internacional, tanto in-
glesas como continentales, esto no significa que este modo
de pensar acerca del Estado no continuara siendo desa-
fiado. Incluso después de la revolucién de 1688, la teoria
absolutista sigui6 siendo un arma poderosa en manos de

35. Jeremy Bentham, Works, vol. 2, pag. 501.
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los defensores del derecho divino del poder, pues con-
cluian que Dios confiere poder inmediato a los reyes
como cabezas absolutas del Estado. En la generacién de
la Revolucién del siglo XV, no obstante, se puede ob-
servar una concepcion del Estado basada en la afirma-
cién de que el Gnico tipo de asociacién civil en la que es
posible vivir libremente como ciudadano es en una co-
munidad que se gobierna a si misma, en la que el cuerpo
colectivo, como un todo, es duefio de la soberania. En
Observations, de 1776, dice Richard Price que «la volun-
tad del estado» es equivalente a la voluntad general de la
comunidad, «la voluntad del todo»: -

Cuando hablamos de un staf0, queremos decir todo el Esta-
do y no una parte de él, y la voluntad del estado, por ello, es
la voluntad del todo. Hay dos vias por las que se puede ex-
presar esta voluntad. La primera, a través del sufragio de to-
dos los miembros dado en petsona. O, la segunda, a través
de los sufragios de un cuerpo de representantes en cuyo
nombramiento tengan voz todos los miembros. Un estado
gobernado por su propia voluntad en la primera de estas

- vias disfruta de la més completa y perfecta libertad, pero al
ser impracticable, excepto en estados muy pequefios, es ne-
cesatio que las comunidades civiles en general se conformen
con el grado de libertad que se puede alcanzar en la segunda
de estas vias, y la libertad asf adquirida puede ser suficiente-
mente amplia y capaz al mismo tiempo de aplicarse en los
estados m4s grandes®,

36. Richard Price, «Additional Obervations on the Nature and Value of
Civil Liberty, and the War with America» [1777], en Richard Price, Politi-
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3.4. El Estado no es fruto de un contrato:
Edmund Burke

Ya dentro de los afios revolucionarios franceses, algunos
criticos con la obra de la Revolucién desarrollaron un
concepto de Estado opuesto al defendido por los revolu-
cionarios. Edmund Burke (1729-1797) critica, en concre-
to, alos revolucionarios franceses porque han destrozado
directamente el Estado, sin haberse acercado a él para
curarlo y regenerarlo con el «miedo respetuoso y la so-
licitud temblorosa» de quien trata a un anciano padre.
Considera que el Estado no es una mera sociedad mer-
cantil, asentada en un contrato que puede disolverse a
voluntad de las partes. El Estado no puede ser entendido,
afirma Burke, como una sociedad para el comercio de la
pimienta, o el café, u otros intereses transitorios, pues

hay que mirarlo con mayor respeto, porque no es una asocia-
cién cuyo fin sea el de asegurar la grosera existencia animal
de una naturaleza efimera y perecedera. Es una asociacion
que participa de todas las ciencias, de todas las artes, de to-
das las virtudes y perfecciones. Pero como muchas genera-
ciones no bastan para alcanzar los fines de semejante asocia-
cién, el Estado se convierte en una asociacién no sélo entre
* los vivos, sino también entre los vivos y los muertos y aque-
llos que van a nacer. Los conttatos de cada Estado particu-
lar no son sino cldusulas del gran contrato originatio de la
sociedad eterna, que retine de las naturalezas mas bajas a las

cal Writings. Edicién de D. O. Thomas. Cambridge, Cambridge Universi-
ty Press, 1991, pags. 76-77.
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naturalezas mas elevadas, une el mundo invisible al visible
conforme a un pacto inalterable sancionado por inviolables
juramentos, que sostiene a todas las naturalezas morales y fi-
sicas cada una en su sitio determinado. Esta ley no esta suje-
ta a la voluntad de aquellos que, por una obligacién que les
es infinitamente superior, estdn obligados a someterle su vo-
luntad”.

37. Edmund Burke, Reflexiones sobre la Revolucién en Francia (1790).
Madrid, Alianza Ed1tor1al 2003, pags: 155-156.
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a la soberania popular en Francia

En el siglo XVII se sigui entendiendo al Estado en los térmi-
nos en los que lo habia planteado Bodino. Jean Loyseau es
un claro ejemplo, si bien emplea el término sezgneurie para
referirse al podet, aunque hace distinciones y matizaciones
para comprender distintos fenémenos «de poder».

Jean Loyseau distingue entte seigneurie en abstracto y
en concreto. En abstracto, significa «todo derecho de
propiedad, o poder propietario, que se tiene sobre cual-
quier cosa, que se pueda decir suya; en concreto el signi-
ficado es una tierra sefiorial»'. El poder en propiedad
(puissance en propriété) es distinto del poder de los offi-
ces (cargos). En estos dltimos el poder es el desempefio
de una funcién o una ejecucién, no en propiedad como
en el de la sefioria’.

1. Jean Loyseau, Traité de la seigneurie, 1610, cap. I, nGm. 23.
2. Jean Loyseau, op. cit., cap. I, nim. 24.
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La sefioria publica «consiste en la superioridad y auto-
ridad, que se tiene sobre las personas o sobre las cosas,
que es propio del sefior... Y sélo puede ser ejercido por
personas publicas». En latin, la pablica se llamaba impe-
rium, potestas, dominatio; en francés, domination y pro-
piamente seigneurie. La privada en latin se llamaba do-
minium, y en francés sieurié’.

" En el capitulo II distingue entre dos clases de seigneurie
en abstracto, como poder en propiedad: la souveraineté y
la suzeraineté (y hay dos clases de tierras sefioriales: las
souveraines y las suzeraines). Estas Gltimas tienen un po-
der superior, pero no supremo sino subalterno. Las otras
tienen un poder supremo, la «suprema potestas summun-
que imperium», en una palabra: maiestas. Los romanos la
llamaban a veces imperium, los italianos signoria:

Esta soberania es la propia del Estado, es inseparable del Es-
tado, y el Estado lo es en tanto tenga la sefioria, como cuando
el rey de Francia abandoné la soberanfa en Flandes, Flandes
fue consiguientemente detraido del Estado de Francia y de-
vino otro Estado. Porque ld soberania es la forma que da el
‘ser al Estado; cuando el Estado y la soberania se consideran
en concteto son sinénimos, y el Estado es llamado asi porque
la soberania es la cima de poder, en el que es preciso que el
Estado se asiente y establezca. Y como es propio de toda so-
berania ser inherente a algiin feudo (fief) o dominio, la sobe-
rania en abstracto va unida al Estado, reino o reptblica?,

3. Jean Loyseau, 0p. cit,, cap: I, ntim. 25.

4. Jean Loyseau, 0p. cit., cap. II, ntims. 4-6. Sefiala los mismos hmltcs que
habia sefialado Bodino: las leyes de Dios, las reglas de la justicia natural y
las leyes fundamentales del Estado, «pues el principe tiene que usar la so-
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Durante el siglo XVII cabe resaltar que la idea del Es-
tado como persona moral habia sido conocida en Fran-
cia con la traduccién de Samuel Pufendorf realizada por
Barbeyrac en 1706, aunque los escritores de la Exnciclope-
dia Francesa no consideren especialmente a Pufendorf,
como veremos mds adelante. Montesquieu, por ejemplo,
le da m4s importancia a la divisién de poderes en el Es-
tado y a la clasificacién de las formas de gobierno —des-
tacando el modo de gobernar para hacer su clasificacion
entre despotismo y republica- que a la idea del origen
del Estado o a su definicién. En este punto sigue, sin mu-
cho detenimiento, la tesis habitual del contrato social
como origen del Estado y la afirmacién de la existencia
de leyes de la naturaleza.

Al comienzo de su Espiritu de las leyes (1748), Montes-
quieu, al explicar la naturaleza de las leyes, sefiala que
antes que todas las otras leyes estdn las leyes de la natu-
raleza,

asf llamadas porque derivan tnicamente de la constitucién
de nuestro ser. Para conocetlas bien hay que considerar al
hombrte antes de que se establecieran las sociedades, ya que
las leyes de la naturaleza son las que recibié en tal estado’.

Y enumera estas leyes naturales: la primera es la paz,
pues en la condicién natural cadahombre se sentirfa cons-
ciente de su debilidad, sintiéndose inferior a los demis,

berania segtin la propia naturaleza y en la forma y condiciones en que ella
est4 establecidax.

5. Montesquleu, El espiritu de las Ieye: Madrid, Tecnos, 1972, 1, cap. 111,
pag. 53.
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o todo lo mis igual que los otros, de modo que nadie in-
tentaria atacar a otro.

La segunda ley natural seria la que le inspirase la bus-
queda de alimentos, la tercera, la bisqueda de los otros, y
la cuarta, el deseo de vivir en sociedad, pues los hombres
gozan de la facultad de conocer, de adquirir conocimien-
tos, teniendo asf un vinculo mas del que carecen los de-
mis animales: el conocimiento constituye un nuevo moti-
vo para unirse®. Y, una vez que los hombres se han reunido
en sociedad, tienen que establecerse leyes para relacionar-
se con otros pueblos (derecho de gentes) y para gobernar-
se internamente (derecho politico), pues «una sociedad
no podria subsistir sin Gobierno. La reunién de todas las
fuerzas particulares, dice acertadamente Gravina, for-
ma lo que se llama estado civil»’.

En la cuestién de dénde situar la fuerza general de esta
sociedad civil, si en una sola persona o en muchas, sefia-
la Montesquieu que «el Gobierno mas conforme a la na-
turaleza es aquel cuya disposicién particular se adapta
mejor a la disposicién del pueblo al cual va destinado».
Importante es que las leyes politicas y civiles deberén ser
entendidas como un caso particular de la ley en general,
que es la razén humana en cuanto gobierna a todos los
pueblos, por lo que esas leyes deberan adecuarse al pue-
blo para el que fueron dictadas, «de tal manera que sélo
por una gran casualidad las de una nacién pueden con-
venir a otra»®,

6. Montesquieu, ap. cit., I, cap. I1I, pag. 53.
7. Montesquieu, 0p. cit,, 1, cap. III; pag. 54.
8. Montesquieu, bidem.
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4.1. La soberania popular en Rousseau

En El contrato social (1762) elabora Jean-Jacques Rous-
seau un concepto de una comunidad politica como un
«cuerpo moral y colectivo», al que le da distintos nom-
bres segiin la funcién desde la que sea contemplado este
cuerpo moral. La institucién de este cuerpo moral y co-
lectivo soluciona, segtin él, el problema fundamental que
plantea al comienzo del libro:

encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja de
toda la fuerza comtin la persona y los bienes de cada asocia-
do, y por la cual, uniéndose cada uno a todos, no obedez-
ca, sin embargo, ms que a si mismo y quede tan libre como
antes’.

El pacto, por tanto, se resume en que cada asociado se
enajene con todos sus derechos a toda la comunidad, por-
que una enajenacién de estas caracteristicas serfa igual
para todos, por lo que nadie tendrfa ningin interés en
hacetla onerosa para los demds; y porque, al efectuarse
la enajenacién sin ninguna reserva, la unién entre los aso-
ciados setia perfecta, pues sélo si alguien hubiera man-
tenido algiin derecho se habria conservado el estado de
naturaleza, es decir, no se habria superado. Por ello en-
tiende que el pacto social se puede definir en los térmi-
nos siguientes:

9. Jean- ]acques Rousseau, Del contrato social. Madrid, Alianza Edltonal
2005, I, 6, pag. 38.
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cada uno de nosotros pone en comitin su persona y todo su
poder bajo la suprema direccién de la voluntad general; y
nosottos recibimos corporativamente a cada miembro como
parte indivisible del todo®.

Este acto de asociacién de los individuos «produce un
cuerpo moral y colectivo compuesto de tantos miem-
bros como votos tenga la-asamblea, el cual recibe de este
mismo acto su unidad, su yo comin, su vida y su volun-
tad»!l.

Esta persona piblica que se forma de este modo por la
unién de todas las personas contratantes es denominada
por Rousseau «Repiblica» o «Cuerpo politico», mientras
que en otros tiempos era denominada «Ciudad» (civitas,
polis). Segin la perspectiva desde la que lo denominen
sus miembros, esta Reptblica es llamada Estado cuando
es pasivo, es decir, desde la perspectiva de estar someti-
do al cumplimiento de la voluntad general de la Repabli-
ca, y es denominada «Soberano» cuando es visto desde
la perspectiva de un sujeto activo que expresa su volun-
tad, mientras que es llamada «Poder» cuando la Repu-
blica es puesta en relacién o comparacién con otras Re-
publicas semejantes.

También los miembros de la Reptblica reciben distin-
tas denominaciones segtin la perspectiva desde la que
sean contemplados. Tomados colectivamente, son de-
nominados «Pueblox», mientras que son llamados «Ciu-
dadanos» en cuanto participantes de la autoridad sobe-

10. Jean-Jacques Rousseau, op. cit., I, 6, péag. 39.
11. Jean-Jacques Rousseau, op. cit,, 1, 6, pags. 39-40.
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rana y «Stbditos» en cuanto estdn sometidos a las leyes
del Estado®.

Esta diferenciacién termmologlca es importante para
Rousseau para que se puedan distinguir igualmente con
precisién los respectivos derechos y deberes de los ciu-
dadanos/stibditos y los derechos del soberano, y tam-
bién para que se puedan diferenciar los deberes que tie-
nen los miembros en cuanto subdltos de los que tienen
en calidad de hombres, pues

es cosa convenida que todo cuanto cada uno enajena, por el
pacto social, de su poder, de sus bienes, de su libertad, es
s6lo la parte de todo aquello cuyo uso importa a la comuni-
dad, pero hay que convenir también en que sélo el soberano
es juez de esa importancia. Todos los servicios que un ciuda-
dano puede rendir al Estado se los debe tan pronto como el
soberario los exija; pero el soberano por su parte no puede
cargar a los stibditos con ninguna cadena intil a la comuni-
dad; no puede siquiera quererlo: porque bajo la ley de la ra-
z6n nada se hace sin causa, igual que bajo laley de la natura-
leza®.

El fin para el que se crea el Estado es el bien comiin, y
es la voluntad general la Ginica que puede dirigir las fuer-
zas del Estado hacia ese fin, pues «la soberania no es
mas que el ejercicio de la voluntad general»'. Lo que
hace general a la voluntad, dice Rousseau, «no es tanto

12. Jean-Jacques Rousseau, sbidem.
13. Jean-Jacques Rousseau, op. cit, I1, 4, pag. 54.
14. Jean-Jacques Rousseau, op. iz, 11, 1, pag. 49.
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el nimero de votos como el interés comtn que los une:
porque en esta institucion cada uno se somete necesaria-
mente a las condiciones que impone a los demés»¥. La
voluntad general —que es el concepto esencial en Rous-
seau-— tiene conceptualmente una cualidad que la distin-
gue de toda voluntad individual particular: en aquélla
siempre coincide lo que es con lo que debe ser. La vo-
luntad general es por su mera existencia lo que debe ser:
«el soberano, por el solo hecho de setlo, es siempre todo
lo que deber ser». Es general por razén de su objeto:
como voluntad de la totalidad, arranca de todos. Esto no
significa que la voluntad general sea la suma de todas las
voluntades particulares, pues puede no setlo, toda vez
que seglin su propio concepto se contrapone a todo lo
particular; es algo que tiene cada uno, pero no como
hombre privado, sino como ciudadano®. Es general por-
que aspira a lo general, al interés general, el cual es dis-
tinto asimismo de la suma de los intereses particulares.
Y es general en el sentido de que no se refiere a ningtin
caso particular, ni hace distinciones individuales, ni re-
conoce derechos especiales ni de excepcidn: es general
como el dictamen rationis, como una ley de la razén?’.

Y por ello, todo acto de soberania obliga o favorece
igualmente a todos los ciudadanos, de suerte que el so-
berano conoce sélo el cuerpo de la nacién y no dlstmgue
a ninguno de los que la componen

15. Jean-Jacques Rouseau, op. cit, 11, 4, pig. 56.

16. Jean-Jacques Rousseau, op. cit, 1, 7; I1, 4.

17. Jean-Jacques Rousseau, op. cit,, II, 4. Es el concepto abstracto de ley
del siglo xvim. Véase Carl Schmitt, La dictadura. Madnd Alianza Edito-
rial, 1985, pags. 155-161.
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Un acto de soberania no es un acuerdo del superior con el
infetior, sino un acuerdo del cuerpo [politico] con cada uno
de sus miembros: acuerdo legitimo porque tiene por base el
contrato social; equitativo, dado que es comtn a todos; ttil,
dado que no puede tener otro objeto que el bien general; y
sélido, porque tiene por garantia la fuerza publica y el poder
supremo. Mientras los stibditos sélo estén sometidos a tales
acuerdos, no obedecen a nadie sino tinicamente a su propia
voluntad®,

Y

quien rehise obedecer a la voluntad general serd obligado a
ello por todo el cuerpo: lo cual no significa sino que se le for-
zar4 a ser libre; porque ésa es la condicién que, dando a cada
ciudadano a la patria, le garantiza de toda dependencia per-
sonal; condicién que constituye el artificio y el juego de la
méquina politica, y la Gnica que hace legitimos los compro-
misos civiles, que sin eso serfan absurdos y tirdnicos y esta-
rian sometidos a los abusos més enormes®,

Por ello, la soberania no puede enajenarse nunca, por-
que aunque el poder pueda transmitirse, lo que no se
puede transmitir es la voluntad. Si la voluntad general
pudiera enajenarse, o comprometerse para el futuro o
encadenarse a algo contrario al bien del pueblo, se des-
truiria el cuerpo politico?®. La soberania es asimismo in-
divisible,

18. Jean-Jacques Rousseau, op. iz, II, 4, pag. 56.
19. Jean-Jacques Rousseau, op. cit.,, 1,7, pag. 41.
20. Jean-Jacques Rousseau, op. 2, 11, 1, pag. 50.
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porque la voluntad es general o no es general; es la voluntad
del pueblo o sélo la voluntad de una parte. En el primer caso
esta voluntad declarada es un acto de soberania y hace ley;
en el segundo, no es més que una voluntad particular, o un
acto de un magistrado; es, todo lo mds, un decreto?’.

La soberania no puede ser representada

por la misma razén que no puede ser enajenada; consiste
esencialmente en la voluntad general, y la voluntad no se re-
presenta: o es ella misma, o es otra; no hay término medio.
Los diputados del pueblo no son, por tanto, ni pueden ser
sus representantes, no mds que sus delegados; no pueden
concluir nada definitivamente. Toda ley que el pueblo en
persona no haya ratificado es nula; no es una ley. El pueblo
inglés se piensa libre; se equivoca mucho; sélo lo es durante
la eleccién de los miembros del Parlamento; en cuanto han
sido elegidos, es esclavo, no es nada. En los breves momen-
tos de su libertad, el uso que hace de ella bien merece que la
pierda?,

Al no poder ser representada la voluntad, como tam-
poco puede setlo el pueblo, se disuelve por completo la
sumisién del individuo en el sentido en que existe en
las corporaciones estamentales y otras corporaciones in-
termedias. El individuo parece hacerse al fin totalmente
libre y se encuentra solo y directa frente a la voluntad
comiin. Esta es indestructible mientras varios hombres

21. Jean-Jacques Rousseau, op. cit, 11, 2, pag. 50.
22. Jean-Jacques Rousseau, op. cit, 111, 15, pag. 120.
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reunidos se consideren como un solo cuerpo y tengan
una sola voluntad

que se refiere a la comiin conservacién y al bienestar general.
Entonces todos los resortes del Estado son vigorosos y sim-
ples, sus méximas son claras y luminosas, no hay intereses
embrollados, contradictorios, el bien comiin se muestra por
doquier con evidencia, y no exige més que sensatez para ser

percibido®.

4.2. El Estado en la Enciclopedia Francesa

En la Enciclopedia Francesa, sin embargo, el articulo de
Louis de Jacourt mantiene m4s bien un concepto de Es-
tado en la linea de Cicerén, sin incorporar el concepto de
poder soberano de los autores modernos. En el articulo
«Etat» (1781) utiliza este término como un término gené-
rico para designar «una sociedad de hombres que viven
juntos bajo un gobierno, feliz o infeliz», y lo define como

una sociedad civil, por la cual una multitud de hombre estin
unidos juntos bajo la dependencia de un soberano, para dis-
frutar por su proteccién y por sus cuidados de la seguridad
y de la felicidad que estin ausentes en el eszado de natura-
leza®,

23. Jean-Jacques Rousseau, op. ¢z, IV, 1, pag. 128.

24. Louis de Jacourt, «Etat», en Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des
sciences, des arts et de métiers. Berna y Lausana, tomo 13, 1781, pdgs. 145-
146, aqui 145. :
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- Jacourt enlaza esta definicién expresamente con la de
Cicerén, que considera preferible a la de Puffendorf [szc],
que confunde el soberano con el Estado?.

Jacourt entiende al estado como una persona moral, de
la que el soberano es la cabeza y los particulares son los
miembros: en consecuencia se atribuye a esta persona
ciertas acciones que le son propias, ciertos derechos dis-
tintos de los de cada ciudadano, y que ningtin ciudadano
ni varios ciudadanos se arrogarian. Esta unién de muchas
personas en un solo cuerpo, producido por el concurso de
las voluntades y de las fuerzas de cada particular, distin-
gue al estado de una multitud:

una multitud no es mas que una assamblage de muchas pet-
sonas, en la que cada una tiene su voluntad particular, mien-
tras que el Estado es una sociedad animada por una sola
alma que dirige todos sus movimientos de una manera cons-
tante, referida a la utilidad comiin.

Dos cosas son por tanto las que, segiin Jacourt, contri-
buyen a mantener el Estado: la primera es el compromi-
so mismo por el que los particulares se han sometido al
poder (empire) del soberano, compromiso al que la auto-
ridad divina y la religién del juramento le afladen mucho
peso; y la segunda es el establecimiento de un poder su-
perior para contener a los criminales por temor a las pe-
nas que les puede infligit. En resumen, el Estado o cuer-

25. La definicién de Cicerén que transcribe es: multitudo, juris consensu,
et utilitatis communione sociata, y traduce: «una multitud de hombres reu-
nidos por intereses y leyes comunes, a las que se someten de comin acuet-
do» (Jacourt, ibidem).

143



II. Siglos XVI-xvmI

po politico es una unién de las voluntades sostenida por
un poder supérieur™.

4.3. Soberania nacional y representacién politica

En el entorno de la Revolucién Francesa se abren varios
conceptos de Estado y de soberania. En los debates de la
Asamblea Constituyente, el grupo de los monarchien lu-
chaba a un tiempo contra el «despotismo de un monarca
absoluto» y ‘contra el «despotismo de la multitud».
Mounier pretendia que la nacién se desembarazara del
efercicio de la soberania:

la nacién, al no ejercer por si misma su podet y no deber

ejercerlo, no puede tener més voluntad que la de las perso-

nas a quienes se ha hecho depositarias de la misma, a menos

que abusen para retenerla en la opresién. De este modo, la

voluntad de la nacién francesa estard formada por el concur-
“s0 de las voluntades de su rey y de sus representantes?.

No hay, por tanto, una voluntad preexistente de la na-
cién: ésta la ejerce por medio de sus «representantes»,
entre los que incluye al rey. En un discurso postetior re-
conoce que '

26. Louis de Jacourt, op. cit., pag. 146,

27.-J.J. Mounier, Considérations sur gouvernemens (12 agosto 1789), Ar-
chives Parlamentaires, tomo VIII, pags. 407-422, aqui 404, [Considérations
sur les gouvernemens, et principalement sur celui qui convient & la France.
Versalles, Badouin, 1789.] :
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el principio de la soberania residen en la nacién [...]. Pero
ser el principio de la soberania y ejercer la soberania son dos
cosas muy diferentes; y sostengo con confianza que una na-
cién serfa muy insensata y muy desgraciada si retuviera el
ejercicio de la soberania?,

El abad Sieyes, en su defensa del sistema representati-
vo y sus ventajas, critica los plantamientos de Rousseau,
que servian de base, por el contrario, en algunos revolu-
cionarios?. El concepto de Estado de Siéyes parte de un
hecho que él considera cierto: que el hombre nace con
necesidades y medios y que de ellos se derivan sus dere-
chos y sus deberes. Pero el hecho mis proximo y admiti-
do por todo el mundo es que todo hombre debe ser li-
bre. Y de aqui deriva que ninguna asociacién humana
puede establecerse sin que los hombres sean libres e igua-
les, lo cual consiste en que todos son

propietarios inviolables de su persona y de sus cosas, pu-
diendo usar-una y otra sin impedimiento alguno por parte
de otro. Todos los derechos del hombre se contienen en la
antedichas propiedades personal y real®.

La caracteristica de estos derechos es que son anterio-
res a todo y no se pierden al entrar el hombre en socie-

28, J.]. Mouniet, Informe en el nombre del Comité Constitucional (4 sep-
tiembre 1789), Archives Parlamentaires, tomo VIII, 554-564, aqui 560.
29. Sieyes, «Fundamentos del Estado» (1794), en Escritos y discursos de la
Revolucién. Edicién de Ramén Maiz, Madrid, 1990, pags. 235-244, aqui
pig, 239.

30. Sieyes, op. cit., pag. 236.
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dad, sino que ésta tiene como objetivo principal dotarlos
de una garantia mis sélida. Con el establecimiento de
una autoridad en la sociedad,

los derechos de los ciudadanos no se derivaran de la autori-
dad, no tendrén su fuente Gltima en la Ley. Muy al contrario,
la Ley, el legislador y toda autoridad ptblica tendrdn su
fuente tltima y la razén de su existencia en la proteccién de
aquellos derechos. Estos anteceden en todo, y todo debe es-
tar a su servicio en el seno del Estado®.

El Estado

ofrece garantias varias al ejercicio de los derechos de los ciu-
dadanos. Estas se hallan en los usos, las costumbres y las opi-
niones, tanto o més que en las leyes [...] Este caracter posi-
tivo de los derechos en el Estado constituye una garantia y
regularizacién del ejercicio de los derechos naturales que lo
abarcan todo y para los que todo existe en el orden politico.
Y esto nunca se repetiri lo suficiente frente a las pretensio-
nes de los funcionarios del establecimiento piiblico, quienes,
abusando de la confusién del lenguaje, parecen dar a enten-
der que no habtfamos conservado otros derechos que aque-
llos que la Ley expresamente autoriza®.

Sieyeés mantiene evidentemente una posicién distinta
sobre la representacion y la soberania. Distingue entre

31. Sieyes, ibidem.
32. Sieyes, op. cit., pig. 237.
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un poder absoluto y total y el poder propiamente politi-
co. Este poder politico estd limitado por el objetivo poli-
tico de la sociedad: el hombre no se asocia para entregar
su libertad y sus derechos naturales y recibitlos a conti-
nuacién al albur de la libertad de su soberano. El hom-
bre se asocia para ser protegido y ayudado en el ejercicio
de su libertad y sus derechos, por el poder de la asocia-
cién. «Asi el poder supremo no pertenece al soberano,
pues éste es soberano de la asociacién y en modo alguno
el amo de los asociados.»*

Y aqui viene la diferencia de Sieyés con los jacobinos:

hablar de la soberania del pueblo como carente de limites
constituye un grave error; en efecto, no puede en modo algu-
no existir un poder total sobre los asociados, pues la sobera-
nia se halla reducida, ante todo, a los limites del poder poli-
* ‘tico; el pueblo votando unanimamente en el acto constitutivo
no puede ejercer una soberania peligrosa, toda vez que cada
individuo posee en tal posicién su veto personal, Desde el
momento en que el pueblo, votando asi, ha aprobado su acto
de asociacién y la Constitucién que lo garantiza, comienza a
operar el criterio de la mayorfa, pues sélo en caso de singular
demencia podria pretender aquél continuar votando por
unanimidad, dado que cada uno podria mantener su'veto y
no existirfa Ley posible, destruyéndose asi la sociedad. Cier-
tamente es necesario que la soberania, una vez sometida al
criterio de la mayoria, no pueda incluir el derecho a reunir
todos los poderes piiblicos o a desotganizarlos. Asi, con an-

33. Sieygs, «antes de la soberania» (1794), en Escritos y discursos de la
Revolucion... pags. 247-250, aqui pag. 247.
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terioridad a aprobar leyes por mayoria, es preciso hacer im-
posible el despotismo legal**.

La posicién contraria a la representacién politica y a
favor de una soberania popular la manifiesta Robespie-
rre en un discurso en la Asamblea Nacional de Francia:

[...]1digo que [...] no se puede decir que la nacién ejerza sus
poderes sélo por delegacién; no se puede decir que haya un
derecho que la nacién no tenga: se puede afirmar que no
hard uso de él; pero no se puede decir que exista un derecho
del que la nacién no pueda disponer si ella quiere. Vuelvo al
principio de todas mis obsetvaciones. Digo que del articulo
que trata de los comités resulta que la nacién delegaria sus
poderes, el poder soberano que es finico e indivisible, dele-
gando a perpetuidad cada parte del poder. Yo digo que este
titulo dafiarfa los principios primeros de la Constitucién pre-
sentando al rey como un representante hereditario que ejer-
ce el poder legislativo conjuntamente con los verdaderos
representantes del pueblo. Pido, en consecuencia, que la pa-
labra poder sea sustituida por la-de funciones. Pido que el
rey sea llamado el primer funcionatio ptiblico, el jefe del po-
der ejecutivo, pero en absoluto que sea representante de la
nacién. Pido que sea expresada de una manera bien clara
que el derecho de hacer las actas de la liquidacién pertenez-
ca Ginicamente a los representantes elegidos por el pueblo®.

34, Sieyes, op. cit, pig. 249. La Copstitucién francesa de 1791, titulo III,
art. 2, decfa : «.a Nation, de qui seule émanent tous les pouvoirs, ne peut les
exercer que par délégation, La Constitution frangaise est représentative».

35. Maximilien Robesplerre, Discurso 10-8- 1791, en Archives Parlamen-
tatres, vol. 29, pag. 327.
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ParaJ. A. N. Condorcet (1743-1794), el pueblo retiene
un poder constituyente en latencia que, en caso de des-
viacién de los poderes del Estado, puede reapropiarse,
reformando la Constitucién, pero, si una seccién modifi-
cara o pretendiera revocar la organizacién constitucional
de poderes, ello implicarfa, a la postre, segiin el filésofo,
una intolerable imposicién de una minoria sobre la ma-
yoria*. En palabras del propio Condorcet, leidas en la
Asamblea por Mr. Isnard sobre el ejercicio del derecho
de soberanfa:

En fin, toda vez que el derecho de soberania pertenece a to-
das las secciones del pueblo consideradas colectivamente y
les pertenece con la més entera igualdad, resulta de ello que
ninguna de aquéllas tiene el derecho ni de recoger, ni de ex-
presar, ni de constatar la expresién de la voluntad nacional.
Si no existiera ninguna representacién general, le correspon-
derfa pronunciarse a la mera evidencia, a las voluntades, a la
confianza mutua, y entonces serfa necesario un primer voto
espontaneo. Pero, cuando existe una representacién gene-
ral, es a los que la componen a quienes les corresponde el
derecho, no de formar o interpretar la voluntad general, sino
de declararla después de haberla recogido y constatado®”.

36. Véase Ramén Maiz, Nacidn y Revolucién: la teoria politica de Em-
manuel Sieyés. Madrid, Tecnos, 2007, péag. 126.

37. J. A.N. Condorcet, «Project d’adress au peuple frangais sur 'excercice
du droit de souveraineté» (9 de agosto de 1792), en Archives Parlamentai-
res, vol. 47, pag. 616. .

149



5. El debate sobre la soberaniaen
la fundacién de los Estados Unidos
de América

La idea sobre una divisién en la soberania apareci6 inclu-
so en la época en la que se discutia la adopcién de la
Constitucién. En El Federalista (1787-88) que reflejaba el
espiritu de su tiempo, se profundizé en el debate sobre el
caricter peculiar de aquella nueva forma de asociacion,
vislumbrando, asi, su doble naturaleza. Se defendi6 que
el nuevo Gobierno no fuera ni federal ni nacional com-
pletamente, sino una combinacién de ambos elementos;
federal en cuanto asu actividad dentro de su esfera; federal
y nacional con respecto a su fuente de poder, y federal y
nacional en su método de enmienda. La Constitucién no
eliminaba los gobiernos estatales; su soberania los con-
vertia en «partes constituyentes de la soberania nacio-
nal» y los dejaba en posesién de exclusivas e importantes
porciones de poder soberano. Los Estados retendran to-
dos los derechos soberanos que tenfan antes, y que no
eran delegados exclusivamente, por dicha acta, a los Es-
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tados Unidos. El argumento estaba dirigido a demostrar
de alguna forma que el poder gubernamental estaba divi-
dido entre los Estados, cuya soberania habia sido explici-
tamente reconocida en los articulos de 1a Confederacion,
y el recién formado gobierno. Expresado de forma con-
fusa y, a veces, contradictoria, queda, sin embargo, en
evidencia que, en términos de la nueva Constitucién na-
cional-federal, la soberania se estaba dividiendo entre los
Estados y la Nacién.

La cuestién de los impuestos a pagar por las colonias
se convirtié en una cuestién de soberania. Después de
que los colonos no se dejaran convencer por la respues-
ta de Londres de que ellos estaban representados vir-
tualmente y descubrieron la debilidad del argumento,
trasladaron la discusién al campo de la soberania. De-
cian que en cada sociedad debia haber un poder méxi-
mo y altimo, con los solos limites de las leyes natura-
les. Este poder soberano era the primary and essentiel
condition of all political society, y no necesitaba ninguna
legitimacién a través de representantes. Las propues-
tas de compromiso con las que los colonos intentaban
evitar la ruptura con la metrépoli desembocaban, a los
ojos de los ingleses, en una divisién de la soberania, que
era contraria al concepto. La cuestién de los impuestos
se transformé en una cuestién de defensa de la sobe-
rania en la que no habia compromiso alguno. De esto
se convencieron los propios colonos finalmente, des-
pués de que Blackstone confirmara en sus Commenta-
ries on the Laws of England, que habian alcanzado un
ripido y gran prestigo en los Estados Unidos, la necesi-
dad de una supreme, irresistable, uncontrolled authority,
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in which the jura summi imperii, or tbe rights of sove-
reignty reside’. »

Pero bajo estas circunstancias, dos parlamentos no po-
dian aspirar a tener autoridad en el mismo territorio.
Puestos ante la alternativa, se decidieron por sus parla-
mentos y exigieron el derecho a un poder de legislacién
libre y exclusivo en sus diferentes parlamentos provin-
ciales y, después de que les fuera negado sobre la base
del derecho inglés, se constituyeron como- estados libres
e independientes, remitiéndose a las «verdades eviden-
tes» del derecho natural.

Uno de los grandes representantes de la teoria sobre la
divisibilidad de la soberania era James Madison (1751-
1836). Madison defendia que el Gobierno americano era
muy peculiar, y que consideraba que la soberania esta-
ba dividida entre los Estados miembros y la Unién. Por
ello la Constitucién de Estados Unidos no era ni fede-
ral ni nacional; era sus generis, federal-nacional, tinica en
la naturaleza de su construccién, algo «que no puede
ser descrito y que se explica por si mismo»?, una ilustra-
cién de la adaptabilidad de instituciones republicanas a
condiciones nuevas y complejas. Para él, era evidente la
proposicién de que la soberania podia estar sujeta a divi-
sién: «Es dificil argumentar de forma inteligible lo que
respecta al sistema compuesto de gobierno en los Esta-
dos Unidos sin admitir la divisién en su soberania»’. Es
necesatio «abandonar formas técnicas y abstractas de

1. William Blackstone, Commentaries, pigs. 48 y ss.
2. James Madison, Works, IV, 420-421.
3, James Madison, Works, IV, 394.
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exponer y designar su carcter», y de considerar la Cons-
titucién como un «sistema que hasta ahora carecia de
modelo»?.

Encontré que la soberania se dividia entre los Estados,
por una parte, y la Unién, por otra, de tal modo que la
sociedad estaba completamente dividida en pequefias
soberanias, una condicién que no es infrecuente en el
campo del derecho internacional’.

Por otra parte, declaré abiertamente que el principal
pilar «de invalidacién» era la suposicién de que la sobe-
rania es una unidad, a la vez indivisible e inalienable.

En el articulo nimero 39 de E! Federalista, después de
explicar por qué la Constitucién de los Estados Unidos
es republicana, pasa a analizar si la Constitucion es asi-
mismo federal, en el sentido de que entendian por «fede-
ral» los adversarios de la Constitucién, que lo que que-
rian era que la Unién fuera un «confederacién de
Estados soberanos», entendiendo a su vez por «nacio-
nal» una Constitucién que proyecta un gobierno nacio-
nal por considerar que es una zntegracién de Estados®.

La respuesta de James Madison (Publius) a los adver-
sarios es que la Constitucién es su7 generis, nacional y fe-
deral al mismo tiempo segiin los distintos aspectos de la
misma que se consideren:

a). Porlo que respecta a los fundamentos de la Cons-
titucién, Madison reconoce que es federal, pues el acto
por el que se establece es un acto del pueblo de América,

4, James Madison, Works, IV, 420-421,

5. James Madison, Works, IV, 393.

6. James Madison, Artzoulos federalistas.y antiferalistas. Madrid, Alianza
Editorial, 2002, ntim. 39, pdgs. 102-110.
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que expresa su voluntad a través de delegados elegidos a
este efecto, como individuos integrados en los distintos
Estados:

CadaEstado, al ratificar la Constitucién, es considerado como
una entidad soberana e independiente de todas las demis,
vinculada Gnicamente por su propio acto voluntario’.

b). ~ Pero, por lo que se refiere a la actuacién del Go-
bierno, Madison considera que la Constitucién es «na-
cional», no federal, pues el Gobierno actda sobre los
ciudadanos que integran la nacién individualmente, no
sobre las entidades politicas que componen la Unién.
Pero, por lo. que respecta al alcance de esa actuacién, dice
Madison que el Gobierno nacional no extiende sus com-
petencias nada mis que a determinadas materias enu-
meradas, dejando «a los diversos Estados una soberania
residual e inviolable en relacién con todas las demas ma-
terias»; si bien es cierto que en cuanto a las controversias
que surjan relativas a la delimitacién de las dos jurisdic-
ciones, el tribunal que haya de resolver al respecto se es-
tablecera en el seno del Gobierno general®.

c). Por lo que respecta a la reforma de la Constitu-
cién, Madison entiende que la Constitucién ni es com-
pletamente nacional ni completamente federal. Si fuera
completamente nacional, la autoridad suprema residiria
en la mayoria del pueblo de la Unién. Si fuera comple-
tamente federal, seria imprescindible el consentimiento

7. James Madison, op. cit., pags. 106-107.
8. James Madison, op. cit.,, pag. 109.
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de cada uno de los Estados para llevar a cabo cualquier
reforma. La Constitucién prevista, al requerir mas de
la mayoria de los Estados, se acerca al caracter federal;
pero al disponer que sea suficiente la conformidad de un
ndmero de Estados inferior a la totalidad, pierde de nue-
vo el caricter federal y adquiere el caricter de nacional’.

En resumen, para Madison la Constitucién es una
combinacién de ambas:

en su fundamento, es federal, no nacional; en cuanto a las
fuentes de donde proceden los poderes ordinarios del go-
bierno, es parcialmente federal y parcialmente nacional; en
el funcionamiento de estos poderes es nacional, no federal;
en cuanto a la extensién de los poderes es, de nuevo, federal
y no nacional; y, finalmente, en relacién con el modo por el
que se autorizan las reformas, no es completamente federal,
ni completamente nacional®.

En el articulo 51 de los mencionados Articulos federa-
listas, destaca el carcter de reptblica federal de los Es-
tados Unidos frente a las caracteristicas de una repiblica
unitaria. En una reptblica unitaria todo el poder delega-
do por el pueblo se confia a la administracién de un go-
bierno tnico, y para evitar que alguien pueda abusar del
poder se divide el gobierno en secciones distintas y sepa-
radas. A diferencia de esto, la reptblica de los Estados
Unidos tiene un doble sistema de seguridad para los de-

9. James Madison, ibidem.
10. James Madison, tbidem.
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rechos del pueblo, pues el poder cedido por el pueblo se
divide en primer lugar entre dos gobiernos diferentes (el
de la Unién y el de los distintos Estados), y cada uno de
ellos se subdivide a su vez entre secciones distintas y se-
paradas. A la vez que cada gobierno se controla a si mis-
mo, cada uno de los diferentes gobiernos se controlara
entre si.

Por otra parte, la reptblica de los Estados Unidos
ofrece una proteccién para las minorias consistente en
que, para que la mayoria no pueda poner en peligro los
derechos de una minoria, se atiende a los distintos gru-
pos e intereses de la sociedad para que no corran peligros
las minorias, pues el otro método para evitar ese peli-
gro seria crear una voluntad de la comunidad indepen-
diente de la mayoria, es decir, de la propia sociedad: la
inclusién en la sociedad de las distintas clases de ciuda-
danos hard muy improbable que se forme una mayoria
injusta!!, En los Estados Unidos, si bien toda

su autoridad procedera y dependeri de la sociedad, la pro-
pia sociedad estari dividida en tantas partes, intereses y cla-
ses de ciudadanos, que los derechos de los individuos, o de
las minorfas, no correran un grave peligro de maquinaciones
interesadas de la mayorfa®,

Para la definicién de la residencia de la soberania fue
muy importante el caso de Chisholm vs. Georgia, que el

11. James Madison, op. cit., ntim. 51 (6 febrero 1788), pags. 148-154, aqui
151-152,
12. James Madison, op. cit., pag. 152.

156



5. El debate sobre la soberania en la fundacién de los Estados Unidos

Tribunal Supremo fall6 en febrero de 1793. La sentencia
del Tribunal declaraba que los «Estados Unidos eran so-
beranos en cuanto a todos los poderes cedidos. Cada Es-
tado en la Unién es soberano con respecto a todos los
poderes reservados». El Tribunal Supremo decidié que
el articulo 3, seccién 2, de la Constitucién abolia la in-
munidad soberana de los Estados y concedia a los tribu-
nales federales el poder para decidir sobre contenciosos
entre ciudadanos privados y los Estados.

En 1795, a causa del caso Chisholm vs. Georgia, fue
ratificada la Enmienda 11, que eliminaba de la jurisdic-
cién federal los casos en los que los ciudadanos de un
Estado o de un pais extranjero intentaran demandar a
otro Estado. Sin embargo, ciudadanos de un Estado o de
un pais extranjero podian todavia utilizar el Tribunal Fe-
deral si el Estado consentia en ser demandado, o si el
Congreso derogaba la inmunidad de los Estados para no
ser demandados®.

13. Véase sobre el caso: William Anderson LaBach, The Supreme Court
Fails Its First Test: Chisholm v. Georgia. Saarbriicken, VDM Verlag, 2009.
La sentencia del Tribunal Suptemo: United States Supreme Court. Fe-
bruary Term, 1793. Chisholm v. Georgia, 2 U.S. 419.

157



6. Diccionarios

Los diccionarios de estos siglos registran la permanencia
de significados de «Estado» procedentes de las épocas
anteriores, a la vez que incorporan otros, que serian con-
siderados «modernos».

Sebastian de Covarrubias (1539-1613) entiende por
«Estado, entre otras acepciones, «el govierno de la per-
sona real y de su reyno, para su conservacion, reputacion
y aumento». Materia de estado es para Covarrubias
«todo lo que pertenece al dicho gobierno, el «Consejo
de Estado» es «el supremo de todos», «en el se tratan las
cosas gravissimas de paz y guerra, y Estado Real». En
esta definicién coinciden el estatus real y el reino, y los
asuntos del reino’.

1. Sebastidn de Covarrubias, Tesoro de la lengua castellana, o espafiola.
Madrid, 1611.

158



6. Diccionarios

En el Dictionnaire Universel de Antoine Furetiére
(1690) se registran varias acepciones de Estaz. La primera
de ellas es la de «reino, provincia o territorio de un paifs
que estan bajo una misma domination». Asi, dice, se ha-
bla de los Estats del rey de Espafia u otros. La segunda
acepcién se refiere a la domination o la manera como se
gobierna en una nacién. Sefiala que los politicos han cla-
sificado los Eststs en monarquias, democracia, oligar-
gufas y aristocracias. Otra acepcién se refiere a las dife-
rentes 6rdenes del reino a las que se retine algunas veces
para reformar los desérdenes del Estar y menciona: la
iglesia, la nobleza y el tercer Estat o de los burgueses
(bourgeois) notables. Y otra acepcién de Estat designa las
asambleas que se hacen en algunas provincias que han
conservado este derecho para regular las contribuciones
que tienen que hacer para el sostenimiento del Estat. Fi-
nalmente, con Estat se denominan también los grandes
cargos del Estado y se utiliza «todavia» para denominar
los diferentes rangos o condiciones de las personas dis-
tinguidas por su cargo, oficio, profesion o empleo?.

Por «soberania», Furetiére entiende un «Estado inde-
pendiente, que no reconoce ninguna otra ley mas que la
de su principe». Habla en ese sentido que el Estado de
Lieja, o el Estado de Ménaco, son soberanias (souverai-
netezr). Y abade que las tierras que son poseidas en
souveraineté estan gobernadas por la autoridad de un so-
berano, por los derechos de soberania’.

2. Antoine Furetiere, Dictionnasre Universel. La Haya y Rotterdam, 1690,
vol. 1, pags. 1019-1020.
3. Antoine Furetiére, op. cit., vol. 3, pag. 585.
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El Diccionario de Zedler (1706-1751), en su volumen
39 (1744), registra asimismo varias acepciones de «Esta-
do». En la primera de ellas ~Staaz, Stand- entiende «Es-
tado» en general, «si los expertos en politica no dicen
otra cosa», como «gobierno, o como una forma de cons-
titucién o gobierno entre la autoridad y los sabditos de
un pais. En este sentido se dice que un Estado se gobier-
na monarquicamente o aristocriticamente». También se
designa con la palabra «Estado» (Sta4t o Etat) una cons-
titucién especifica, sea la de un gobierno en su conjunto,
sea la de una parte del mismo, por ejemplo, el Estado de
Espafia, de Francia, etc. En el sentido de denominar una
parte nada més se refiere a «estado» de la Corte, del con-
sejo de guerra, etc. Y recoge también una referencia a
Estado «civily, biirgerlicher Staat (en latin, status civilis o
status politicus; en francés, Etat civil, Etat Politique o
Etat de Police). Indica aqui que se trata realmente de la
constitucién de un Estado o Repiblica, en el sentido
opuesto a estado de guerra, y abarca a todos los llamados
«empleados civiles»*,

4. Johann Heinrich Zedler, Grosses vollstindiges Universallexikon aller
Wissenschaften und Kiinste, vol. 39 (1744), pags. 639-640.
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En el siglo XIX se presentan variados conceptos de Esta-
do, que se vinculan al contractualismo de los siglos ante-
riores, o que se sirven de la metifora del «organismo»
para explicarlo, o que acuden al concepto de «perso-
na» para hacerlo sujeto de derechos. Pero en este siglo
adquieren una gran presencia dos grandes cuestiones
que afectaran tanto al concepto de Estado como al de so-
berania. La primera de ellas tiene que ver con la reper-
cusién de las constituciones escritas, que se van gene-
ralizando en Europa y América, sobre el concepto del
Estado y los limites de su poder. La otra gran cuestion es
el establecimiento de Estados federales, con los consi-
guientes debates sobre dénde hacer recaer la soberania,
si en los Estados miembros o en la Unién o Federacién.

Con el establecimiento del Estado constitucional se al-
tera la concepcién de la soberania. En él no hay un tnico
poder, un poder méximo, sino que existen distintos po-
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deres del Estado, por lo que las caracteristicas de la so-
berania no se dan ya en su plenitud. En la base del Esta-
do constitucional est4 la distincién entre la posesion del
poder estatal y su ejercicio. La soberania se remite al po-
der constituyente, que se pone de manifiesto en el acto
de hacer la Constitucién y que permanece latente mien-
tras esté vigente la Constitucién. El ejercicio de los pode-
res del Estado se atribuye a 6rganos —y personas— que no
son propietarios del poder que ejercen. Los 6rganos son
solo 6rganos de una unidad politica, que Gnicamente
pueden utilizar las funciones que se les han atribuido y
s6lo pueden hacer uso de los medios de poder que les
han sido confiados nada mis que dentro de los limites
marcados por la Constitucién y segiin las condiciones es-
tablecidas. En ese sentido, en el Estado constitucional
sé6lo hay competencias, no soberanial. No obstante, en el
establecimiento y desarrollo del Estado constitucional
desde finales del siglo xvim ha habido diferencias consi-
derables en cémo se ha entendido y realizado en la prac-
tica el Estado constitucional.

La otra cuestién que afecté al concepto de soberania
tal como se habia entendido en los siglos anteriores fue
la de la construccién de Estados federales. En la funda-
cién de los Estados Unidos de América ya se habia plan-
teado como una cuestién decisiva para la organizacién
del nuevo Estado, y en el siglo XIX se iban a conocer nue-
vas experiencias federales que se asentaban en nuevas
reflexiones sobre el concepto de soberania: la formacién
de un Estado federal en Alemania en 1870-1871, des-

1. Véase Dieter Grimm, op. cit,; pags. 69-73.
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pués de la extincién de la Confederacién Germanica, y
en Suiza en 1848, después de la transformacién de la
Confederacién Helvética. En los distintos debates nacio-
nales fueron muy significativas las referencias mutuas
entre los europeos y norteamericanos, atentos por ambas
partes al desarrollo de sus experiencias histéricas y sus
debates intelectuales.
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La cuestién de la soberania en Estados Unidos no se re-
solvié con la aprobacién de la Constitucién. Los detro-
tados antifederalistas segufan insistiendo en que ]a sobe-
ranfa les correspondia a los Estados miembros, y por ello
interpretaban la constitucién como un contrato (com-
pact) entre Estados soberanos, como una decisién del
pueblo americano. El conflicto se encendié de nuevo
cuando el parlamento de Carolina del Sur, en 1828, con-
siderd anticonstitucional una ley federal que elevaba los
aranceles a la importacién y anul6 la vigencia de la ley
para Carolina del Sur.

El debate entre los defensores de la anulacién de la ley
federal (nullifiers) y los unionistas, defensores de la vigen-
cia de las leyes federales en todos los Estados, tuvo tam-
bién lugar en el Senado de los Estados Unidos. En una
primera fase, fue el senador por Carolina del Sur, Robert
Hayne (1791-1839), quien afirmd la soberania de los Es-
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tados miembros, llegando a la conclusién de que, en caso
de conflicto de competencias entre un Estado miembro y
los Estados Unidos, ni éstos ni el Tribunal Supremo te-
nian la Gltima palabra, porque esto equivaldria a defen-
der un poder ilimitado que era algo ajeno a América. La
solucién le correspondia a los Estados miembros.

La contestacién de Daniel Webster (1782-1852), sena-
dor por Massachusetts no negaba que los Estados miem-
bros fueran soberanos, pero sélo siempre que su sobe-
rania no estuviera afectada por la ley suprema de la
Constitucién. Asi, sin decirlo expresamente, estaba for-
mulando la tesis de una soberania dividida o comparti-
da. En caso de conflicto, la respuesta tendria que venir
de la Constitucién, y para esta cuestién era decisiva de
nuevo la pregunta por el origen de la Constitucién, si era
una creacion de los parlamentos de los Estados miem-
bros o una creacién del pueblo. La respuesta de Daniel
Webster era que la Constitucién tenia su origen en el
pueblo, no estando por encima de ésta la soberania de
los Estados que formaban la Unién.

En las elecciones del Estado de Carolina del Sur
en 1832 gané el partido partidario de la anulacién de la
ley federal que habia subido los aranceles a las importa-
ciones. Robert Hayne se convirtié en gobernador del Es-
tado y John Calhoun (1782-1850) —que habfa sido vice-
presidente de Estados Unidos desde 1825, le sucedi6
como senador. El Estado de Carolina del Sur, el pueblo
del Estado de Carolina del Sur, declaré que las leyes fe-
derales no estaban autorizadas por la Constitucién delos
Estados Unidos y que violaban su verdadero sentido, y
que por lo tanto eran nulas y no obligaban a este Estado.

167



IV. Siglo xx
1.1. Calhoun y Webster

Una segunda fase del debate sobre la cuestién de la so-
berania tuvo lugar de nuevo en el Senado de los Estados
Unidos, esta vez entre los senadores John Calhoun y Da-
niel Webster. Calhoun defendié la anulacién de la ley fe-
deral, argumentando que la soberania estaba en los Esta-
dos miembros y que los Estados Unidos eran un agent de
aquéllos. Estados Unidos debia su existencia no al pue-
blo americano, sino a los Estados miembros. La Consti-
tucién que habian dado a luz era juridicamente un con-
trato entre Estados soberanos. Y éstos no habian cedido
su soberania con ese tratado ni la compartian con los Es-
tados Unidos. La soberania era una cosa entera, y sise la
dividia se la destruia.

Calhoun consideraba que el sistema de gobierno de Es—
tados Unidos estaba compuesto por los gobiernos separa-
dos de los diversos Estados que formaban parte de la
Unién, y un gobierno comiin a todos sus miembros, deno-
minado Gobierno de los Estados Unidos, y que los go-
biernos de los Estados miembros habian precedido a este
ltimo, el cual habfa sido creado por decisién de aquéllos:

Cada uno se plasmé en constituciones escritas; las de los di-
ferentes Estados por el pueblo de cada uno, actuando de for-
ma independiente, y en su caricter soberano; y la de los Esta-
dos Unidos, por los mismos Estados, actuando con el mismo
carécter, pero de forma conjunta, en lugar de separadamente.
Todos se forjaron con el mismo modelo. Todos ellos dividen
los poderes del gobierno en legislativo, ejecutivo y judicial; y
se basan en el gran principio de la responsabilidad de los go-
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bernantes ante los gobernados. Todos los poderes del gobier-
no se dividen en dos; aquellos de caricter mas general que
han sido especificamente delegados a los Estados Unidos; y
otros no delegados, que se reservaron a los diferentes Esta-
dos individualmente considerados. Cada uno, dentro de su
propia esfera, posee todos los atributos y desatrolla todas las
funciones de gobierno. Ninguno es perfecto sin el otro. Los
dos combinados forman un gobierno completo y perfecto!.

El fundamento teérico tltimo en que Calhoun asenta-
ba su tesis sobre la soberania era que el hombre est4 cons-
tituido de tal modo, que era necesario un gobierno para
la existencia de la sociedad, Pero dentro de esta conexién
de interdependencia entre la sociedad y el Gobierno,

la sociedad es la mayor. Es la primera en el orden de las cosas
y en la.dignidad de su objeto; ese de la sociedad resulta pri-
mario para preservar y perfeccionar nuestra especie; y ese
del gobierno secundario y subordinado, para preservar y
perfeccionar la sociedad. Ambos son, sin embargo, necesa-
rios para la existencia y bienestar de nuestra raza, e igual-
mente de ordenacién divina?,

Y en esa misma linea argumental distingufa entre la so-
berania (sovereignty) y los poderes de soberania (sove-

1. John Caldwell Calhoun, «Disertacién sobre la Constitucién y el Go-
bietno de los Estados Unidos», en John Caldwell Calhoun (ed.), Libertad

y Unién. La teoria de la Confederacion. Madrid, Centro de Estudios Politi-

cos y Constitucionales, 2010, pag. 75.
2. John Caldwell Calhoun, «Disquisicién sobte el gobietno», en John
Caldwell Calhoun (ed.), Libértad y Unién. La teoria de la Confederacion. ..,

pag. 5.
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reign powers). Lo que se podia compartir o distribuir
eran los sovereign powers, mientras que la soberania que-
daba reservada exclusivamente para los Estados miem-
bros: sélo éstos podian decidir sobre los reserved powers.
Un acto de los Estados Unidos que afectara a estos dlti-
mos seria anticonstitucional:

la reserva de poderes a favor de los Estados esta... completa-
mente tanto frente al poder judicial como frente al leglslatl-
vo y al ejecutivo del Governmen?®.

La constestacién de Daniel Webster al discurso de Cal-
houn se basé, no en la afirmacién de una soberania com-
partida o dividida, sino en la afirmacién de que no se trata-
ba realmente de un problema de soberania, de una disputa
entre dos soberanos por el mismo poder. La disputa se
planteaba mds bien en un nivel inferior: se trataba de un
conflicto entre dos gobiernos dentro de una divisién de po-
deres hecha por el pueblo. Ninguno de los dos gobiernos
era soberano. Que la soberania le corresponda al Gobier-
no era una idea propia del otro lado del Atldntico; «una
teoria asi no es conocida en América del Norte. .. entre no-
sotros, todo el poder est4 en el pueblo. Sélo él es soberano»®.

En el debate subyacia la cuestién de interpretacién de
la Constitucién de los Estados Unidos como un contrato
entre Estados soberanos (Calhoun) o como una Consti-

3. John C. Calhoun, Tbe Works of Jobn C. Calboun, 2 vols., vol. 2. Nueva
York, 1853, pag, 201.

4. Daniel Webster, «The Constitution not a Compact between Sovereign
States. A Speech in Reply to Mr. Calboun» (1833), en Daniel Webster,
Works, 111, pags. 448-503, pag. 469.
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tucién puesta en vigor por el pueblo; y en este caso habia
que aceptar que quien decide es la Constitucién puesta
por el pueblo, que ha establecido una distribucién de
competencias entre los Estados miembros y los Estados
Unidos. El Estado miembro que se arrogue el derecho
de decidir el conflicto de competencias hace una revolu-
cién. Webster consideraba incluso que aunque la Cons-
titucién fuera interpretada como surgida de un pacto, su
naturaleza juridica era la de una Constitucion, mientras
que Calhoun mantenia que el pacto o contrato seguia
siendo un pacto, y que la Constitucién no habia sido ra-
tificada por el pueblo americano sino por los pueblos de
los distintos Estados. :

1.2.. Otros autores

En los afios siguientes aparecieron publicaciones de pro-
fesores que dieron entrada a otros fundamentos tedricos
en la interpretacién de la Constitucién, que se separaban
de los habituales de caricter iusnaturalista de la época de
la fundacién de los Estados Unidos. Algunos de estos
profesores habfan estudiado en Europa y daban acogida a
otros conceptos sobre la soberania, la nacién o el pueblo.

Uno de ellos, Francis Lieber (1800-1872), introdujo la
idea de que la soberania era el poder esencial en el Estado,
pero no podia ser considerada como un poder absoluto.
La definia como el derecho, la obligacién y el poder que la
sociedad humana o el Estado tiene para hacer todo lo que
sea necesario para la existencia del hombre en sociedad:
constituye el principio vital del Estado, es inseparable de
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su existencia; es imposible concebir que esté enajenada
del Estado, y «no puede ser enajenada como los arboles
no pueden delegar su derecho a los retofios»’. Y en otros
términos: la soberania «es la base de todos los poderes de-
legados o derivados o cedidos, la fuente de todas las otras
autoridades politicas, ella misma sin otra fuente, impres-
criptible en la naturaleza humana»®, Sin embargo, la sobe-
rania no puede ser considerada como un poder absoluto e
ilimitado, ya que un poder de esas caracteristicas no se
puede admitir ni en la sociedad como un colectivo ni en
ningtn individuo, pues «el poder absoluto presupone un
derecho a recibir obediencia absoluta, a lo que ninguna
autoridad humana puede tener derecho»’. El despotismo
es despotismo, venga del principe o del pueblo.

La soberania puesta en «la capacidad organica de la
comunidad»® se manifiesta segtin Lieber a través de tres
vias: a través de la «opinién publica», a través de la «crea-
cién del derecho» y, finalmente, a través de los medios
de lo que es denominado power. Lieber pone el maximo
énfasis en la opinién puablica a la que define como «la
opinién acumulada de los miembros del Estado», como
se ha formado en la vida prictica®, o también como «la
continuada accién soberana de la sociedad»*.

Lieber ya no acepta la doctrina de que la soberania re-
side en el «pueblo», que a su vez se basa en un contrato,

. Francis Lieber, Manual of Political Ethics, 1838 (2.* ed., 1875), 1, 219.
. Francis Lieber, op. cit,, 1, 216. .

. Prancis Lieber, op. ciz, 1, 181,

.. Francis Lieber, 0p. cit,, 1,219,

. Francis Lieber, op. cit, 1,223,

0. Francis Lieber, op. cit,, 1, 226.
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pues para él la base real es el gran organismo que consti-
tuye la propia sociedad. En este hecho de la unidad or-
ganica, dice Lieber, reside la mayor diferencia entre el
pueblo y la nacién. «Pueblo» es entendido por él como
simplemente «la agregacién de los habitantes de un terri-
torio sin ninguna idea adicional, al menos sin ninguna
idea positiva»!!, mientras que llama «nacién», por el con-
trario, a una poblacién homogénea, habitando en un te-
rritorio unido; una poblacién con lengua, literatura e ins-
tituciones comunes, y «en unidad organica con los otros,
siendo consciente asimismo de un destino comiin»*, El
poder soberano que Calhoun habia afirmado que no
existia fuera de los Estados particulares era encontrado
ahora en la nacién organicamente considerada. La nacién
era glorificada y exaltada hasta convertirse en una enti-
dad real, en un cuerpo al que se le podia atribuir facil-
mente el poder supremo. En esta base apoyarian los u#io-
nistas su causa y sobre esta base se haria la defensa de la
Unién de Estados Unidos en los afios de la guerra civil
que aparecieron en el afio siguiente a la guerra civil®.

En el pensamiento de Madison, la idea de que la sobe-
rania pertenece al pueblo antes que al Gobierno sirvié
de base para una idea de la soberania dividida. En el de-
bate entre «nacionalismo» y «particularismo», sin em-
bargo, ambas partes rechazaron este compromiso de la

11, Francis Lieber, «What is a Nation in the Modern Sense of the Word?»,
en Francis Lieber, Fragments of Political Science on Nationalism and Inter-
nationalism. Nueva York, Chatles Scribnet’s Sons, 1868, pig. 8.

12. Francis Lieber, op. cit,, pag. 8.

13. En la linea de Francis Lieber argumentaron Jameson, Brownson,
Hurd, Mulford, Pomeroy.
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soberania dividida. Cathoun y la escuela surefia entendia
que la soberania era esencialmente una e indivisible, te-
niendo que exisistir en su integridad total, que para ellos
estaba los Estados particulares. Los nacionalistas comen-
zaron a establecer una diferencia entre soberania en
sentido mds restringido, es decir, the governmental so-
vereignty, que es capaz de ser dividida, y soberania en el
sentido mas amplio, the ultimate sovereignty, que es indi-
visible y que reside en el people. Al mismo tiempo, people
empezd a significar menos una acumulacién artificial,
aggregation, que algo organico en su naturaleza, pose-
yendo una existencia real, una nacién™.

En la década final del siglo X1X, John W. Burgess (1844-
1931) define la soberania como el «poder original, abso-
luto, sin limites, universal, sobre los individuos y sobre
todas las asociaciones de individuos»? y la califica como
una cualidad esencial del Estado, sin la que éste no pue-
de ser concebido®.

A la objecién principal que se le podia hacer al caricter
absoluto de la soberania, Burgess contesta que realmente
no tiene sentido si se distingue entre State y Government.

El Government no es la organizacién soberana del Estado.
Tras el Government esta la constitucién, y tras la constitu-
ci6n el Estado soberano original, que ordena la constitucién
de ambos, del Government y de la libertad®.

14, Charles Edward Merriam, History of the Theory of Sovereignty. Nueva
York, Columbia University Press, 1900, pag. 179.

15. J. W. Burgess, Political Science and Comparative Constitucional Law,
1890, I, 52.

16. J. W. Burgess; op. cit,, 1, 56.

17. Véase J. W. Burgess, op. cit, 1,57;1, 142 y ss.
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Al Estado es a quien pertenece la soberania, como la
organizacién suprema. Una vez que se admita la diferen-
cia entre la Administracién y el Estado, no hay dificulta-
des, piensa Burgess, en aceptar la soberania del Estado.
El Estado estd por encima del Government, con sus ra-
mas central y local. La soberania pertenece al Estado con
su suprema capacidad, y no a los 6rganos ordinarios de
Government.

Woodrow Wilson, sin embargo, hace intercambiables
State y Government, mientras que traza una clara linea
divisoria entre society y Government, entendiendo la so-
ciedad como un organismo y el Government como un
«6rganow. El poder limitado de este dltimo es la conse-
cuencia de su planteamiento que prima al individuo y la
sociedad frente al Gobierno®®.

18. Woodrow Wilson, The State, 1892. Secc. 1160, 1269-1273.
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En Alemania predomina la critica al contractualismo
como método explicativo del origen y de las funciones
del Estado, pero esta critica se manifest6 de maltiples
maneras. Los romanticos, como Adam Miiller (1779-
1829), criticaban ante todo el caricter mecanicista que
tenfa el Estado para los contractualistas; Georg F. W.
Hegel (1770-1831) pensaba en el Estado como una ins-
titucién necesaria exigida por la razén, pero no dedu-
cida a partir de un contrato social; algunos entendian
también al Estado como un «Estado de derecho», pero
éste podia tener una orientacién distinta a la formulada
por Kant a finales del siglo XvII; otros vefan al Estado
como una entidad llamada a desaparecer por ser in-
compatible con la libertad o por ser un instrumento de
la clase burguesa, como Stirner, los anarquistas o Karl
Marx (1818-1883); v, finalmente, hubo quienes enten-
dian el Estado como un objeto de anlisis histérico, so-
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ciolégico o juridico, como el positivismo juridico de
Paul Laband (1838-1918).

2.1. El Estado como organismo viviente:
Adam Miiller

Los romanticos alemanes que critican el contractualismo
emplean la metafora del organismo para entender el Esta-
do, si bien hay que sefialar inmediatamente que esta me-
tafora fue utilizada a lo largo del siglo XX también con
otros acentos distintos. Los primeros romanticos alema-
nes, como la mayor parte de los intelectuales alemanes de
la época, habian sentido una gran simpatia por la Revolu-
cién Francesa. Pero el Terror durante la Revolucién los
horrorizé y las guerras contra Napoléon despertaron en
ellos un profundo sentido de la identidad nacional. Adam
Miller critica la declaracién de los derechos del hombre y
la idea de una constitucién escrita, porque eso signficaria
que el Estado puede inventarse, puede ser hecho, mien-
tras que, por el contrario, piensa él, el Estado crece por si
mismo gracias a una especie de vitalidad interior que se
opone radicalmente a la rigidez de un concepto abstracto.
Realmente para Miiller no hay un «concepto» de Estado,
potque los conceptos son formas rigidas que tienen las
ciencias para operar en sus respetivos ambitos, pero las
caracteristicas del Estado no pueden comprimirse en pa-
labras o definiciones, pues el Estado es movimiento:

El Estado y todos los grandes asuntos humanos tienen la cua-
lidad caracterfstica de que de ningtin modo pueden envolver-
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se ni comprimirseen palabras ni definiciones [...]. Las formas
rigidas, destinadas de una vez por todas para el Estado, para
la vida y para el hombre que contienen las ciencias ordinarias
se llaman comceptos. Pero no hay un concepto del Estado.
Nuestros padres tenian el concepto del Estado como una ins-
titucién coactiva [...]; nosotros nos hemos formado otros
conceptos, que no se pueden mantener porque el concepto
no tiene ningiin movimiento, pero el Estado tiene muchos!.

Las ideas de Edmund Burke, cuya obra sobre la Revo-
lucién Francesa habia sido traducida al aleman por Frie-
drich Gentz (1764-1832), resuenan en el siguiente pasaje:

El Estado no es una mera manufactura, una lecherfa, una
institucién aseguradora o una sociedad mercantil; es la inti-
ma unién de todas las necesidades fisicas y espirituales, de
toda la riqueza fisica y espiritual, de toda la vida exterior e
interior de una nacién en un gran todo enérgico, infinita-
mente vivo y movido?.

Y para hablar del Estado asf concebido, Adam Miiller
hace explicito el método seguido por él para tratar del
Estado:

Tuve que mostrar la naturaleza del Estado. Sin definiciones,
~ que son el veneno de la ciencia, describi los influjos mutuos
entre los cuatro estamentos eternos: clero, comerciantes, no-
bleza y gente del comiin (Biirgerschaft); medié entre las ine-

A. Miiller, Elemente der Staatskunst. Dresde, 1809, vol. I, pag. 20.
A. Miiller, op. ai,, I, pag. 37.
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vitables diferencias de edad y sexo, y desarrollé -mas claray
precisamente de lo que habria resultado con astutos andlisis,
y ahora ademés viva— la naturaleza del Estado®.

Y, consiguientemente su idea de politica se adecua al
«Estado viviente, en movimiento»: la politica no se pue-
de limitar «a lanzar leyes dentro de él y después esperar
tranquilamente a ver lo que ocurria. El estadista seria el
alma siempre presente de la sociedad civil y actuaria a la
vez marcial y pacificamente»*.

2.2. El Estado de derecho

El «Estado de derecho» habia sido acufiado en Kant
como un Estado racional, que se organiza segan princi-
pios a priori, sin conformidad con los cuales no cabe
ninguna practica politica, como habia escrito el propio
Kant. Pero por «Estado de derecho» se van a entender
cosas dispares en el siglo x1X. Al comienzo, el Estado
de derecho implicaba una estructura constitucional-libe-
ral: derechos fundamentales, divisién de poderes, en
contra del intervencionsimo estatal y del absolutismo.
Pero luego, a mediados del siglo XIX, también se dio del
Estado de derecho una interpretacién «conservadora»,
como un suceddneo del Estado constitucional, con un
contenido no liberal. Se generalizé el uso de la expre-
sién, pero con contenidos muy diferentes. Por eso al-

3. A. Miiller, op. cit,, 11, pag. 178.
4. A. Miller, op. cit, 1, pag. 11.
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gunos autores de la primera mitad del siglo pensaban,
como Mohl, que no era una expresién feliz y acertada
para expresar las diferencias entre un Estado constitu-
cional —que vincula juridicamente a los 6rganos del Es-
tado— y un absolutismo atemperado juridicamente (for-
malmente). Y por eso, para evitar ese uso confuso, ya
antes de 1849 algunos hablaban del Estado de derecho
mediante una perifrasis que manifestara ya su contenido,
como «la constitucién libre y juridico-racional del Esta-
do de derecho» (die vernunftrechliche freie Verfassung
des Rechsstaates)’.

a). Hegel desarrolla un concepto de Estado racional y
de derecho que presenta algunos rasgos distintos a los
mencionados en Kant, pues de su rechazo del contrac-
tualismo se derivan consecuencias teéricas acerca de los
derechos del ciudadano o de las relaciones entre los po-
deres del Estado. La definicién que Hegel busca del Es-
tado no parte de un conocimiento empirico sobre los
Estados concretos existentes, ni sobre cémo han surgi-
do, ni siquiera sobre las distintas fundamentaciones que
se han dado de su podet, es decir, si procede del derecho
divino o de un contrato social o de una larga costumbre.
Hegel adopta una vision filoséfica del Estado y se centra
por ello en la idea del Estado como tal. Y desde esta

5. Carl Th. Welcker, Art. «Grundgesetz, Grundzertrag, Verfassung», en
Rotteck/Welcker, 2. Ed., Bd. 6 (1847), pag. 166; en Gorg Haverkate,
«Staat und Souverinitit IV-V», en Otto Brunner, Werner Conze y Rein-
hart Koselleck (eds.), Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon
zur politische-sozialen Sprache in Deutschland, vol. 6. Stuttgart, Klett-Cot-
ta, 1997, pég. 75.

180



2. Alemania

perspectiva entiende que el Estado es el fin en el que
desemboca el proyecto de la razén de que se haga reali-
dad la libertad humana. Estos son los términos en los
que lo define en el parrafo 258 de sus Fundamentos de
filosofia del derecho (1821):

el Estado como tal y para sf es una unidad ética, la realizacién
de la libertad [...], es el espiritu presente en el mundo, en
donde se realiza con conciencia, a diferencia de cémo el espi-
ritu se realiza en la naturaleza, en la que sélo se realiza como
lo otro distinto a si mismo, como espititu dormido...%.

Esta conexi6n entre Estado, la razén y la libertad hu-
manas la describe Hegel afirmando que el Estado «es el
paso de Dios por el mundo» y que tiene su fundamento
en el poder de la razén, en el propésito de la razén de
que se realice la libertad. Pero afirma directamente que
la libertad humana no- puede entenderse tinicamente
desde la individualidad de los propios individuos con-
cretos, desde la autoconciencia de los individuos concre-
tos, pues éstos son s6lo momentos por los que pasa la
esencia de la autoconciencia, y la autoconciencia se rea-
liza como un poder independiente, lo sepan los indivi-
duos concretos o no’.

Esta intima relacién entre Estado, razén y libertad es
la que Hegel formula al comienzo del parrafo 258 de la
mencionada obra:

6. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts. Edicién de Eva Mol-
denhauer. Francfort, Suhrkamp, 1970, § 258, Adicion.
7. Hegel, op. ait,, § 258, Adicion, pag. 403.
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El Estado es lo racional como tal y para si (a# und fir sich)
como la realidad de la voluntad sustancial, realidad que tie-
ne él en su autoconciencia particular elevada a general. Esta
unidad sustancial es un fin en si mismo absoluto e inmévil,
fin en el cual la libertad alcanza su supremo detrecho, asi
como ese fin Gltimo (Endzweck) posee el derecho mis eleva-
do respecto a los individuos, cuyo deber supremo es el de
ser miembros del Estado®.

En esta idea del Estado se da para Hegel una armoni-
zacion entre la libertad del individuo y la existencia y el
poder del Estado. Y ésta es precisamente una caracterfs-
tica fundamental del Estado moderno, tal como lo en-
tiende Hegel, pues en él se reconoce al mismo tiempo lo
general (racional) y la libertad concreta del individuo.
Esta libertad concreta significa que la persona individual
puede desarrollar sus intereses individuales, los cuales
pueden integrarse por si mismos en el interés general, re-
conociendo libremente este interés general como el suyo
propio. Esta unién de lo general y de lo particular en el
Estado quiere decir que lo general no vale y no se realiza
sin el interés particular, de la misma manera que el indi-
viduo vive como persona privada pero queriendo al mis-
mo tiempo lo general.

El Estado es asi realizacion de la libertad humana, pe-
ro no segiin el arbitrio subjetivo sino segtn el caricter
general de la voluntad. En el Estado moderno para He-
gel, a diferencia del mundo antiguo, no sélo esta presen-
te lo general sino también la libertad del individuo que

8. Hegel, op. ciz, § 258.
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se ha reorientado hacia lo general. Esto es lo que quiere
decir Hegel con que en el Estado moderno

el fin general no puede avanzar sin el conocimiento y la vo-
luntad de lo particular, cuyos derechos han de ser conserva-
dos. Sélo cuando ambos momentos existen con su fuerza
podemos considerar que el Estado est4 realmente organiza-
do y estructurado’. \

Su concepto de Estado lo distingue Hegel del de «so-
ciedad civil» (brirgerliche Gesellschaft), que era el nom-
bre con el que los tedricos contractualistas solian deno-
minar a la comunidad politica, al Estado. Para Hegel,
quienes entienden y definen el Estado como «sociedad
civil» estdn reduciendo su naturaleza y funcién a la de
ofrecer y garantizar a los individuos una proteccién en
sus relaciones mutuas, es decir, en sus relaciones concer-
nientes a su libertad y a su propiedad. Esto quiere decir
que quienes asi entienden al Estado estdn poniendo el
interés de los individuos como el fin dltimo del Estado,
como el fin para el que los hombres se han unido en so-
ciedad, y derivan de este planteamiento que ser miem-
bro del Estado sea algo arbitrario o caprichoso.

Pero para Hegel, por el contrario, la relacién entre el
Estado y el individuo es una relacién totalmente distinta:
al ser el Estado espiritu objetivo, el individuo que es
miembro del Estado tiene él mismo objetividad, verdad
y eticidad. La asociacién estatal es en si misma el conte-
nido y el fin verdadero de la vida de los individuos, y el

9. Hegel, op. ait, §, 260.
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deber de éstos es guiar su vida por lo general, que se
plasma en el Estado. Las acciones de los individuos tie-
nen su punto de partida y su resultado en lo sustancial y
en lo que tiene validez general, que es en lo que consiste
el Estado.

La relacién, por tanto, entre los 4mbitos de la familia y
de la «sociedad civil» —a la que Hegel entiende como el
espacio de «satisfaccion de las necesidades» materia-
les-'° se altera por completo en comparacién con los
tedricos contractualistas. Segtin Hegel, el Estado es sin
duda para la familia y la sociedad civil, por una parte,
una necesidad exterior y un poder superior al que se su-
bordinan los intereses de esos dmbitos y del que depen-
den. Pero, por otra parte, el Estado es para ellas su fin
intrinseco: el Estado es precisamente fuerte porque van
unidos el fin Gltimo general y el interés particular de los
individuos, por lo que éstos tienen tanto derechos como
deberes frente al Estado!’.

También define Hegel al Estado como un organismo,
en el sentido de que el Estado es «el despliegue de la
Idea hacia su realidad objetiva y sus diferencias», y las
distintas partes de este despliegue son los distintos pode-
res del Estado, cada uno de los cuales tiene sus funciones
y sus esferas de actividad. Esto significa que el caricter
especifico de estos poderes del Estado viene determina-
do por lo general, pues lo general es el presupuesto de
que se produzcan estos distintos y diferenciados poderes
estatales.

10. Hegel, op. cit., § 182.
11. Hegel, op. cit,, § 261.
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«El Estado como organismo quiere decir organizacién
de los poderes del Estado, es decir, quiere decir consti-
tucién politica»?. Estado y constitucién se identifican
para Hegel, pues la constitucién es generada permanen-
temente por el Estado y el Estado se conserva gracias a la
constitucién:

si se separaran el Estado y la constitucién, si se independiza-
ran las diferentes partes, ya no se darfa la unidad que fla
constitucién] produce. Aqui resulta adecuada la metéfora
del estémago y los otros 6rganos. La naturaleza del organis-
mo es que, si todas las partes no convergen en una identi-
dad, si uno de los miembros se independiza, perecen todos.
No se puede avanzar en la concepcién de la naturaleza del
Estado haciendo un listado de sus atributos, de sus princi-
pios, etc. El Estado tiene que aprehenderse como un orga-
nismo, de la misma manera que no se puede concebir la
naturaleza de Dios haciendo una lista de atributos, pues no-
sotros.debemos mis bien intuirla en nosotros mismos?,

Su concepto de Estado lo deslinda Hegel expresamen-
te de otros conceptos de Estado que habian estado pre-
sentes en los debates de su época, concretamente de los
expuestos por Jean-Jacques Rousseau y por Ludwig von
Haller, aunque por motivos distintos. La critica de Hegel
a Rousseau parte de su reconocimiento al gran mérito de
Rousseau de haber establecido el pensamiento, es decir,
la voluntad, como el principio del Estado. El fallo de

12. Hegel, op. cit,, § 269.
13. Hegel, op. cit,, § 269, Adicién.
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Rousseau, no obstante, lo encuentra Hegel en cé6mo el
ginebrino concebia el concepto de lo racional/general.

Hegel considera que Rousseau sélo se fija en una parte
de la voluntad, en la subjetiva, y que por ello concibe la
voluntad general no «como una voluntad racional como
tal y para st, sino como lo social que proviene de esta vo-
luntad particular», por lo que consiguientemente la aso-
ciacién de los individuos que forman el Estado se con-
vierte en Rousseau en un contrato, «un contrato que
convierte las opiniones, el arbitrio y la aprobacién ex-
presa de los individuos en fundamento [del Estado]»™.
De aqui se derivan, segiin Hegel, las consecuencias 16gi-
cas que destruyen lo que es divino como tal y para si (an
und fiir sich) y su autoridad y majestad absolutas. Y afa-
de que cuando estas abstracciones se han convertido en
poder y se han llevado a la practica, han producido el
«terrible espectaculo de comenzar a construir la consti-
tucién de un gran Estado real desde el pensamiento» y
de querer darle como fundamento lo pretendidamente
racional, destruyendo todo lo existente. Frente a Rous-
seau, Hegel repite que la voluntad individual sélo es un
momento parcial de la idea de la voluntad racional, y que
la voluntad objetiva es el concepto de «lo racional como
tal y para si», sea o no reconocido por el individuo.

La critica de Hegel a la obra de Ludwig von Haller,
Restauration der Staatswissenschaft (publicada entre
1816 y 1834), se centra, sin embargo, en que este autor
pone la sustancia del Estado en elementos de caricter
accidental o material, como puedan ser la necesidad de

14, Hegel, op. cit.,, § 258.
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proteccién o de la fuerza, o el patrimonio. Estos elemen-
tos no son los fundamentales para Hegel, sino simple-
mente momentos concretos del desarrollo histérico del
Estado. Su critica es, en definitiva, que la idea del Estado
de Haller no incluye precisamente el contenido racional
que es propio del Estado®.

El Estado para Hegel es soberano, lo cual quiere decir
que los asuntos y los poderes del Estado no son propie-
dad privada de quienes los ejecutan, sino que tienen su
raiz tltima en la unidad del Estado*. Hegel habla de tres
poderes del Estado, que estan contenidos en el propio
concepto de Estado: un poder de establecer lo general
(legislativo), un poder de subsumir los casos particulares
e individuales bajo lo general (el poder gubernativo) y el
poder del sujeto que tiene la Gltima decisién de la volun-
tad (el principe, en el que se retinen los diferentes pode-
res en una unidad individual)¥.

Al entender asi el poder del principe, Hegel ve en la Iz
monarquia constitucional la culminacion del Estado mo-
derno, pues el poder del principe contiene en si los tres
poderes del Estado como en un todo y es ademis un in-
dividuo concreto'®: «la soberania [...] existe inicamente
como la subjetividad que tiene certeza de si misma [...]
en la que reside la decisién Gltima»?. O lo que es lo mis-
mo: la personalidad del Estado sélo es real efectivamen-
te como una persona, el monarca. Este concepto de mo-

15. Hegel, op. ciz,, § 258.

16. Hegel, op. cit, § 277, § 278.
17. Hegel, op. sz, § 273.

18. Hegel, op. cit, § 275, Adicién.
19. Hegel, op. cit, § 279.
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narca, y de su poder, sin embargo, no puede ser deducido
a partir de razonamientos de utilidad o de caricter abs-
tracto,

por lo tanto, se halla mas préximo a la verdad considerar
que el derecho del monarca se basa en la autoridad divina,
pues esto implica su caricter incondicionado. Aunque son
conocidos, no obstante, los errores que se vinculan con esta
concepcion... 2.

El poder soberano del monarca no significa para He-
gel que el monarca pueda actuar arbitrariamente, pues
su poder est4 vinculado a los contenidos que le suminis-
tran los consejeros y su funcién se reduce con frecuencia
a poner su firma a los documentos. Pero el nombre indi-
vidual que el monarca agrega es importante, es la cima
mis alld de la cual no se puede ir: «Este “yo quiero”
constituye la gran diferencia entre el mundo antiguo y el
moderno, y debe por lo tanto tener su existencia propia
en el gran edificio del Estado»?'. Y desgradaciadamente,
apunta Hegel, esta nota se considera como algo externo
y caprichoso.

El poder soberano que se redne en el monarca hace
que sea a él a quien corresponda directa y exclusivamen-
te dirigir la politica del Estado: las fuerzas armadas, las
relaciones internacionales, declarar la guerra y firmar la
pazy otros tratados?. Y ante este Estado soberano el in-
dividuo tiene el deber de conservar la independenciayla

20. Hegel, op. ciz,, § 279.
21. Hegel, op. cit, § 279, Adicién.
22. Hegel, op. cit, § 329,
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soberania del Estado aun con el riesgo y el sacrificio de
sus propiedades y de su vida®. Aqui reside para Hegel el
momento ético de la guerra:

la guerra no debe considerarse como el mal absoluto o como
una contingencia exterior, causada por algo igualmente con-
tingente como las pasiones de los pueblos o de los que osten-
tan el poder, las injusticias, etc., o por algo que no deberia
existir... la filosofia reconoce que la contingencia es algo
aparente, y ve en la contingencia su esencia, su necesidad
{...] La guerra tiene la mas alta significacién de que con ella
se preserva la salud ética de los pueblos en su indiferencia
respecto al estancamiento de las determinaciones finitas; al
igual que el movimiento de los vientos preserva al mar del es-
tancamiento al que lo llevaria una calma permanente, el
estancamiento de los pueblos serfa asimismo el resultado de
un paz prolongada, y no digamos ya de una paz perpetua®.

Estas reflexiones sobre la guerra le llevan a Hegel a cri-
ticar la propuesta kantiana de una confederacion de Esta-
dos para arbitrar en las disputas entre los Estados y la
Santa Alianza, que se habia creado con ese objetivo en
1815. La argumentacién de Hegel es que

s6lo el Estado es un sujeto individual, y la individualidad im-
plica esencialmente una negacién. Si un cierto niimero de Es-
tados se hace una familia, esta unién tendria que generar, por
ser un individuo, una oposicién y engendrar un enemigo. De
las guerras no sélo salen los pueblos fortalecidos, sino que las

23. Hegel, op. ciz,, § 324.
24. Hegel, op. cit,, § 324, Obs.

189



IV. Siglo xx

naciones que tienen una insociabilidad interna consiguen
tranquilidad interna con una guerra exterior. Es cierto que la
guerra produce inseguridad en el interior, pero esta inseguri-
dad resl no es nada mas que un movimiento necesario®.

Su afirmacién del poder soberano del Estado en el mo-
narca significa para Hegel la critica y rechazo del con-
cepto de la soberania del pueblo. Hegel lo considera un
concepto confuso, porque, si se piensa el pueblo sin sus
monarcas y sin la articulacién del todo que se produce
necesariamente en el monarca, entonces

el pueblo es una masa carente de forma que no constituye ya
" un Estado y a la que no le corresponde ninguna de las deter-

minaciones que Gnicamente existen en un todo organizado:

soberanfa, gobierno, tribunales, autoridades, etc.%.

b). Los profesores Karl von Rotteck y Carl Welcker,
de la Universidad de Freiburg im Breisgau, mantie-
nen una teorfa del Estado vinculada al contractualismo y
a una idea del sistema constitucional, que reconocen ex-
presamente desarrollado en la Constitucién norteameri-
cana de 1787 y en la Constitucién francesa de 1791.

Rotteck concibe, efectivamente, al Estado como la aso-
ciacién humana resultante de un contrato entre los hom-
bres, que para él es el tinico camino de su legitimacion:

el poder del Estado es un poder de la sociedad, por lo que
procede de la totalidad y en su idea pertenece siempre a ésta;
es decir, el Estado no es sino la voluntad general (Gesamtwi-

25. Hegel, op. cit., § 324, Adicién.
26. Hegel, op. cit., § 279, Obs.
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lle) de los miembros de la sociedad aplicada a determinados
aspectos en virtud del contrato social?’.

El poder del Estado no tiene, por tanto, ningtin origen
sefiorial, patriarcal o divino, ni estd basado en el derecho
de propiedad, ni en ningtin otro poder que no esté basa-
do en el contrato social.

Para Rotteck, la idea de que el poder derive directa-
mente del cielo es una idea mistica, caduca e inaceptable
para el entendimiento de las naciones que han alcanzado
ya su mayoria de edad. Igualmente le parece insostenible
la idea de que un pais sea una propiedad hereditaria y
considera una representacién poéticala idea del caricter
paternal o patriarcal del poder, en manos de un linaje o
dinastia. El mero poder como tal, sin ningtin otro tipo de
legitimacién mas que su propia fuerza, no constituye
tampoco para €l ningtin fundamento para las relaciones
juridicas. Por ello, sélo el contrato social puede dar un
sustratoy sentido juridico al Estado y solamente es posi-
ble deducir reglas racionales para las relaciones juridicas
en el Estado desde el derecho natural de la sociedad. Y
esto es reconocido por el sistema constitucional, el cual
«tiene como objeto propio la realizacién de la idea de un
Estado constituido y regido (esto es, dirigido hacia un fin
comiin) segin el derecho racional de la sociedad»?®. Esto

27. Karl von Rotteck, «Constitucién», en Joaquin Abellan (ed.), Rotteck,
Welcker, Pfizer, Mobl. Liberalismo alemin en el siglo XIx (1815-1848).
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pags. 21-35, aqui
pig. 21.

28. Karl von Rotteck, op. cit,, pag. 25. Si un Estado procediera de una si-
tuacién histérica determinada vigente en la actualidad, segtin Rotteck ha-
bria de regularse y reformarse de tal modo que, en su actuacién y en su
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quiere decir que el sistema constitucional no tiene como
objeto propio Gnicamente la personificacién del poder
del Estado y las formas de su ejercicio, sino también el
conocimiento directo y la garantia de todos los preciados
derechos reconocidos a los miembros del Estado como
tales y como personas, entre los que menciona como in-
tocables los derechos de la libertad personal, la seguridad
de la propiedad y del tmbajo y la igualdad ante la ley y
ante el juez?.

En la cuestién concerniente a los fines del Estado se
pregunta Rotteck quién ha de decidir lo que es necesario
o atil. Y su respuesta clara es que, en contra del peligro
de que se le impongan al pueblo sacrificios o limitacio-
nes a su libertad bajo el pretexto de la necesidad o dela
utilidad, no existe otra seguridad sino la que proporcio-
na el que sea la colectividad misma, es decir, que sean
aquellos que han de prestar los servicios, sus sacrificios o
sus limitaciones a realizar, los que tomen la decisién co-
rrespondiente o, al menos, aprueben las decisiones sobre
el particular tomadas por el Gobierno®.

c). Otra modulacién del concepto de «Estado de de-
recho» es la que presenta el profesor y politico Robert
von Mohl (1799-1865). Su concepto de Estado se corres-
ponde con su visién del individuo y de los fines para los
que éste vive. Para Mohl, el individuo tiene un valor en
si mismo y tiene el deber y el derecho a desarrollar ple-

relacién con los gobernados, se realice fielmente el poder de la verdadera
voluntad general.

29. Karl von Rotteck, op. cit., pag. 33.

30. Karl von Rotteck, op. cit., pag. 29.
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namente todas sus facultades naturales dentro de los li-
mites de la razén y del derecho:

no puede emprender nada contrario a la razén porque seri
contrario a su dignidad y naturaleza; no debe violar los dere-
chos, iguales, de otro hombre, porque, de lo contratio, no
seria posible la convivencia®!.

Y siendo éste el fin al que tiende el individuo, el Esta-
do sélo puede tener a su vez el fin de

ordenar de tal manera la vida colectiva que cada uno de sus
miembros sea apoyado y estimulado en grado méaximo en el
ejetcicio y aprovechamiento de todas sus fuerzas, libre e in-
tegralmente’?,

Como el hombre que quiere desarrollar su vida de
acuerdo a la razén no se puede contentar con la simple
vida vegetal del patriarcalismo ni con el vulgar egoismo
de las relaciones patrimoniales que se regulan en el dere-
cho civil, ni tampoco puede estimar que la vida presente
sea solamente un medio para conseguir un lugar en el fu-
turo, su vida en comiin tendr4 que corresponder a las as-
piraciones de los individuos; es decir, tendra que ser una
vida en comtin que pueda fomentar las expectativas de
los individuos ya que nadie debe ser sacrificado a la idea
del conjunto social. Con este concepto del hombre y de

31. Robert von Mohl, Die Polzzezwzsxemcbaﬂ nacb den Gruﬂd:alzeﬂ des
Rechtsstaates, 1832-33, volumen 1, pag. 7.
32. Robert von Mohl, op. cit, pag. 8.
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su vida, Mohl concluye que el Estado sélo tiene que su-
ministrarles a los individuos los recursos para que pue-
dan cumplir sus fines. Estos recursos del Estado son
basicamente dos: por un lado, la seguridad, pues «es evi-
dente que sélo se puede emprender algo con tranquili-
dad, tesén y empefio si existe seguridad frente a las inter-
venciones arbitrarias y frente a las molestias por parte de
terceros»; y, por otro lado, una asistencia o proteccioén a
los individuos, pues habra muchos casos en los que los
medios a disposicién de los individuos no sean suficien-
tes para que cada individuo pueda comenzar su propio y
posible desarrollo individual, por lo que «cada miembro
del pueblo podri reclamar proteccién frente a toda clase
de violacién y ayuda en asuntos razonables, donde ésta
sea posible»®.

Tal como entiende Robert von Mohl el Estado de
derecho, no lo opone en verdad a la actividad de «policia»
(Polizei), pues él define la «policia» como

el conjunto de todas las diferentes instituciones que tienden,
mediante la utilizacién del poder estatal, a eliminar los obs-
taculos.que impiden el desarrollo completo de las facultades
del hombre y que no pueden ser superados por la fuerza del
individuo —o sélo pueden serlo en parte—, pero que si pue-
den ser eliminados utilizando la fuerza comiin de los ciuda-
danos®.

33, Robert von Mohl, «Concepto de Policia y Estado de derecho (1841),
en Joaqum Abellan (ed.), Rozteck, Welcker, Pfizer, Mobl. Liberalismo ale-
minenel :zglo XIX (1815-1848), Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1987, pags. 141-142.

34, Robert von Mohl, op. cit,, pig. 145.
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Ademis de estas dos actividades de proteccién juridica
y de la mayor asistencia posible a los individuos, no cabe
pensar otra tercera actividad para el Estado. Y €l conside-
ra que estos dos tipos de actividad,

aunque se ocupan de funciones diferentes, en las dos estd
presente la misma idea basica: proteccién juridica y ayuda
cuando faltan las fuerzas propias del individuo. Por eso am-
bas pueden definitse globalmente como administracién de
justicia o derecho y como policia®.

Para su concepto de Estado de derecho no consider
incompatible el uso de la metéfora del «organismo», la
cual no la entendia de todos modos en oposicién a los fi-
nes del Estado de derecho:

El Estado es un organismo permanente y unitario de aquellas
instituciones que, dirigidas por una voluntad comtn y mante-
nidas e impulsadas por una fuerza comn, tienen por misién
promover todos los fines licitos de un determinado pueblo,
esto es, desde los particulares hasta la sociedad, en cuanto és-
tos no puedan satisfacer los correspondientes fines con fuer-
zas propias y tales fines sean objeto de necesidad general®.

d). Otros profesores, como Friedrich Julius von Stahl
(1802-1861), entendieron Rechtsstaat de una manera re-
duccionista, como un sistema de legalidad formal, que
dejaba fuera de él la dimensién de la intervencién estatal

35. Robert von Mohl, op. cit,, pag. 145.
36. Robert von Mohl, E'neyklopadze der’ Staatswissenchaften, Tub]nga
1859,2.% ed., 1872.
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para eliminar obstacuos al desarrollo personal de los in-
dividuos. Stahl se expresaba en estos términos:

El Estado ha de ser un Estado de Derecho; ésta es la solu-
cién y es también en realidad la tendencia de la época ac-
tual. Este Estado de Derecho ha de determinar con preci-
sién, a través de la forma del derecho, tanto la direccién y
los limites de su propia accién como el 4mbito de libertad
de sus ciudadanos, y ha de asegurarlas sin fisuras. Y no
debe realizar desde la idea ética del Estado, es decir,
no debe realizar de forma directa mas que lo que pertenece
a la esfera del Derecho, esto es, no debe extender los limi-
tes més alld de lo necesario. Este es el concepto del Estado
de Derecho: no significa simplemente, por ejemplo, ni que
el Estado pueda disponer del ordenamiento juridico sin ob-
jetivos administrativos, ni que tenga que proteger por ente-
ro los derechos de los individuos. El Estado de Derecho no
representa sin més la finalidad y el contenido del Estado; se
refiere solo al modo y la manera como se realizan estos”.

2.3. El Estado como persona juridica

El jurista Romeo Maurenbrecher (1803-1843) defini6 el
Estado y su poder soberano en unos términos que reco-
gian impulsos tedricos ya existentes, pero que gracias a
una recensién de su libro realizada por Wilhelm Eduard

37, F J. Stahl, Die Philosophie des Rechts 11, 1856, 3.° ed., § 36. Sobre la
evolucién del contenido del «Estado de derecho», véase Ernst-Wolfgang
Bockenforde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid,
Trotta, 2000.
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Albrecht (1800-1876), pasé a ser una expresién paradig-
matica del Estado conceptualizado como persona juri-
dica. Para Maurenbrecher,

El Estado (civitas, respublica, polis, état civil, como suelen
llamar los filésofos franceses tras Rousseau para contrapo-
netlo a étar de nature) es una asociacién (Verein) de muchas
personas, con un tetritorio, que existe para alcanzar la maxi-
ma determinacién del hombre, con un poder maximo en su
interior y establecido de acuerdo a determinadas reglas?®.

También reconoce que se puede definir de una manera
mids breve «como la sociedad organizada para consecu-
cién de la maxima determinacién del hombre, con un
determinado territorio», pues se podtia utilizar el térmi-
no «sociedad» en vez del de Verein y también se podria
utilizar la palabra «organizada» para denominar a la so-
ciedad que cuenta con un poder méximo y con determi-
nadas y regladas instituciones.

Maurenbrecher recoge en su libro otras expresiones
con las que también se puede denominar al Estado:
«Poder» (Macht, puissance), cuando se quiere indicar la
relacién con otros Estados; «nacién», para afadir el
significado de que los miembros del Estado son también
miembros de un linaje (Stanm); o «pueblo» (Volk), para
expresar las diferencias con otros Estados, o incluso
para sefialar al conjunto de los siibditos frente al poder
del Estado, aunque Maurenbrecher dice que en este sen-

38. Romeo Maurenbrecher, Grundsitze, Francfort, 1837, § 15, pag. 90.
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tido «pueblo» no es lo mismo que «Estado», pues el Es-
tado es s6lo la unién de gobierno y pueblo®.

El atributo fundamental del Estado —que para Mau-
renbrecher «es una necesidad racional», que ha sido
fundamentada de distintas maneras*~ es su poder, la so-
berania, que define como el poder en el Estado al que
estan sometidos todos los miembros del Estado. Es inhe-
rente al propio concepto de Estado, es la primera condi-
cién de su existencia y constituye su auténtica naturale-
za. Y sobre la esencia de este poder dice que

no es una fuerza que actiie por sf misma, sino que presupo-
ne un ser (un sujeto). Ejercer el poder estatal quiere de-
cir: gobernar (regieren) y el sujeto con derecho a ejecutarlo
se llama: gobierno (Regierung), soberano (Regent), autori-
dad, etc.®.

Este poder del Estado es independiente, irresistible, es
decir, superior a cualquier poder humano, irresponsa-
ble, inapelable, inviolable, eterno (idéntico a la duracién
del Estado), indivisible, «pues una divisién del poder
significa inevitablemente una limitacién del mismo»*.

Al escribir la resefia del libro de Maurenbrecher Prin-
cipios del Derecho politico alemin hoy (Grundsitze des
beutigen deutschen Staatsrechts), de 1837, Wilhelm E.

39. Romeo Maurenbrecher, op. iz, § 20, pag. 24.

40. Romeo Maurenbrecher, op. ciz,, § 34, pag. 42.

41. Romeo Maurenbrecher, op. cit, § 29, pég. 35,

42. Romeo Maurenbrecher, op. a2, § 30, pig. 36. Otra cualidad que se Ie
suele asignar al poder de! Estado —da méxima dignidad»— pertenece,
gin Maurenbrecher, al Derecho politico positivo.
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Albrecht (1800-1876)* establece que hay una conexién
entre la doctrina de la personalidad juridica del Estado y
la negacién de los derechos piiblicos subjetivos del indi-
viduo. La doctrina del Estado como persona juridica no
era nueva en 1837, pues dieciséis afios antes Hegel habia
afirmado la soberania del Estado, pero reforzando la del
monarca, pues la persona abstracta del Estado se hacia
persona natural en la del monarca. El planteamiento de
Hegel no dejaba ningtin resquicio para una soberania
popular, pues el pueblo sin monarca no podia ser Esta-
do. A lo que apunta Albrecht es a que, ahora, en el libro
de 1837, la concepcién del Estado como persona juridi-
ca permite distinguir entre el Estado y los érganos del
Estado, no siendo ahora soberana ninguna persona de-
terminada, ningin érgano en concreto, sino el Estado
como el conjunto de todos los 6rganos que ejecutan su
poder.

Lo que critica Albrecht a este respecto es que en Ale-
mania se ha utilizado esta doctrina de la personalidad ju-
ridica del Estado contra el reconocimiento de los dere-
chos de libertad de los ciudadanos. Albrecht constata la
légica de que para hablar de los derechos y deberes del
Estado -y no del regente~ hace falta hablar efectivamen-
te de la persona del Estado:

Pensamos hoy dia (al menos se puede considerar como una
opinién mayoritariamente dominante) que el Estado no es

43. Wilhelm Eduard Albrecht, Rezlension] Romero Maurenbrecher,
Grundsitze des heutigen Statsrechts (Gottingische gelehrte Anzeigen,
1837, 1489 y ss.). Reimpr. Darmstadt, 1962, pags. 3-5.
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una asociacién de hombres calculada sélo y directamente
para los intereses y fines individuales de éstos, sean fines de
todos o de muchos o incluso de uno solo, como por ejemplo
del gobernante, sino como una comunidad (Gemeinwesen),
como una institucién (Anstalt) que estando por encima de
los individuales estd dedicada primeramente a fines que no
constituyen en absoluto la mera suma de los intereses indi-
viduales del gobernante y de los stibditos, sino que constitu-

yen un interés colectivo (Gesamtinteresse) general mis ele-
vado*.

Pero de aqui se saca la consecuencia

de que el gobernante aparece sélo como cabeza del Estado
en nombre y al servicio del Estado, pero no por su propio de-
recho, y que sélo tiene derechos como un individuo indepen-
diente®.

Al llevar esta distincién al ciudadano, Albrecht obser-
va que cuando el ciudadano funciona como persona pri-
vada, como individuo independiente, ahi si tiene dere-
chos por si mismo; peto en otro caso, cuando actiia
como «miembro del Estado —~hoy dirfamos como ciuda-
dano del Estado— entonces no tiene ningiin tipo de dere-
chos». Y por eso, a la conclusién a la que puede llegar
Albrecht es que en la concepcién del Estado como per-
sona juridica hay ciertamente una construccién juridica
—un Estado de derecho— pero no una organizacién del

44. Wilhelm Albrecht, op. cz't;, pégs. 3 yss.
45, Wilhelm Albrecht, op. ci, pag. 5.
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poder con vinculaciones juridicas, es decir, no un Estado
constitucional. El concepto de la personalidad juridica
del Estado funciona como un sustituto de las reivindica-
ciones y vinculaciones juridicas de un Estado constitu-
cional®,

Una combinacién del Estado como organismo y como
persona jutidica se puede ver en Carl Friedrich von Ger-
ber, aunque critique ya la concepcién organicista del Es-
tado. Para él, es en el Estado donde un pueblo recibe el
ordenamiento juridico de su vida comiin:

en el Estado alcanza su reconocimiento como una entidad
moral unida y su validez (Geltung) juridica. En el Estado
busca y encuentra los medios méds fundamentales para la
proteccién y el fomento de sus intereses colectivos. En él ob-
tiene una estructura que hace posible la utilizacién de todas
sus fuerzas morales para el bien comtn. El Estado es la for-
ma juridica de la vida colectiva de un pueblo, y esta forma
juridica forma parte de los tipos de ordenamiento moral ori-
ginarios y eternos de la humanidad®. ‘

Gerber reconoce que cabe una doble consideracién
del Estado. Una consideracién #atural del pueblo reuni-
do en el Estado desde la que produce la impresién de un
organismo, entendiendo por tal «una estructura organi-
zada, que le encomienda a cada parte su posicién propia
para colaborar a favor del bien colectivo». La otra consi-

46. Wilhelm Albtecht, op. cit.,, pags. 3 y ss. Véase Gorg Haverkate, op. cit,,
pags. 71-73.

47. Carl Friedrich von Gerber, Grundzige eines Systems des deutschen
Staatsrechts. Leipzig, 1865, pag. 1.
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deracién del Estado, sin embargo, la consideracidn juri-
dica se refiere al hecho de que el pueblo asciende, en el
Estado, a su conciencia juridica colectiva y a su capaci-
dad de obrar, es decir, que el pueblo alcanza en el Estado
su personalidad juridica:

Como custodio y revelador de todas las fuerzas del pueblo
dirigidas al perfeccionamiento moral de la vida colectiva, el
Estado es la mds alta personalidad juridica que conoce el or-
denamiento juridico®.

En otra contribucién escribe Gerber que

el Estado es un ser que tiene voluntad y actda, vestido con la
idea de la personalidad. Su alma es el poder estatal [...]
Mandar (Beberrschung) es el modo més amplio de la capaci-
dad volitiva que realmente él conoce®.

Para Gerber es un error concebir la personalidad juri-
dica del pueblo en el Estado como un concepto derivado,
segiin el cual deberia ser considerado como una persona
juridica del derecho privado, pues hay que partir de la di-
ferenciacién entre la persona del Estado en su funcién
propia y su posicién como propietario de un patrimonio
(Fz'scus), en la que ciertamente se puede entender como

48. Carl Friedrich von Gerber, op. cit, pégs. 1-2.

49. Carl Friedrich von Gerber, «Uber die Theilbarkeit deutscher Staats-
geb:ete», en Aegzdz.r Zezt.rcbnft fiir deutsches Staatsrecht (1865-1867),
pdgs. 5 y ss. (aquf pag. 16), citado en: Wolfgang Kersting, Politik und Re-
cht. Abbandlungen zur politischen Philosophie der Gegenwart und zur neu-
zeitlichen Rechtsphilosophie. Weilerswist, Velbriick Wissenschaft, 2000,
pig, 414.

202



2. Alemania

una persona juridica del derecho privado. Gerber, aun
aceptando la eficacia politica de la teoria organicista del
Estado, le critica que no haya tomado el concepto de Es-
tado en forma juridica, sino que la haya abandonado a
una consideracién de caricter politico-moral®®,

24. Estédo y cuestién social

El tema de la relacién entre Estado y cuestién social se
convirtié en la segunda mitad del siglo XIX en el asunto
politico dominante, asunto que ya se habia hecho presen-
te con fuerza en la Revolucién alemana de 1848-49. El
punto de partida de la reflexién de Lorenz von Stein es el
fuerte dualismo entre Estado y sociedad, y mientras que
la reforma social es el punto central para él, 1a cuestién de
en qué marco estatal haya de producirse es secundaria®.

Para Von Stein, el Estado es sinénimo de libertad, mien-
tras que la sociedad es el ambito de la falta de libertad, de

50. Véase Ernst-Wolfgang Béckenforde, «Organ, Organismus, Organisa-
tion, politische Kérper (VII-IX)», en Geschichtliche Grundbegriffe, vol. 6,
pags: 615-616. Para Bockenférde, el positivismo juridico mantuvo algunas
conquistas de la teoria organicista del Estado, como la unidad y la conti-
nuidad del Estado, su caricter de orden piblico referido a fines comunes,
la despersonalizacién de los poderes y su atribucién al Estado (principio
organico).. Estas caractetisticas del orden estatal se podian enlazar tanto
con el concepto de persona juridica como con el concepto de organismo,
porque también en el concepto de persona juridica, y precisatmente ahi,
existe una #nidad organizada, en la que las facultades de quienes actan
para esta unidad reciben esas facultades desde esta unidad, desde sus fines
regulados y su organizacién interna.

51. De hecho hablaba de «repiiblica de los intereses mutuos» y, cuando
en Alemania se impuso el principio monérquico sobre las tendencias repu-
blicanas, adapté sus ideas de reforma social al sistema monarquico y hablé
de la «monarquia de la reforma social». .
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la sujecién. Por eso ve el peligro de que el Estado se pon-
ga al servicio de intereses particulares. En cuanto la pri-
mera clase social, la dominante en la sociedad, se aduefia
del poder del Estado y engendra privilegios, estamentos
y castas y organiza la constitucién y administracion se-
gin sus intereses, est4 introduciendo en el Estado algo
que el Estado como tal no tenia. Si el Estado sirve a los
intereses de esta clase, esti contradiciendo su propio
principio de libertad, «ve su més propia naturaleza por
decirlo asi invertida, estd consigo mismo en contradic-
cién...»"2. Por eso es necesario ver que el principio fun-
damental gue gobierna todo el Derecho politico es que

la constitucién abstracta o puramente tedrica arranca del
puro concepto de Estado, pero no tiene validez mis que
para éste, mientras que la constitucion real y verdadera es la
consecuencia o la manifestacion del orden social en el organis-
mo del poder supremo [...] Asi como en la pura constitucién
que procede absolutamente del concepto de Estado, no
existe ningin elemento de sujecién, tampoco existe, confor-
me a lo arriba dicho, ninguna constitucion real imaginable
que no contenga en si, de uno u otro modo, en mayor o me-
nor proporcién, la sujecién, la dependencia reconocida por
el Estado, Tal es el sentido de aquella afirmacién de Rous-
seau, vagamente presentido por él mismo: que la democra-
cia estd hecha sélo para los dioses™. ' ‘

52. Lorenz von Stein, Movimientos sociales y monarquia. Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1981, pag. 67.
53. Lorenz von Stein, op. cit,, pags. 68-69.
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De aqui que el principio de toda verdadera reforma
social esté en la sociedad,

en la conciencia que tiene la clase social propietaria de que
su propio, supremo y bien entendido interés exige obrar ac-
tivamente, incansablemente, con el esfuerzo integro de sus
fuerzas sociales y con toda la ayuda del Estado y su poder, por
la reforma social >*.

Ferdinand Lassalle (1825-1864), fundador del primer
partido socialista aleman (1863), concibe al Estado des-
de la perspectiva de las necesidades que tenian los obre-
ros de autoorganizarse para superar la situacién generada
por la «férrea ley econémica que determina el salario del
trabajo». En su Carta abierta o Manifiesto obrero (1863),
Ferdinand Lassalle propone a los obreros una fé6rmula
para salir de esa situacién. Después de explicarles que la
ley del salario ata permanentemente a los obreros «al ni-
vel minimo de las necesidades vitales», les propone que
la Ginica forma de superar la ley que determina el salario
es que la clase obrera se convierta en su propio patron.
Esta «férrea ley econémica que determina el salario del
trabajo» bajo el dominio de la oferta y la demanda es de-
finida por €l en los siguientes términos:

el salario medio del trabajo permanece siempre reducido al
nivel minimo de subsistencia que, segtin las costumbres de
un pueblo, sea necesario para la conservacién de la existen-
ciay para la procreacién®.

54. Lorenz von Stein, op. cit., pag. 144.
55. Ferdinand Lassalle, «Carta abierta al Comité General», en Manifiesto
obrero y otros escritos politicos. Madrid, 1989, pag. 83.
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Pero Lassalle considera absolutamente imposible su-
perar esta situacién si los obreros se limitan solo a reali-
zar esfuerzos como individuos aislados. Y es en este pun-
to donde Lassalle sitda el papel del Estado:

Precisamente por eso mismo es tarea y asunto del Estado el
bacerles posible una cosa semejante, el hacerse cargo de la
gran tarea de fomentar y desarrollar la asociacion libre e indi-
vidual de la clase obrera, convirtiendo en su mis noble obli-
gacién proporcionarles los medios y posibilidades para que
ustedes se autoorganicen y se asocien. No se dejen confundir
ni se engafien en este punto por el alboroto que arman los
que dicen que foda intervencion del Estado elimina la capaci-
dad de la sociedad para socorrerse a si misma [...] No es cierto
que el Estado constituya un obsticulo para que la juventud
se forme con sus propias fuerzas por proporcionarle profeso-
res, escuelas y bibliotecas®.

Su reivindicacién del Estado no sélo la considera con-
trapuesta a la de los liberales, sino también a la de socia-
listas y comunistas del momento, porque en esta reivin-
dicacién, segiin él,

las clases obreras preservan su libertad individual, su forma
de vida individual y la remuneracién individualizada por su
trabajo, y en la que no se establece otra relacién con el Esta-
do que la derivada de que éste les proporcione el capital ne-
cesario o los préstamos precisos para sus cooperativas. Esta
es, sin embargo, la verdadera tarea y el destino del Estado:

56. Ferdinand Lassalle, op. cit., pag. 94.
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proporcionar y facilitar los grandes progresos de la civiliza-
cién humana. Esta es la vocacién del Estado. Para esto exis-
te, para esto ha servido siemspre y tendra que servir. Quiero
presentarles finicamente un ejemplo sobre la necesidad de la
intervencién del Estado, un ejemplo de los cientos que po-
dria presentarles, como en la construccién de canales, calza-
das, en el establecimiento de correos, lineas de transporte
fluvial, telégrafos, instituciones de crédito agricola, mejoras
en la agricultura, nuevas ramas de fabricacién, etc.”.

Y después de mencionar repetidamente cuél es la tarea
del Estado y su significacién para los obreros, define fi-
nalmente qué entiende por Estado:

Por tltimo, sefiores mios, squé es el Estado? Echen una
ojeada a las estadisticas, y concretamente a las oficiales {...].
Sélo las dos clases infetiores que se encuentran en la situa-
cién de la mdxima precariedad representan, por tanto, el
89% de la poblacién v si se afiade, como serfa correcto, el
7,25% de la tercera clase, también desposeida y oprimida,
tienen ustedes que el 96,25% de la poblacién se halla en
una situacién de necesidad y opresién. El Estado, por con-
siguiente, sefiores mios, les pertenece a ustedes, a las clases
necesitadas, y no a nosotros, a los estamentos mas elevados,
puesto que el Estado jse compone de ustedes! Me pregunta-
ba ¢qué es el Estado? y ustedes mismos pueden ver ahora la
respuesta a partir de un par de cifras méjor que acudiendo
a gruesos manuales. El Estado es lz gran asociacion de todos
ustedes, las clases mds pobres! ¢Y por qué no ha de influir /s

57. Ferdinand Lassalle, op. ciz,, pag. 96.
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gran asociacién de todos ustedes en sus asociaciones de rango
inferior fomentandolas y fecundandolas fructiferamente?®.

2.5. La muerte del Estado: Karl Marx
y la tradicién marxista

La critica del joven Karl Marx a la afirmacién del Estado
soberano por Hegel llega a su extremo contrario, a la ne-
cesidad de la desaparicién del Estado. Para Marx cier-
tamente el Estado moderno es resultado de la secula-
rizacién, es decir, de la emancipacién o liberacién de lo
politico respecto a lo religioso, la separacién de lo politi-
co de sus antiguos fundamentos religiosos y la relegacién
de la religién institucional a una esfera determinada y se-
parada de la politica. Este proceso lo ve iniciado Marx
en la Reforma protestante y lo encuentra culminado en
la Revolucién Francesa®.

Pero en su critica a Hegel le reprocha que considerara
equivocadamente que el Estado —la esfera politica~ era
un 4mbito separado de la propiedad, ajeno y situado por
encima de las luchas derivadas de la propiedad y de los
intereses particulares de los propietarios que tienen lu-
gar en la «sociedad civil». El Estado, presentado por He-
gel como el 4mbito de lo general y superior al &mbito de
los intereses particulares de los individuos, no logra, sin
embargo, segiin Marx, una emancipacién real, del hom-
bre en cuanto hombre. Para Marx, la reconciliacién en-

58. Ferdinand Lassalle, op. ciz,, pags. 100, 103.
59. Véase Karl Marx, Sobre la cuestion judia (1844). Buenos Aires, 1969,
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tre el hombre y el Estado en la concepcién hegeliana no
se da en realidad, pues no se logra superar la escisién
existente en el hombre entre su dimensién de productor
y su dimensién de ciudadano.

Esa escisién entre la dimensién de ciudadano y de pro-
ductor-propietario, por tanto, impide que se pueda rea-
lizar la auténtica comunidad humana. Es mas, esta co-
munidad humana verdadera, no basada en esa escisién,
s6lo se podr4 lograr realmente cuando se supere la socie-
dad de clases y el Estado. Sélo con la superacién de la
sociedad de clases y del Estado que aquélla lleva necesa-
riamente aneja se podri alcanzar lo que el Estado mo-
derno (burgués) promete falsamente, es decir, la recon-
ciliacién de los intereses particulares de los hombres y
los comunes, haciéndose superflua toda coaccién politi-
ca-estatal. El Estado moderno tal como lo comprende
Hegel es visto y criticado por Marx como una construc-
cién «ideolégica», como una construccién en la que se
presenta como «universal» algo que realmente no lo es.
El Estado se le presenta asi a Marx como un espejo de-
formado de la realidad social y cotidiana, por lo que pro-
pone un cambio en la direccién del foco de estudio: que
se estudie directamente la sociedad y lo que en ella ocu-
rre (produccién, lucha de clases, etc.) sin acudir a ese es-
pejo deformado de la sociedad. Es desde la sociedad
desde donde hay que entender al Estado y no al revés.

Marx critica, por tanto, la idea de que el Estado man-
tenga la unién de la «sociedad civil»:

Es'la necesidad natural, son las propiedades esenciales del
hombre —por muy extrafias que puedan parecer—, es el zuze-
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7és los que mantienen unidos a los miembros de la «sociedad
civil» (biirgerlich); su lazo real es la vida «civil», no la politi-
ca. No es, por tanto, el Estado el que mantiene unidos a los
atomos de la sociedad «civil», sino esto, el hecho de que esos
4tomos sélo son atomos en la imaginacion, en el cielo de su
imaginacién; pero en realidad son seres muy distintos a los
4tomos, son hombres egoistas, no egoistas divinos. Unica-
mente la supersticién politica puede imaginar en nuestros
dias que la vida «civil» tenga que ser mantenida unida por el
Estado, mientras que, por el contrario, es el Estado el que se
ha mantenido unido por la vida «civil»®.

Marx desgrana sus criticas a Hegel siguiendo el texto
de los Fundamentos... En concreto, por lo que respecta
a la soberania del Estado, la critica de Marx dice:

el monarca es soberano en cuanto representa la unidad del
pueblo, de modo que por si mismo no es mas que represen-
tante, simbolo de la soberania popular: la soberania del pue-
-blo no viene de &, sino a la inversa, él de ella [...] {Como si
hubiera otro Estado real que el pueblo! El Estado es una
abstraccién. El pueblo es lo tinico concreto. Y llama la aten-
cién el que Hegel atribuya sin reparos a algo abstracto una
cualidad viva como la soberania, cuando sélo se la atribuye
a lo concreto con reparos y clausulas®’,

60. Karl Marx/Friedrich Engels, Die beilige Familie (1845), en MEW,
Berlin, 1962, 3-223 (La Sagrada Familia. Madrid, Akal, 2013, 3.* ed., pig.
153).

61. Karl Marx/Friedrich Engels, Critica de la Filosofia del Estado de He-
gel. Edicién de Angel Prior. Traduccién de] M. Rlpalda Madrid, Biblio-
teca Nueva, 202, pag. 97.
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A la tesis de Hegel de que el pueblo es una masa infor-
me si se prescinde del monarca y, por tanto, de la articu-
lacién del todo, replica Marx que lo que dice Hegel es
una tautologia:

si-un pueblo tiene un monarca y su articulacién «politica» se
halla vinculada a éste necesaria y directamente, o sea si se ha-
lla organizado como monatrquia, claro que se convertiri en
una masa informe y una nocién meramente general, en cuan-
to se le saque de esta articulacién [...] La democracia es la
verdad de la monarquia; la monarquia no es la verdad de
la democracia [...] La monarquia no es comprensible a partir
de si misma, la democracia si. En la democracia ningtin factor
recibe otro significado que el propio; todos ellos son en la
realidad puros factores del demos total. En la monarquia una
parte determina el caricter del todo; la Constitucién entera
tiene que acomodarse a ese punto invariable. La democracia
es el género constitucional, la monarquia una especie y ade-
mas mala. La democracia es contenido y forma; la monar-
qufa, que se presenta como una forma, falsea el contenido®.

La concepcién del Estado de Friedrich Engels (1820-
1895), amigo y estrecho colaborador de Marx, es, sin em-
bargo, algo diferente a la de éste. Engels destaca ante
todo el caricter coactivo del Estado, dirigido por los po-
deres econémicos dominantes. En su libro E/ origen de
la familia, de la propiedad privada y del Estado (1884),
después de haber analizado las tres formas de Estado
principales histéricas (Atenas, Roma, el mundo germéni-

62. Karl Marx, op. cit,, pigs. 98-99.
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co), dice: «asi pues, el Estado no es de ningtin modo un
poder impuesto desde fuera a la sociedad»; tampoco es
«la realidad de la idea moral», «ni la imagen y la realidad
de la razén», como afirma Hegel. Es mis bien un pro-
ducto de la sociedad cuando llega a un grado de desarro-
llo determinado; es la confesién de que esa sociedad se
ha enredado en una irremediable contradiccién consigo
misma y est4 dividida por antagonismos irreconciliables,
que es impotente para conjurar. Pero a fin de que estos
antagonismos, estas clases con intereses econdémicos en
pugna no se devoren a si mismas y no consuman a la so-
ciedad en una lucha estéril, se hace necesario un poder
situado aparentemente por encima de la sociedad y lla-
mado a amortiguar el choque, a mantenerlo en los limi-
tes del «orden». «Y ese poder, nacido de la sociedad,
pero que se pone por encima de ella y se divorcia de ella
ma4s y mis, es el Estado»®.

La existencia del Estado, nacido de la necesidad de re-
frenar los antagonismos de clase y que es «por regla ge-
neral el Estado dela clase econémicamente dominante»®,
dependeri de la evoluc1on de las clases soc1ales hasta lle-
gar a su desaparicion:

el Estado no ha existido eternamente. Ha habido sociedades
que se las arreglaron sin él, que no tuvieron la menor nocién
del Estado ni de su poder [...] Las clases desaparecerin de
un modo tan inevitable como surgieron en su dia. Con la

63. Friedrich Engels, El origen de la-familia, de la propiedad y del Estado.
Madrid, 1975, pig. 173.
64. Friedrich Engels, op. ciz,, pag. 175.
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desaparicién de las clases desapareceri inevitablemente el
Estado. La sociedad, reorganizando de un modo nuevo la
produccién sobre la base de una asociacién de productores
libres e iguales, enviar4 toda la maquina del Estado al lugar
que entonces le ha de corresponder: al museo de antigiieda-
des, junto a la rueca y al hacha de bronce®.

La afirmacién por Engels de la desaparicién del Esta-
do se hizo especialmente famosa en la formulacién que le
dio en un pasaje del Anti-Diibring (1878), donde escribe:

Cuando el Estado se convierta finalmente en representante
efectivo de toda la sociedad, serd por si mismo superfluo.
Cuando ya no exista ninguna clase social a la que haya que
mantener en la opresién; cuando desaparezcan, junto con la
dominacién de clase, junto con la lucha por la existencia in-
dividual, engendrada por la actual anarquia de la produc-
cién, los choques y los excesos resultantes de esta lucha, no
habra ya nada que reprimir ni harj falta, por tanto, esa fuer-
za especial de represién, el Estado [...] La intervencién de la
autoridad del Estado en las relaciones sociales se hara super-
flua en un campo tras otro de la vida social y se adormecera
por si misma. El gobierno sobre las personas es sustitui-
do por la administracién de las cosasy por la direccién de los
procesos de produccién. El Estado no es abolido; se ex-
tingue®s,

65. Friedrich Engels, op. cit,, pag. 177.

66. Friedrich Engels, Anti-Diéibring, Berlin, 1948, pags. 347 y ss. Marx, sin
embargo, siempre que se refiere a la supresién del Estado habla de Aufbe-
bung, que es un término filoséfico con un claro matiz dialéctico, que indi-
caria que la Aufbebung (superacién) del Estado sélo deviene posible des-
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En la revisién critica del marxismo efectuado por so-
cialistas alemanes en la dltima década del siglo XX,
Eduard Bernstein (1850-1932) escribe, frente a estas te-
sis, lo siguiente:

El Estado no es solo 6rgano de la opresién y procurador de
los negocios de los propietarios [...] lo ha sido durante bas-
tante tiempo, pero no tiene que setlo en absoluto necesaria-
mente. El Estado es una forma de la convivencia y un 6rgano
de gobierno, que cambia su caricter politico-social con el
contenido social. Quien una irremisiblemente su concepto
~haciendo un nominalismo abstracto— a la situacién de po-
der bajo la que ha surgido, ignora las posibilidades de desa-
rrollo y las metamorfosis reales que se han realizado en la
historia. En la praxis se ha impuesto en los partidos socialde-
mécratas otra valoracién del Estado bajo la influencia de las
luchas del movimiento obrero. Ahf ha ganado tetreno laidea
de un Estado popular, que no es el instrumento de las clases
y capas superiores, sino que recibe su carécter en virtud de
un sufragio universal e igual de la gran mayoria del pueblo®.

La concepcién del Estado y de la democracia en la que
desembocé finalmente Karl Kautsky (1854-1938) no es-
taba muy lejos de la de Bernstein, a pesar de que durante
la polémica del «revisionismo» en la década de 1890

pués de que la estructura politica haya utilizado todas sus potencialidades.
El término que utiliza Engels der Staat wird nicht «abgeschafft», er stirbt ab
(el Estado no es abolido, se extingue), indica un simil biolégico, que remi-
te a una tradicién intelectual distinta a la de Marx.

67. Eduard Bernstein, Der Sozialismus einst und jetzt. Streitfragen des So-
zialismus in Vergangenbeit und Gegenwart. Stuttgart, Berlin, 1922, 2.° ed.
aumentada, Berlin, 1923, p4g. 88.
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Kautsky habia representado la ortodoxia frente al des-
viacionismo de Bernstein. Kautsky pensaba al principio
que el Estado era, por esencia, un Estado de clase, y que
el Estado popular, es decir, el Estado conquistado por el
proletariado, seria también un Estado de clase, aunque
no con el objeto de dominar a las demis clases sino mas
bien de eliminarlas. Sila esencia del Estado es dominary
oprimir, una vez eliminada la opresién, el Estado y sus
Organos tendrian que cambiar de funcién aunque sin
desaparecer.

Kautsky defendia la tesis de que Marx y Engels habian
exigido «la conquista del Estado pero no su elimina-
cién». Pero en su libro, de 1927, sobte La concepcién ma-
terialista de la historia, el Estado no aparece ya como un
instrumento de opresién, ya que el Estado democritico
es considerado por él esencialmente distinto de los Esta-
dos histéricos. En ese libro destaca, sobre todo, que la
democracia moderna transforma esencialmente el Esta-
do, y que, aunque no elimine las clases sociales, la utili-
zacién del aparato estatal, sin embargo, puede ser en be-
neficio de la mayoria.

El Estado, en resumen, puede ser un instrumento de
liberacién de los explotados gracias a la democracia
moderna. El estado democritico moderno se diferencia
efectivamente de otros tipos de estados anteriores en
que ya no pertenece a su esencia utilizar el aparato del
estado para los fines de las clases explotadoras. Mis
bien, por el contrario, Kautsky entiende que el Estado
democritico no se dirige ya a ser el 6rgano de una mino-
ria, como eran los Estados antes, sino a ser el 6rgano de
la mayoria de la poblacién, por tanto de las clases obre-
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ras. Si se convirtiera en 6rgano de una minoria explota-
dora, esto no seria debido a la propia naturaleza del
Estado sino a la actuacién de las clases obreras, a su des-
unién, ignorancia o falta de independencia o de capaci-

dad para la lucha:

la democracia misma ofrece la posibilidad de destruir en la
democracia estas raices del poder politico de los grandes ex-
plotadores [...]. Cuanto més ocurra esto, més cesara el Estado
democritico de ser un instrumento de las clases explotadoras.
El aparato estatal estd comenzando [...] a transformarse, de
un instrumento de opresién, en un instrumento de la libera-
cién de los explotados®,

Dentro de la tradicién marxista se desarrollé, no obs-
tante, otra idea del Estado. Este fue el caso de Vladimir
Tich Lenin (1870-1924) en su libro E! Estado y la Revolu-
cién, escrito durante los meses de agosto y septiembre de
1917. Partiendo de un texto de Engels en E/ origen de la
familia, de la propiedad y del Estado, Lenin afirma que el

el Estado es el producto'y la manifestacién del cardcter irre-
conciliable de las contradicciones de clase. El Estado surge
en el sitio, en el momento y en el grado en que las contradic-
ciones de clase #o pueden, objetivamente, conciliarse. Y vi-
ceversa: la existencia del Estado demuestra que las contra-
dicciones de clase son irreconciliables®.

68. Karl Kautsky, Die mqtert'alistz}cbe Geschichtsauffassung, 2 vols., Berlin,
1927, Vol. 2: Der Staat und die Entwicklung der Menschbeit, pags. 597 y ss.
69. Vladimir Lenin, E/ Estado y la Revolucién. Barcelona, 1975, pag. 13.
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Y Lenin tiene especial interés en aclarar la tesis de que
el Estado se extinguird y las consecuencias que se podrian
derivar de esa afirmacién. No quiere que se interprete la
frase de Engels sobre la extincién del Estado en el senti-
do de que pueda significar un cambio lento, paulatino,
sin revoluciones; y él dice que esas palabras de Engels so-
bre la extincién del Estado se refieren a la época poste-
rior a la toma de posesién de los medios de produccién
por el proletariado en nombre de toda la sociedad, es de-
cit, posterior a la revolucién socialista”. Esta defensa de
la pecesidad de la revolucién violenta para la conquista
del poder por el proletariado desplaza practicamente ha-
cia esta dictadura del proletariado la reflexién de Lenin.

Es en la dictadura del proletariado donde Lenin en-
cuentra lo especifico del marxismo, y su interpretacién de
la misma difiere frontalmente de la realizada por los socia-
listas alemanes de la época. Efectivamente, en la segunda
edicion E/ Estado y la Revolucién, en la que afiade un epi-
grafe 3 al capitulo 2 con el titulo de «Cémo planteaba
Marx la cuestién en 1852», dice Lenin que lo fundamen-
tal y especifico del marxismo no es la lucha de clases, y
que afirmarlo no es exacto, pues la doctrina de la lucha de
clases no fue creada por Marx sino por la burguesia, con
anterioridad a Marx, y es, en términos generales, acepta-
ble para la burguesia. Quien se quede sélo en ese punto,
dice Lenin, no es marxista. Lo auténtico del marxismo es

hacer extensivo el reconocimiento de la lucha de clases al re-
conocimiento de la dictadura del proletariado. Es en este

70. Vladimir Lenin, op. cit., pag. 28.
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punto donde radica la diferencia més profunda entre un
marxista y un pequefio (o un gran) burgués adocenado. En
esta piedra de toque es en la que hay que contrastar la com-
prensién y el reconocimiento rea/ del marxismo™.

Y en esa misma linea continda:

la esencia de la teorfa de Marx sobre el Estado sélo la ha asi-
milado quien haya comprendido que la dictadura de ##a cla-
se es necesaria, no sélo para toda sociedad de clases en gene-
ral, no sélo para el proletariado después de derrocar a la
burguesia, sino también para todo el periodo histérico que
separa al capitalismo de la «sociedad sin clases», del comu-
nismo. Las formas de los Estados burgueses son extraordi-
nariamente diversas, pero su esencia es la misma: todos esos
Estados son, bajo una forma o bajo otra, pero, en dltimo re-
sultado, necesariamente, una dictadura de la burguesia. La
transicién del capitalismo al comunismo no puede, natural-
mente, por menos que proporcionar una enorme abundan-
cia y diversidad de formas politicas, peto la esencia de todas
ellas serd, necesariamente, una: lz dictadura del proletariado™.

Algunos de estos planteamientos de Lenin sufrieron
una transformacién en Iosif Vissarionovic Dzugasvili,
que posteriormente tomo el apellido Stalin (1879-1953).
Dentro de su tesis sobre la construccién del socialismo
en un solo pais (formulada desde 1931), Stalin invirti6 la
tesis sobre la desaparicién del Estado. En enero de 1933,

71. Vladimir Lenin, op. cit.,, pig. 52.
72. Vladimir Lenin, op. cit.,, pag. 53.
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se manifiesta expresamente a favor del fortalecimiento
del poder del Estado:

algunos camaradas han interpretado las tesis de la abolicién
de las clases, de la creacién de una sociedad sin clases y de la
extincién del Estado como una justificacién de la pereza y
de la calma, como una justificacién: contrarrevolucionaria
que habla de desaparicién de la lucha de clases y de debilita-
miento del poder del Estado. No hace falta decir que hom-
bres de esta clase estdn sobrando en nuestro partido. Son
elementos degenerados, o hipécritas, que hay que echar del
partido. La abolicién de las clases no se obtiene mediante la
extincién de la lucha de clases, sino mediante su fortaleci-
miento. La extincién del Estado tendr4 lugar no a través del
debilitamiento del poder estatal, sino a través de su refuerzo
méximo, indispensable para exterminar los residuos de las
clases en vias de extincién, y para organizar la defensa con-
tra el capitalismo, que estd muy lejos de haber sido-aniquila-
do y no lo serd inmediatamente”.

2.6. Estadoy soberania tras la creacién
del Deutsches Reich en 1870-71

Antes de la creacién del Deutsches Reich, en el que se
hara dominante una visién positivista del Estado y del de-
recho, entre los distintos conceptos de Estado menciona-
dos hasta ahora se ha podido ver cémo la figura del «or-

73. Josif W. Stalin, Die Ergebnisse des ersten Fiinfiabrplans (Los resultados
del primer plan quinquenal), en Werke, vol. 13, pags. 188-189.
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ganismo» aplicada al Estado estaba presente bajo distintas
formulaciones.

E] suizo Johann Kaspar Bluntschli (1808-1881) acufi6
en Diccionario Politico, y en otras de sus obras, un con-
cepto organicista del Estado, en el que el Estado es visto
como un organismo moral con capacidad para expresar
en leyes los sentimientos de un pueblo:

el Estado no es un organismo natural como el hombre o el

animal [...] El Estado no es un producto primario de la na-

turaleza, sino una creacién humana, una creacién en cierto

sentido artificial, un concepto cultural, no un concepto na-
tural’. ‘

En su Teoria General del Estado repetia este concepto:

la historia, al revelarnos la naturaleza orgénica del Estado,
nos da a conocer también que éste no figura en la escala de
los organismos inferiores como los animales y las plantas,
sino que es de especie superior. Nos lo revela como un orga-
nismo ético-espiritual, como un gran cuerpo que es suscep-
tible de hacer suyos los sentimientos e ideas de los pueblos,
y expresarlos en leyes, realizarlos como acciones propias.
Ella misma nos informa acerca de las propiedades morales,
del caricter de cada uno de los Estados. Atribuye al Estado
una personalidad, dotada de cuerpo y espititu y capaz de
poseer y emitir su propia voluntad”,

74. Johann Kaspar Bluntschli, «Staat», en Johann Kaspar Bluntschli y
Karl Brater (eds.), Deutsches Staats-Wérterbuch, Stuttgart/Leipzig, 1865,
pag. 616. . :

75. Johann Kaspar Bluntschli, Allgemeine Staatslebre, 1875, pag. 22.
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Esta consideracién del Estado no implicaba, sin em-
bargo, que le atribuyera un poder absoluto:

el caracter absoluto no es una cualidad necesaria de la sobe-
rania; mas bien a la idea de Estado moderno le corresponde
una soberania limitada y ordenada constitucionalmente. El
perfeccionamiento del Estado lleva desde una soberania ab-
soluta a una relativa’™.

Con la creacién del Deutsches Reich en 1870-1871 pasa-
ron a un primer plano de las reflexiones tedricas el con-
cepto del Estado como persona juridica y la cuestién de la
soberania en el nuevo Estado aleman, pues éste represen-
taba una novedad respecto a las etapas histéricas prece-
dentes. En la anterior Confederacién Germanica (Deut-
scher Bund, 1815-1866) no se habia planteado la cuestién
de la soberania porque, de manera similar a la confedera-
cién norteamericana antes de 1787, habia sido una confe-
deracién de base contractual, la cual no tenia soberania
como tal y no ponia en cuestién la soberanfa de los Esta-
dos miembros, aunque la Confederacién germanica tenia
m4s competencias que la norteamericana, concretamente
por su posibilidad de defenderse contra los intentos de-
mocriticos de sus Estados miembros. Las decisiones de
su 6rgano, la Asamblea Federal, eran vinculantes para los
Estados miembros, y la Confederacién los podia imponer
coactivamente a los miembros que se opusieran. En la
Asamblea Federal se decidia normalmente por mayoria, y
s6lo se requeria la unanimidad en cuestiones importantes.

76. Johann Kaspar Bluntschli, «Souveranitit», en op. cit., pag. 533.
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Con motivo de la revolucién de 1848 y la elaboracién
de una nueva Constitucién, se habia discutido la cues-
tién de la soberania en un Reich federal. El historiador
y parlamentario en la Paulskirche de Frincfort en 1848,
Waitz, no estaba de acuerdo con la tesis de Radowitz de
que la revolucién de 1848 tenia que fracasar porque la
soberanfa monarquica era incompatible con un Estado
federal. Waitz pensaba, por el contrario, que la natura-
leza del Estado federal no estaba en contradiccién en
absoluto con el concepto de monarquia. Segiin €l, la
idea de la monarquia implicaba que el monarca tenia un
derecho al poder independiente, no un mero poder re-
cibido, fuera de un jefe més alto o fuera del pueblo. La
monarquia como tal no exigia en ese sentido que todo el
poder del Estado y toda su actividad estuvieran en una
sola mano.

Waitz no ponia en duda que el Estado en su conjunto
y los Estados miembros tuvieran caricter estatal, pero
como el Estado no se podia pensar sin soberania, la tni-
ca solucién posible era que tanto el Estado en su con-
junto como los Estados miembros fueran soberanos:
tanto el uno como los otros. Su férmula: «tanto uno
como también los otros» (sowob! als auch) se enfrentaba
a la tesis del «o uno u otro» (entweder oder), es decir,
que la Federacién no fuera soberana, sino los Estados
federados. Para Waitz se trataba de un reparto de com-
petencias entre el Estado en su conjunto (Gesamtstaat)
y los Estados miembros, pero teniendo en cuenta que
soberania significaba un poder supremo. De lo que se
trataba pues era de que cada Estado federado fuera lo
mdaximo «en su esfera» y pudiera ejercer su competen-
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cia independientemente de los otros Estados. Waitz se
remitia expresamente a los Estados Unidos de América.

Con la unificacién de Alemania en 1870-1871, la idea
del canciller prusiano Otto von Bismarck, motor de la
unificacién, para la nueva Constitucién era que el Deuts-
ches Reich fuera en la realidad un Estado federal, pero
con la apariencia formal de una Confederacién. Para po-
der superar esta contraposicién, el texto de la constitu-
cién no se ocupé de la cuestién de la soberania. Esta in-
determinacién politica hizo posible que se aceptara la
nueva Constitucién. Pero los juristas no pudieron dejar
de preguntarse por la naturaleza juridica del Deutsches
Reich, y la cuestién de la soberania se convirtié en una
cuestién central. Muchos juristas participaron en el de-
bate, que empezé con el jurista bavaro Max Seydel””. Se
oponia a la tesis de Waitz, porque consideraba que cien-
tificamente era insostenible la tesis de la doble soberania
por contradecir ésta la naturaleza del Estado, siguiendo
de cerca la argumentacién del norteamericano John Cal-
houn (1782-1850).

Max Seydel veia la peculiaridad del Estado federal no
desde el concepto de soberania sino desde el propio
concepto de Estado. Consideraba al Estado como la co-
munidad humana superior: «la unién de las personas de
un pais bajo una voluntad méaxima», no existiendo por
encima del Estado ninguna comunidad humana que fue-
ra tan alta como él. Para Seydel, era impensable un Esta-
do junto a otro Estado para el mismo territorio: una
doble unién completa era una contradiccién en los tér-

77. Max Seydel, Der Bundesstaatsbegriff, 1872.
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minos. La unién tinicamente podia estar gobernada por
una sola voluntad maxima. Dos voluntades maximas se
eliminaban reciprocamente. Y a esta caracteristica del
Estado le correspondia la expresién de soberano. Par-
tiendo de este concepto de Estado, consideraba imposi-
ble l6gicamente una soberania compartida (geteslte Sou-
verinitat), por lo que el Estado en su conjunto y los
Estados miembros no podian ser soberanos al mismo
tiempo. Mas atin, como €l Estado se definia por la sobe-
rania, el Estado en su conjunto y los Estados miembros
no podian ser Estados al mismo tiempo. Si esto era co-
rrecto, no cabia posibilidad alguna de un Estado federal:
todos los Estados que se suelen denominar federales tie-
nen que ser o Estados simples o confederaciones de Es-
tados, sin que fuera posible una tercera posibilidad.

La pregunta, por tanto, que se hacia Seydel era a quién
le correspondia en el Deustches Reich el nombre de Esta-
do. La respuesta la encontré en el modo de nacimiento
de los Estados federales (Bundesstaaten). Como vienen a
la existencia a través de un convenio entre los Estados
individuales ya existentes, el caricter de Estado depende
en estas circunstancias de si los Estados pactantes ce-
den la soberania y la entregan al nuevo Estado que surge.
Seydel pensaba en concreto que, en el caso alemén, los
Estados que pactaron la creacién del Reich no habian ce-
dido su soberania. Por lo tanto, el Reich no tenia la sobe-
rania y por consiguiente tampoco se habia convertido
en-un Estado. Habia seguido siendo una confederacion
(Staatenbund) con otro nombre nuevo’s.

78. Dieter Grimm, Souverinitit, Berlin, 2009, pags. 63-65.
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El bavaro Georg Meyer (1841-1900) decia, respecto al
federalismo en el caso de Estados Unidos, Suiza y Ale-
mania, que en todos ellos habia un poder supremo, el
poder constituyente, que estd por encima tanto del go-
bierno federal como del de los Estados federados: el po-
der superior «no lo es el poder federal [..:], lo es mas
bien un poder muy especial, el constituyente»”. S6lo
este poder es el poder soberano, es decir, s6lo él es capaz
de determinar los limites de la accion de todas las auto-
ridades en el Estado.

De manera similar, Albert Haenel (1833- 1918) estable-
cia la «competencia sobre las competencias» como la ca-
racteristia del concepto de soberania. No se puede decir
que persona o asociacién alguna en el Estado tenga ca-
pacidad para expandir el 4mbito de su actividad legal se-
gn su voluntad. Todas estan limitadas legalmente por
un cuerpo superior. S6lo el poder soberano tiene el po-
der para hacer lo que quiera, elegir su propio ambito de
actuacién, para autolimitarse pero no ser limitado por
nadie superior. Por ejemplo, se puede ampliar o reducir
o eliminar totalmente las competencias de un municipio.
Sin embargo, el Estado no ve ninguna organizacién por
encima de si mismo a la que esté sometido, ningtn cuer-
po puede legal o constitucionalmente determinar los li-
mites de su jurisdiccién, nadie superior a quien le deba
obediencia®. Ninguna persona en el Estado puede ex-
tender sus competencias, pero esto no vale para el Esta-

79. Georg Meyer, Staatsrechtliche Erdrterungen iiber die deutsche Reichs-
verfassung. Leipzig, 1872, pag. 7.
80. Albert Haenel, Studien zum deutschen Staatsrechte, 1, 1873, pag. 148.
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do: «en este poder juridico del Estado sobre sus compe-
tencias reside la suprema condicién de su autosuficiencia,
el punto central de su soberania»®'. Esta «autodetermi-
nacién juridica de sus competencias», no sélo su mera
fuerza fisica, constituye el nticleo de la soberania estatal.

Paul Laband (1838-1918), considerado el intérprete
por excelencia de la constitucién del Deutsches Reich, era
totalmente consciente de que los conceptos de Estado y
de soberania, que habian ido juntos en los Estados unita-
rios, habia que afinarlos desde que existian Estados com-
puestos. Y su posicién de rechazo a la tesis de la doble
soberanfa para el Deutsches Reich la fundamenta desde
su concepto de persona juridica y de su tipificacién del
Estado como una persona juridica de Derecho publico.

‘Asi como él diferencia entre una petsona juridica y
una sociedad en que la persona juridica es un sujeto de
derechos y la sociedad es una «relacién juridica», entien-
de que una confederacién de Estados es una relacion ju-
ridica entre Estados, mientras que el Estado es, por el
contrario, una entidad organizada, una persona, es decir,
no un relacién juridica. :

La naturaleza de la persona juridica consiste, segiun
Laband, en la posesién de una capacidad juridica inde-
pendiente, la cual presupone por su parte una capacidad
volitiva auténoma. Pero mientras la persona del derecho
privado tiene una capacidad juridica y una capacidad
volitiva limitadas al 4mbito del derecho patrimonial, el
Estado, la persona juridica del Derecho publico, extien-
de su capacidad juridica y su capacidad volitiva al 4mbi-

81. Albert Haenel, op. cit., I, 1873, pdg. 149.
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to del derecho piiblico; a los derechos de Herrschaft o
Hobeit (soberania, mando)®:

La persona juridica del Estado consiste en que el Estado tie-

‘ne derechos de soberanfa independientes para la ejecucién
de sus tareas y obligaciones, teniendo una voluntad sobera-
na independiente. Precisamente en esto reside la diferencia
entre cualquier Estado y cualquier tipo de Federacién®.

Por ello, segtin él, una federacién de Estados, por muy
amplias e importantes que fueran las funciones que se le
asignen, no es una entidad del Derecho politico, sino del
Derecho internacional; y el Estado, por el contrario, por
muy laxa que sea su estructura, excluye, como organiza-
cién estatal, la aplicacién de los principios del Derecho
internacional en su ambito. Esta diferencia entre un Es-
tado y una Federacién de Estados la encuentra asimismo
en sus respectivos fundamentos juridicos, pues mientras
el fundamento de una Federacién de Estados es el con-
trato —como ocurre en una sociedad—, el fundamento ju-
ridico del Estado es la constitucion, la ley (Szazuz).

Al partir del principio de que el Estado es una persona
jutidica de Derecho piiblico, la pregunta por el sujeto del
poder estatal sélo la puede responder de una manera: es el
Estado mismo. Laband considera que todo lo que se gana
para la construccién juridica y la construccién cientifica
del Derecho piblico con la personificacién del Estado se
pierde inmediatamente cuando se declara que el auténtico

82. Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 4 vois., 1876-
1882. Tubinga, 1876, 1, § 7, pég. 57.
83. Paul Laband, op. cit, 1, pag. 58.
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sujeto del poder estatal es el monarca o el pueblo o cual-
quier otro sujeto. En esos casos se le quita al Estado pre-
cisamente lo que hace de él una persona en el sentido
juridico, es decir, la cualidad de ser sujeto de derechos,
convirtiéndolo en objeto de un derecho ajeno o disolvién-
dolo en una agregacién de competencias (Befugnisse) de
una persona o de un grupo de personas:

la personalidad del Estado desaparece como sujeto de dere-
chos del poder (Herrschaf?) si se le atribuye la quintaesencia
de todos estos derechos —el poder estatal- no al Estado, a la
«comunidad orgénica» misma, sino al monarca o al parla-
mento o a ambos conjuntamente o a cualquier otro sujeto
conceptualmente distinto del propio Estado. Aplicado este
principio al Deutsches Reich, tesulta que el sujeto del poder
del Reich s6lo puede ser el propio Reich como una persona
ideal auténoma, cuya base es la totalidad de los Estados ale-
manes concretos®, ‘

Por ello, la teoria dualista de la soberania de Waitz le pa-
recia a Laband una quimera, pues la vida nacional no se
puede dividir en dos y seguir viviendo, como tampoco eso
es posible en la persona individual. Los Estados son o so-
beranos o no soberanos, no hay una soberania dividida,
compartida, relativa o disminuida. La soberania es una
cualidad de caricter absoluto, que no permite incremen-
tos o disminuciones, pues la caracteristica del poder su-
premo es precisamente que s6lo él se determina a si mis-
mo y no recibe mandatos juridicos de ningtin otro poder.

84. Paul Laband, op. cit,, I, pags. 85-86.
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Los planteamientos de Bentham fueron difundidos espe-
cialmente por James Mill, cuyo libro Essays on Govern-
ment, de 1820, se convirti6 en el vademécum de los radi-
cales filoséficos. El centro del pensamiento de James Mill
es el control del poder en el sistema britanico vigente:
«todas las cuestiones del gobierno se refieren a las medi-
das para evitar el abuso por parte de aquellos que tienen
en sus manos el poder necesario para la proteccién de
todos»!. Mill considera que el Estado, cuyo origen estd
precisamente en ser el instrumento de proteccién de los
individuos, se ha convertido en Inglaterra en algo total-
mente distinto, pues los gobernantes persiguen sus pro-
pios-intereses particulares y no los intereses generales.
Esta cuestién del control del poder significa en la practi-

1. James Mill, Essays on Government and Jurisprudence (1823). Cambrid-
ge, 1937, pag,. 6.
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ca una critica fundamental a los intereses particularistas
(sinister) de la monarquia y de la aristocracia. Mill recha-
za de plano las supuestas virtudes de la Constituciéon
mixta existente en Gran Bretafia, pues la separacién de
poderes constitucional —un poder ejecutivo en manos
de la Corona y un poder legislativo residente en la aristo-
critica Camara de los Lores y la elegida Cdmara de los
Diputados— no garantiza por si misma que los gobernan-
tes no persigan sus propios intereses particulares. La tini-
ca manera de que el gobierno atienda los intereses gene-
rales es el establecimiento de un sistema representativo
basado en un amplio sufragio: sélo la ampliacién del su-
fragio electoral podri evitar el predominio politico de un
grupo social -la aristocracia terrateniente, en concreto—,
cuyos intereses no coincidian con los intereses generales.

3.1. John Austin

En la linea de Jeremy Bentham, para John Austin (1790-
1859) el «estado» (state) es el término que denota sim-
plemente la persona con el mdximo poder en una socie-
dad politica. Estado significa

la persona individual, o el cuerpo o persona individual, que
ostenta los poderes supremos en una sociedad politica inde-
pendiente. Este es el sentido que yo le doy, 2 menos que lo
emplee expresamente con otro significado diferente?.

2. John Austin, The Providence of Jurisprudence Determined. Londres,
John Murray, 1832, pag. 235.
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Es decir, el Estado es soberano. La caracteristica mds
esencial de lasoberania, en Austin, es su concrecién, que
debe ser clara y comprobable. Tiene que estar situada en
una persona o cuerpo de personas concretas, con carac-
teristicas personales o de clase. La distincién entre go-
bernante y gobernados tiene que estar clara, no tiene que
haber duda de dénde est4 el poder soberano realmente;
tiene que poseer un «lugar concreto y un nombre». El
tinico soberano es una persona determinada o un cuerpo
de personas a las que el resto de la comunidad rinde una
obediencia habitual. Una asociacién sin este cuerpo u
érgano central no es una sociedad politica independien-
te; dice Austin:

el soberano en la nacién inglesa ha de ser, segiin Austin, el
«rey, los lores y el cuerpo electoral de los comunes»’. Este
cuerpo suele recibir obediencia de la mayorfa de la sociedad
y no suele recibir 6rdesies de ningiin otro cuerpo concreto, y
por ello es soberano en la comunidad.

Al hablar de gobiernos federales, Austin rechaZa com-
pletamente la idea de un «Estado semisoberano» dicien-
do que en todos los casos aparentemente se podria encon-
trar en un @ltimo anilisis que el Estado en cuestién era o
totalmente soberano o totalmente subject, 0 una parte in-
tegrante de una sociedad politica®. En los Estados Unidos,
la soberania reside en los gobiernos de los Estados «como
un aggregate body», entendiendo, sin embargo, por Go-
vernment «el cuerpo de ciudadanos que nombra a la

3. John Austin, op. cit,, pag. 253. -
4. John Austin, op. cit., pag. 243.
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asamblea legislativa ordinaria»’. Estos cuerpos los con-
sidera Austin concretos, determinados, capaces de un
comportamiento colectivo, y por ello como depositarios
adecuados del poder supremo, no admitiendo, por el con-
trario, una divisién de los poderes: sélo cabe una divisién
entre poder supreme y poder subordinate®.

3.2. Criticos de Austin

Henry S. Maine (1822-1888) atacé fuertemente esta doc-
trina sobre la base de que en ella se destaca exclusivamen-
te un Gnico elemento en el concepto de soberania y de ley,
el elemento de la fuerza. Segin él, la teoria no toma en
consideracién el gran cuerpo de hechos histéricos que de-
terminan en primer lugar quién debe ser soberano, y, en
segundo lugar, cémo y en qué condiciones debe ser ejerci-
do su poder; la doctrina es el resultado de una abstraccién:

El enorme ctimulo de opiniones, sentimientos, creencias, su-
persticiones y prejuicios; de ideas de todo tipo, heredadas y
adquiridas, algunas producidas por instituciones y otras por
la propia naturaleza humana, es rechazado por los juristas
analiticos que se fijan solamente en un hecho, comin a las
sociedades politicas, el de la posesién de la fuerza’.

Segiin Maine, este elemento es, sin duda, una caracte-
ristica del Estado, pero de ningtin modo es el nico, y es

5. John Austin, 0p. cit., pag. 268.

6. John Austin, op. cit,, pag. 258.

7. Henry Maine, Early History of Institutions. Londres, 1875, pdg. 360,
pig. 359.
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evidente su insuficiencia para explicatlo todo cuando
examinamos la sociedad de un tipo mas primitivo.

En la linea de Henry Maine, en la tltima década del si-
glo x1x Henry Sidgwick (1838-1900) critica la tesis de la
soberania legal del Estado. En realidad, sefiala,

la proposicién de que el poder del soberano no esta limitado
legalmente no quiere decir nada, pues no significa que no es-
té sometido a limites que-incluso los juristas reconocerin,
sino que significa simplemente que no esti limitado por los
propios mandatos del soberano, que nadie incluso ha podi-
do suponer que esté®.

Para él hay otras fuerzas que pueden disuadir a la auto-
ridad politica de hacer determinadas acciones, pues inclu-
so en un Estado como Inglaterra, donde el parlamento no
estd controlado por ningiin limite constitucional, pueden
encontrarse ciertas restricciones en el control que ejercen
los electores sobre los miembros del cuerpo soberano.
Por eso afirma que «hay realmente un cierto sentido en el
que se puede decir que la masa del pueblo, en cualquier
pats, es el depositario ultimo del poder politico»’.

Esos criticos de la «escuela analitica» llamaban la aten-
cién, por tanto, sobre la indebida atencién de esta escue-
la al aspecto puramente legal de la soberania, descuidan-
do las grandes fuerzas sociales que actiian detris de la ley
formal. Y por eso crefan que no sélo habia que analizar
el aspecto de la sancién de la ley, sino también su fuente

8. Henry Sidgwick, The Elements of Politics. Londres, 1891, pag. 22.
9. Henty Sidgwick, op. cit, pag. 604.
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u origen, es decir, que se examinara no sélo la autoridad
politica realmente existente, sino también las fuerzas po-
liticas y sociales en las que esa autoridad descansa y de
cuyo equilibrio depende su propio equilibrio®.

Otros conocidos juristas britinicos destacan asimismo
que habia que analizar también no sélo lo que es real-
mente la soberania, sino cémo ha llegado a ser soberanfa.
David G. Ritchie (1853-1903), por ejemplo, insistia sin
duda en que la soberania es «el cuerpo cuyos mandatos
se pueden hacen cumplir ante los tribunales ordinarios».
Esa soberania es la soberania juridica, la autoridad legal
tltima, la fuente tltima a la que se puede remitir la ley
como tal. Esta soberania legal, como, por ejemplo, 1a del

rey en el parlamento, es necesariamente absoluta e irrespon-
sable, so far as the law goes; juridicamente no se le puede
oponer nada, es juridicamente despética. Sean las que sean
las influencias morales a las que dé lugar, o su riesgo de vio-
lencia fisica, es, no obstante, despdtica en el estricto sentido
juridico: es mucho mejor que la ley con todo su rigor y que
los legisladores con toda su irresponsabilidad legal sobresal-
gan claramente ante los ojos de aquellos a quienes se les exi-
ge obediencia'.

El mandato de este cuerpo es claramente «buena ley» en
elsentidojuridico,aunquenoseanecesariamente «unabue-
na ley» en el sentido de un profano®. Por eso sefiala que

10. Véase Charles Edward Merriam, op. cit,, pags. 153-154.

11. David G. Ritchie, «On the Concept of Sovereignty», en: Annals of the
American Academy of Political Science 1 (1891), 385- 411 aqui pag 401.
12. David G. Ritchie, op. ciz., pag. 407.
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el soberano politico tltimo [... (son)] los sentimientos y opi-
niones de estas personas [de la nacién]; y de ellos forman
parte las opiniones y sentimientos del pasado, las necesida-
des del presente y las esperanzas del futuro®.

También Albert V. Dicey (1835-1922) sefiala que detras
de la soberania legal est4 otro soberano ante el que el so-
berano legal «tiene que inclinarse». Se trata de la sobera-
nia politica, de la que afirma que es el cuerpo en el Estado
«cuya voluntad es en el fondo obedecida por los ciudada-
nos del Estado». Esta soberania podria residir en Ingla-
terra en el «cuerpo de electores» (el electorado es el sobe-
rano politico)”®, o podria encontrarse en el cuerpo de los
sentimientos y creencias piblicos a los que la misma so-
berania legal tiene que rendir obediencia en el fondo.
Esta soberania politica es la fuente de la soberania legal.

3.3. Los neohegelianos de Oxford

Un concepto de Estado que se salia de la corriente prin-
cipal britanica del utilitarismo se desarroll6 en las Glti-
mas décadas del siglo XIX en el ambito de la filosoffa,
aunque pronto fuera criticada desde los prmclplos del
benthamismo tradicional en Inglaterra®.

Efectivamente, enla década de 1880 parecia quela doctri-
na del /laissez-faire y la defensa de la no intervencién
como el supremo deber del Estado habfan pasado. Desde

13. David G. Ritchie, op. cit,, pig. 407.

14. Albert V. Dicey, Lectures Introductory to the Study of the Law of the
Constitution, Londres, McMillan and Co 1885, pags. 66- 67

15. Albert V. Dicey, ibidem.

16. Véase Quentin Skinner, Genealogia, pags. 42-43.
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1870, el Estado britanico se habia interesado activamente
por el sistema educativo, y la extensién de sus poderes se
hacia inevitable por las necesidades de la época. En 1880,
el profesor Thomas Hill Green pronunciaba sus clases en
Oxford sobrelos principios de1a obligacién argumentando
a favor de que el Estado interviniera y eliminara los obs-
taculos queimpiden el desarrollomoral desus ciudadanos®’.

La funcién del Estado es para Green, de todos modos,
una funcién negativa, pues se limita a la remocién de los
obsticulos con que se encuentran las capacidades huma-
nas cuando buscan «hacer cosas que merecen la penax». La
funcién del Estado no es de caracter moral, en el sentido
de hacer mejores a los ciudadanos, sino sélo la de eliminar
los obsticulos que les impiden a los ciudadanos hacerse
mejores. La accién del Estado no puede aspirar ni garanti-
zar que los ciudadanos actiien desde el sentido del deber,
pues sélo puede garantizar acciones obligatorias (dutiful):

la accién efectiva del Estado, esto es, de la comunidad ac-
tuando mediante la ley, a favor de la promocién de habitos
de la verdadera ciudadania, parece necesariamente que estd
reducida a la remocién de obsticulos®®.

El Estado no debe enttar en el 4mbito interior de la vo-
luntad libre, sino facilitar los canales para que ésta se mani-
fieste en acciones: «la funcién del gobierno es mantener las
condiciones de vida en las que sea posible la moralidad»,
entendiendo que la moralidad consiste en la «realizacién

17. Véase Ernst Barker, Political Thought in England 1848 to 1914 [19151.
Londres, Nueva York, 1928, pags. 7-28.

18. Thomas H. Green, Lectures on the Prmctples of Political Obligation
[1883]. Londres, Longmans, Green & Co., 1911 pégs. 208-209.
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desinteresada de los deberes autoimpuestos», mientras
que, por el contrario, un «gobierno paternal» hace todo lo
posible para impedirlo, al estrechar el 4mbito en que
sea posible que los hombres se autoimpongan los deberes
y en que puedan actuar motivos deseinteresados®.

El filésofo Bernard Bosanquet (1848-1923), no obstante,
va mis alld del planteamiento de Green, al conferir al Es-
tado un papel mis activo y positivo. En su Teoriz filosdfica
del Estado (1899), Bernard Bosanquet aborda la cuestién
que Rousseau habfa planteado de cémo puede un hombre
vivir en una sociedad organizada y obedecer sus leyes y ser,
sin embargo, libre, es decir, obedecer solamente a su pro-
pia voluntad y no a la voluntad de otros. La respuesta de
Bosanquet se puede resumir en que la libertad consiste en
la conformidad del individuo con su voluntad real, en que
nuestra voluntad real es idéntica con la voluntad general,
y en que la voluntad general estd encarnada en el Estado.

En la base de ese planteamiento esta su manera de en-
tender la relacién entre el Estado y la sociedad. La socie-
dad la entiende como un vasto entramado de «coopera-
cién social», que esti asociado en distinto grado con el
Estado como «organizacién politica que utiliza la fuer-
za». La sociedad, después de todo, piensa Bosanquet
estd en el Estado y tiene su significacién en el Estado, es
decir, necesita al Estado que sella con su fuerza los resul-
tados de esa flexible y activa «cooperacién social». Por
eso piensa Bosanquet que si tomamos al Estado en su
sentido mas completo, no sélo como un mecanismo que
utiliza la fuerza, sino como un grupo de grupos o una co-

19. Thomas H. Green, op. cit., pags. 39-40. -
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munidad de comunidades que abarca y sostiene todo el
entramado de la cooperacién social, el fin del Estado es
el mismo del de la sociedad: la «realizacién de la vida
mejor», lo cual es asimismo el fin del individuo®.

ElEstado es para Bosanquet entoncesla organizacién ge-
neral ylasintesis delavida queincluye otras organizaciones:

el Estado de facto (que es también de jure) es la sociedad, re-
conocido como un poder que ejerce necesariamente sobre sus
miembros, y que se presenta a si mismo g#a una corporacién
individual independiente entre otras corporaciones indepen-
dientes. Sin este poder [...] no puede haber una regulacién
tltima y efectiva de las exigencias de los individuos y de los
distintos grupos sociales en los que estan involucrados los in-
dividuos. Es esta necesidad de una regulacién tltima y efecti-
va la que constituye la necesidad de que todo individuo en la
vida civilizada pertenezca a un Estado, y sélo a uno. De lo
contratio, su voluntad «real» podtia no tener un representan-
te activoen absoluto, y todo setia pricticamente un conflicto?".

Y los fines de la accién del Estado justifica su interven-
cién coactiva:

el Estado est en su derecho cuando impide por la fuerza los
obsticulos para la vida mejor o bien comtn. Al impedir ta-
les obstdculos también tendri que hacer acciones positivas:
impedir el analfabetismo o.el exceso en la bebida con una
educacién obligatoria y municipalizando el comercio de las

bebidas alcohdlicas®.

20. Bernard Bosanquet, The Philosophical Theory of the State. Nueva
York, 1899, pig. 181.

21. Bernard Bosanquet, op. c#t,, pag. 185.

22. Bernard Bosanquet, op. cit.; pag. 191.

238



4. La soberania de la razén en el
liberalismo francés y espafiol

Durante el periodo de la Francia posnapolednica, Benja-
min Constant (1767-1830), nacido en Lausanne, elabora
un pensamiento politico-constitucional que arranca de
la afirmacién de la preeminencia absoluta de la libertad
individual. En ella descansan tanto la moral privada
como la pablica, asi como las expectativas del comercio
y de los oficios; sin libertad individual, escribe Constant,
no existen para los hombres la paz ni la felicidad ni la
dignidad personal'. La libertad individual la entiende
Constant como independencia del individuo y disfrute
de esa autonomia individual, que él contrapone al con-
cepto de libertad de los antiguos®. Desde este principio
combate el poder ilimitado del Estado a que habia con-

1. Benjamin Constant, Cours, I, pig. 317.

2. Este es el tema de la conferencia que Constant pronunao en el Ateneo
Real, de Paris, en 1819: «De la liberté des anciens comparé 3 celle des mo-
dernes».
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ducido la interpretacién rousseauniana de la voluntad
general. Constant puede aceptar que el poder del Estado
proceda del pueblo, pero eso no debe implicar nece-
sariamente que sea un poder ilimitado. Lo que Cons-
tant pone en duda y combate es que del principio de que
todo poder viene del pueblo se deduzca la conclusién de
que todo acto del poder politico, por tener éste su origen
en el pueblo, sea también legitimo. Constant piensa, por
el contrario, que puede ser ilegitimo.

Para evitar el peligro de un poder ilimitado del Estado,
Constant entiende que la soberania estatal, es decit, cual-
quier forma de poder politico, sélo puede ejercerse con
la colaboracién de todos los poderes estatales (el poder
neutro de la corona, el poder ejecutivo, el poder parla-
mentario con dos cimaras, el poder judicial)’. La sobera-
nia estd en todos ellos: no es soberana la nacién mismay
su ficticia voluntad general, sino «la nacién representada
por los elementos constitutivos de los distintos poderes,
a la cabeza de los cuales esta situado el rey»*. Todos los
poderes ciertamente reciben su legitimacién de la na-
ci6n, pero de manera muy distinta cada uno de ellos: el
rey a través de un supuesto contrato, la cimara de la no-
bleza por su papel dirigente de la sociedad a lo largo de
la historia, los jueces por su nombramiento por otro.6r-
gano legitimo del Estado, el parlamento (la cdmara dela
opinién) a través de las elecciones. En vez de la sobera-
nia de la nacién, Constant pone la «soberania de la cons-

3. Benjamin Constant, Prmapms, pag. 20.
4. Benjamin Constant, Discours d la Chambre des députés. Pans, 2 vols.,
1827-1828, aqui vol. I, pag. 368.
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titucién». Es ésta, y con ello los 6rganos constituciona-
les, quienes representan en conjunto el poder soberano.

Esta divisién de poderes limitativa del poder del Esta-
do es asimismo uno de los pilares del pensamiento poli-
tico de los doctrinarios franceses. Asociada a este princi-
pio esta la diferenciacién entre poder de hecho y poder
de derecho, y para ellos, ningtin poder de hecho es un
poder de derecho, sélo lo sera cuando actie segin la ra-
z6n y la verdad, que es la Gnica fuente del derecho. Y
como «ningtin poder conoce plenamente ni quiere cons-
tantemente la razén y la verdad segiin las cuales est4 obli-
gado a regular a su accién»’, todo poder de hecho tiende
a transformarse en absoluto y es por ello preciso forzat-
le a que se convierta en un poder de derecho, es decir, es
preciso situarlo ante la necesidad de que busque cons-
tantemente la razén,

no atribuyéndole la fuerza més que cuando haya demostra-

do, es.decir, haga presumir su éxito en esta biisqueda, obli-
- gandole a legitimar sin cesar esta presuncidn, bajo pena de

perder la fuerza si no lo logra®. '

Para que eso sea posible, es decir, para que el régimen
representativo —que persigue precisamente este objeti-
vo- sea posible, es indispensable que el poder de hecho
no esté atribuido a una sola persona, pues si una sola
persona poseyera con plenitud el poder de hecho, no so-

5. Francois Guizot (1787-1874), Cours d'Histoire du gouvernement repré-
sentatif, 1, pag. 106, citado en Luis Diez del Corral, Liberalismo doctrina-
rio. Madtid, 1973, 3." ed., pag. 241.

6. Francois Guizot, op. cits., I, pag. 106, citado Diez del Cortal, ibidem.
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lamente abusaria de €, sino que pretenderia ser conside-
rada como investida del poder de derecho’.

Esta diferenciacién entre poder de hecho y poder de
derecho esté asimismo presente en los doctrinarios espa-
fioles. Para Juan Donoso Cortés (1809-1853) hay dos
clases de soberania:

la soberania de hecho, que reside en las autoridades consti-
tuidas; a esta soberania la llamo poder, y existe en todas las
sociedades humanas; y la soberania de derecho, que los filé-
sofos y las Constituciones localizan, ya en los pueblos con el
nombre de soberania popular, ya en los reyes con el nombre
de derecho divino, y que consiste en la posesién de una au-
toridad no recibida de nadie, es decir, preexistente®;

Pero frente a esta tesis de la soberania popular especial-
mente, Donoso Cortés afirma que la soberania de derecho
es una e indivisible, y que si la tiene el hombre no lo ten-
dri Dios, por lo que, si se la ubica en la sociedad, se esta
afirmando el atefsmo, al negar la omnipotencia divina.
Ademis, la soberania popular exigiria una omnipotencia
social: no habria ningiin derecho que no tuviera, ni, por
otro lado, no tendria ninguna obligacién que cumplir,
pues en ese caso setia sibdito y no ya omnipotente. Por lo
tanto, concluye Donoso, la soberania popular es tiranica,
ademds de injusta, pues al tener que ser omnipotente no
reconoceria ningtn principio —como el de la justicia— al

7. Luis Diez del Corral, op. ciz,, pag. 242.
8. Juan Donoso Cortés, Lecciones de Derecho Politico. Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1984, pag. 17.
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que tuviera que someterse. Esto quiere decir que justiciay
soberania popular no son compatibles en el mundo, ya
quela existencia de la una anularia la existencia dela otra’.
Este razonamiento lo aplica igualmente al principio de
la soberania de derecho divino, pues éste implica, de la
misma manera que la soberania popular, una omnipo-
tencia social, es decir, el despotismo de una persona, que
es denominado «derecho divino de los reyes», al igual
que la soberania popular es el despotismo del pueblo.
Frente a ambos principios, que segiin Donoso se asien-
tan en las mismas bases, se alza el principio de la soberania
de la inteligencia: sélo la inteligencia sabe prever y sabe
calcular, sélo ella puede hacer posible el gobierno. En la
razén absoluta, en una esfera por lo tanto sobrenatural, se
dan las caracteristicas plenas de la soberania de derecho.
Pero en el mundo humano, aunque no impere la razén
absoluta, impera la razén humana, la cual es un palido re-
flejo de la razén absoluta, y su poder tendra que ser asi-
mismo un pélido reflejo del poder omnipotente de la ra-
z6n y la verdad. Ese reflejo de la razén absoluta en el
mundo humano es la soberania social; que no esti repar-
tida por igual en el cuerpo social, sino que se encuentra
distribuida segtin las capacidades de sus miembros®, La
soberania de la inteligencia implica, por tanto, una supera-
cién del despotismo y la afirmacién de un poder limitado.
Y como la soberania limitada es un elemento necesario
de todas las sociedades, la cuestién de la soberania se li-
mita en realidad a averiguar en qué manos debe deposi-

9. Juan Donoso Cortés; op. cit,, pags. 170 y 210.
10. Luis Diez del Corral, op. ci#, pags. 558-560.
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tarse el Gobierno para que llene su misién en las socie-
dades humanas:

si su misién es conservar, y si sélo conservan los que pre-
vén; si s6lo prevén los seres inteligentes, y si conservan me-
jor, porque prevén mejor, los que estdn dotados de mas inte-
ligencia, los mas inteligentes tienen derecho a gobernar,
porque sélo los mids inteligentes ofrecen una garantfa pro-
porcionada al poder de que se hallan revestidos!.

Joaquin Francisco Pacheco (1808-1865) llama sobera-
nia especialmente al poder atribuido al pueblo en el pen-
samiento revolucionario del siglo Xvim, si bien afirma
que el término «soberano» se utilizaba ya en los siglos
del feudalismo para dar a entender un «puesto de supre-
macia, de superioridad», aplicado a reyes y emperado-
res, «que ocupaban de hecho el grado mais alto y emi-
nente de la escala social»', En realidad, la cuestién de la
soberania comienza para él con los revolucionarios de-
fensores de la soberania popular y, en relacién con ellos,
clasifica las respuestas que se han dado sobre dénde re-
side la soberania:

si los revolucionarios la aplicaron a los pueblos, los sostene-
dores de las antiguas ideas la atribuyeron a los reyes, algunos
a Dios, otros a la razén y a la justicia. Formaronse diferentes
escuelas, y se proclamaron teorfas encontradas, mas en todas

11. Juan Donoso.Cortés, op. cit., pag. 75.
12. Joaquin F. Pacheco, Lecciones de Derecho Politico. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, pag. 41.
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ellas queds la expresién, quedd la idea capital, Soberania,
como un ente sobre cuya situacién pudiera disputarse, pero
cuya existencia no cabia negar®.

Ademais de referirse a estas «escuelas», Pacheco sefiala
que por soberania se pueden entender tres cosas:

la supremacia del poder piiblico, legal, existente, segin las
instituciones de cada pafs [...], el origen del poder, su causa,
su principio, el fundamento en que est4 su razén [...], y el
poder constituyente, el que sélo y sin participacién de otro
alguno tiene el derecho de establecer las leyes fundamenta-
les de cualquier pais. Tal era, sefiores, el sentido del célebre
articulo 3.° de la Constitucién de 1812, una de las férmulas
mas precisas y terminantes de la soberania nacional. La so-
berania constituida, la soberania originaria, la soberania
constituyente',

Y respecto a los varios sistemas de la soberania o del
poder constituyente dice:

No es cierto, sefiores, que el poder resida sélo en los pueblos
como pueblos, ni en los reyes como reyes [...] La Soberania,
sefiores, est4 en los gobiernos; es decir, los gobiernos pueden
legitimamente variar las leyes fundamentales de los paises
que presiden; y no sélo pueden, sino que es su deber, que es
su obligacién®,

13. Joaquin F. Pacheco, 0p. 2, pag. 42.
14. Joaquin F Pacheco, op. cit., pag. 43.
15. Joaquin F. Pacheco, op. cit,, pags. 68-69.
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Y advierte que si los gobiernos cumplen con su deber,
y el Estado se derrumba, :

entonces la Soberania corresponde de derecho a quien tiene
los pensamientos mas altos, la voluntad mds enérgica, los
hombros més robustos, para sostener la carga que abruma a
los débiles y flacos gobernantes. Entonces la Soberania es
una propiedad abandonada, que pertenece de derecho al
que entra en €lla y se posesiona de su extensién’é,

16. Joaquin F. Pacheco, 0p. cit., pag. 69.
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1. El Estado en Jellinek, Weber
y Gierke

El positivismo juridico-constitucional dominante en
Alemania desde 1871 habia ido unido a la consideracién
de que era la tnica perspectiva cientifica para estudiar el
Estado y el derecho. En los primeros afios del siglo XX,
sin embargo, surgieron otros planteamientos desde don-
de definir al Estado. Junto a la perspectiva juridica se fue
elaborando una doctrina «social» del Estado, en la que
éste era analizado como una construccién social.

A su vez, frente a la concepcién de un Estado neutral
subyacente al liberalismo politico, el pensamiento fascis-
ta y nacionalsocialista desarrollé una idea del Estado
«total», mientras que en Inglaterra, por el contrario, se
generalizaba un pensamiento «pluralista», que entendia
al Estado como una organizacién entre otras orgamza—
ciones sociales con funciones delimitadas.

Georg Jellinek (1851-1911) tiene un doble concepto
del Estado: desde una perspectiva juridica y desde otra
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histérico-sociolégica. Desde esta tiltima, el Estado es un
fenémeno social, entre otros fenémenos sociales como el
lenguaje, la religion, el arte y la ciencia, el derecho o la
economia. El fenémeno social «Estado» consiste en

relaciones de voluntad de una pluralidad de hombres. El sus-
trato de este Estado lo forman hombres que mandan y hom-
bres que obedecen, pero el Estado posee ademds un territorio;
mas si se considera el fondo de las cosas, se vendri a reconocer
que este territorio es un elemento que va adherido al hombre®.

En este sentido, el Estado es una «funcién de la comu-
nidad»?, la funcién de mando-obediencia. Y asi llega Je-
llinek a la definicién de Estado en los términos siguien-
tes: «el Estado es una asociacién [humana] unida dotada
originariamente de un poder de dominacién y formada
por hombres asentados en un territorio»’.

La perspectiva juridica del Estado, por su parte, que se
propone -completar la concepcién social del mismo, sin
confundirse la una con la otra, tiene como objeto el cono-
cimiento de las normas juridicas que sirven de pauta a las
instituciones y funciones del Estado, asi como el conoci-
miento de la relacién entre los hechos reales de la vida del
Estado y aquellos juicios notmativos sobre los que se apo-
ya el pensamiento juridico*. Estos objetos de conocimien-
to se corresponden con la doble dimensién del detecho:

1. GeorgJellinek, Tecria general del Estado. Traduccién y prélogo de Fernan-
do de los Rios (1913). México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, pag. 190.
2, Georg Jellinek, op. cit,, pig. 189.

3. GeorgJellinek, op. cit,, pag. 194.

4. Georg Jellinek, op. cit.,, pags. 160-161.
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como conjunto de normas que exigen ser transformadas
en acciones y como la practica juridica efectiva. En esa
primera dimensién el derecho es una ciencia normativa, al
modo delalégica, que no nos dice cémo son las cosas, sino
cémo se las debe pensar para no caer en contradiccién, y
en este sentido los juicios deducidos de proposiciones ju-
ridicas no suministran un conocimiento de «esencias», sino
de relaciones, de las relaciones de los hechos con la norma.

Como concepto juridico, el Estado «no puede consi-
derarse sino como un sujeto de derecho, y en este senti-
do, esta préximo al concepto de la corporacién en el que
es posible subsumirlo», entendiendo por corporacién el
concepto juridico referido a las relaciones juridicas de
una asociacién con el orden juridico. Si se dice del Esta-
do que es persona, no quiere decir sino que es un sujeto
de derechos; significa, por tanto, una relacién de un in-
dividuo particular o colectivo con el orden juridico. Pero
la persona no se puede identificar ingenuamente con el
hombre, pues ahi est4 el error segtin Jellinek de la teoria
del Estado como persona juridica, a pesar de que basta-
ba echar una ojeada a la historia de la servidumbre para
darse cuenta ficilmente de que ambos conceptos —pet-
sona y hombre— no coincidian. Por ello, Jellinek define
el concepto juridico de Estado como

la corporacién formada por un pueblo, dotada de un poder
de mando originario y asentada en un determinado territo-
tio; o para aplicar un término muy en uso, la corporacién te-
rritorial dotada de un poder otiginario de mando’.

5. Georg Jellinek, op. ciz,, pag. 196.
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La caracteristica fundamental del Estado es para Jelli-
nek el poder (Staatsgewalt), la fuerza, y no la soberania.
La ausencia de soberania no afecta para que un Estado
sea tipificado como tal. Lo irrenunciable en el Estado es
el poder, no la soberania. La soberania no ha sido, segtin
él, una nota esencial ni de los Estados de la Edad Media
ni de los Estados de la Edad Moderna en los que floreci6
la tesis iusnaturalista sobre la identidad entre Estado y
poder soberano, ni tampoco del mundo politico a co-
mienzos del siglo XX, en la que constata la existencia de
Estados no soberanos. Jellinek se refiere basicamente a
los Estados particulares de los Estados Unidos, a los Es-
tados del Deutsches Reich y a los cantones del Estado fe-
deral suizo. Por eso, segtin él, hay dos géneros de Esta-
dos: Estados soberanos y Estados no soberanos. La nota
esencial de un Estado es que tenga un poder propio, no
derivado de ningtin otro, sino que proceda de si mismo,

un poder independiente, originario, en el sentido de que
proceda de si mismo, es decir, cuya organizacién descanse
en leyes propias, sin que importe el contenido concreto que
ese poder tenga. El contenido de este poder de dominacién
es completamente indiferente para su existencia. Alli donde
haya una comunidad con un poder originario y medios coer-
citivos para dominar sobre sus miembros y su territorio, con-
forme a un orden que le es propio, alli existe un Estado®.

No es Estado, por tanto, una comunidad que no tenga
leyes, gobierno o tribunales propios.

6. Georg Jellinek, op. cit., pags. 444-445.
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La soberania, sin embargo, es la capacidad para deter-
minarse juridicamente de un modo auténomo el campo
de su actividad. A diferencia de un Estado soberano, un
Estado no soberano sélo se determina libremente en la
esfera en que lo haga como Estado, estando su poder de
autoorganizacién limitado por el derecho de otras co-
munidades superiores a él. Mientras que el Estado sobe-
rano puede con sus leyes sustraer algunas cuestiones de
la competencia politica de otro Estado, el Estado no so-
berano encuentra en el otro un limite para la extensién
de sus facultades en el orden juridico de otro Estado’.

Segtin este concepto de Estado y de soberania, lo deci-
sivo en un Estado federal, como era el Deutsches Reich
de la época de Jellinek, no era la amplitud que tuviera el
poder estatal, sino solamente quién decidia sobre la dis-
tribucién de las competencias. Es soberano quien estable-
ce sus competencias propias, estableciendo de esa mane-
ra al mismo tiempo las competencias para los otros: lo
decisivo para la soberania en el Estado federa.l es la com-
petencia sobre la competencia.

Siguiendo de cerca la perspectiva social del concepto
de Estado de Jellinek, la primera observacién que hace
Max Weber (1864-1920) para conceptualizar al Estado es
que éste no se puede definir por el contenido de las acti-
vidades que realice, pues apenas existe tarea alguna que
no haya sido acometida por una organizacién politica, ni
tampoco existe ninguna actividad que haya pertenecido

7. Georg Jellinek, op. cit., pag. 449. La soberania la define Jellinek como
«la cualidad de un poder estatal (Stastsgewait), en virtud de la cual dene la
capacidad exclusiva de autodeterminarse y autoobligarse juridicamente»
(Georg Jellinek, Allgemeine Staatslebre. Betlin, 3.* ed., 1914, pag. 481).
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en exclusiva a las comunidades politicas. Por eso da una
definicién socioldgica del Estado, es decit, atendiendo al
cémo actia, atendiendo al medio que utiliza con indepen-
dencia del fin que quiera alcanzar. Y este medio que uti-
liza especificamente es la fuerza o violencia fisica:

el Estado es aquella comunidad humana que, dentro de un
determinado territorio —el «territorio» es un elemento dis-
tintivo—, reclama para sf (con éxito) el monopolio de la vio-
lencia fisica legitima®.

Y afiade que, en nuestro tiempo, todas las demds agru-
paciones humanas o individuos sélo tienen el derecho al
uso de la fuerza o violencia fisica si el Estado se lo permi-
te. El es 1a tinica fuente del «derecho» a usar la fuerza.

El Estado es asi entendido como una relacién de man-
do-obediencia, que Max Weber explica de manera pre-
cisa:

El Estado es [...] una relacién de dominacién (Herrschaft)
de personas sobre personas que se apoya en la violencia legi-
tima —es decir, de la violencia considerada como legitima—
como medio. Para que exista, por tanto, los dominados de-
ben someterse a la autoridad pretendida por el respectivo
ostentador de la dominacién’®.

Max Weber precisa, efectivamente, este concepto de
Herrschaft frente a cualquier otra forma de relacién de po-

8. Max Weber, La politica como profesién. Madrid, Biblioteca- Nueva,
2007, pags. 56-57.
9, Max Weber, op. cit., pg. 57.
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der en general. Si Macht (poder en general) significa para
Weber cualquier forma de imposicién de la voluntad de
una persona sobre otra persona, incluso contra la opo-
sicién de esta otra persona, Herrschaft 1a reserva Max
Weber para una relacién de poder muy especifica, para
aquella en la que se presta obediencia a un mandato. Es
decir, el concepto de Herrschaft se refiere a una relacién
de poder especifica en la que no se da una mera imposi-
cién de la voluntad de uno sobre la de otro, sino en la
que existe un sometimiento, una obediencia, una acepta-
cién del mandato, lo cual indica ya que existe una base,
un motivo para ello.

El concepto de Macht, entendido como la capacidad
para imponer la voluntad de uno con caricter general,
en cualquier situacién o contexto, le resulta a Weber to-
talmente amorfo desde un punto de vista sociolégico,
porque la variedad de situaciones a las que puede apli-
carse le resta naturalmente precisién y ademas es una re-
lacién de imposicién de uno sobre otro, en la que sélo
funciona una direccién. Por ello, Weber restringe el tér-
mino Herrschaft para el tipo de relacién de poder en la
que existe un fundamento ‘para la obediencia, es decir,
una relacién que permita augurar con toda probabilidad
el cumplimiento del mandato dado por una persona a
otra. 3 : v

Es este tipo de relacién de poder en la que se produ-
ce una estructura de mando-obediencia el que resulta
relevante para la sociologia, algo que no se genera si el
poder (Mach?) consistiera simplemente en la mera impo-
sicién de la voluntad de una persona sobre otra. Y es re-
levante porque la sociologia se ocupa de estructuras, de
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acciones guiadas por reglas, por procedimientos. En la
relacién de mando-obediencia, a que se refiere el con-
cepto de Herrschaft, el poder se ancla en una estructura
social. ‘

En este concepto de «dominacién» como una relacién
de mando-obediencia, Weber destaca que no basta el
mero resultado fictico de que se produzca el cumpli-
miento de una orden dada, pues lo relevante en esa rela-
cién es la aceptacion de la orden recibida como «legiti-
ma», «valida». Lo decisivo en la definicién de Herrschaft
no es s6lo el hecho de que se obedezca el mandato que
una persona o personas dan a otra persona o personas,
sino el hecho de que se cumpla «como si» se hubiera he-
cho propio, como si se hubiera aceptado como un man-
dato «valido» o «legitimo». Y Weber se pregunta por los
motivos por los que se puede considerar legitimo al po-
der, es decir, se pregunta por el tipo de legitimacién que
se le puede atribuir al poder por parte de los sujetos, y
desde ahi formula la conocida clasificacién de las distin-
tas formas de dominacién acorde con la legitimacién atri-
buida al poder (legal-racional, tradicional; carismatica).
Pero Weber, que pretende una ciencia social no valorati-
va, no se pregunta en ningtin caso por las cualidades nor-
mativas de las distintas formas de dominacién ni entra
en criterios valorativos de preferencia de unas sobre otras
ni tampoco en criterios de justicia para poder clasificar-
las o jerarquizarlas®.

10. Véase Max Webet, Sociologia del poder. Edicién de J. Abellan. Ma-
drid, Alianza Editorial, 2010, especialmente pags. 59-66, y Estudio preli-
minar, pags. 18-21.
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La teorfa organica del Estado sigue teniendo presencia
a comienzos del siglo XX en Otto von Gierke (1841-
1921), quien define al Estado como un «organismo so-
cial» !, el cual comparte con los organismos individuales
la caracteristica de ser la «unidad vital de un todo forma-
do por partes»2. La esencia del organismo estatal es la
imposicién coercitiva de la voluntad general: el Estado es

la comunidad del obrar politico. Su sustancia es la voluntad
general, su forma manifestativa el poder organizado, su mi-
si6n la accién conducente al fin deseado. La vida estatal ha
existido en todo tiempo; sin embargo, no se ha hablado de
Estado propiamente dicho mientras no se ha formado un or-
ganismo peculiar y caracteristico de la vida estatal. La fami-
lia aislada, la horda errante, la estirpe némada, realizan fun-
ciones estatales, pero en ellas el Estado no ha llegado atin a
ser una entidad independiente®.

El Estado llega a formarse y ser llamado como tal cuan-
do su poder no esti limitado por ningn otro poder ana-
logo situado sobre él, es decir, cuando tiene el poder por
antonomasia.

11. Otto von Gierke, 1902, pags. 12-13

12. Otto von Gietke, op. cit., pags. 15-16.

13. Otto von Gietke, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten
Staatsrechtstheorien. Tubinga, Mohr, 1915, pag. 304.
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Kelsen, Schmitt y Heller |

En los afios de 1a Reptiblica de Weimar se exponen con-
ceptos del Estado y de los métodos adecuados para su
estudio diferentes a los del positivismo juridico y al mo-
delo de la ciencia natural, pero aun dentro de esta linea
critica hay discusiones entre kantianos y hegelianos, y
hay asimismo también reacciones contra la despolitiza-
ci6n de la teoria del Estado y a favor de la reintegracion
de la politica en la teoria del Estado.

Hans Kelsen (1881-1973) elabora una teorfa del Esta-
do en la que éste es comprendido como una creacién 16-
gico-normativa, como una construccién juridica, como
el punto final de la imputacién juridica, es decit, como el
punto final al que la ciencia juridica refiere todo precep-
to juridico: el Estado no es otra cosa que el mismo orde-
namiento juridico o la expresién mental de la unidad de
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este ordenamiento!. Kelsen estd en contra de un con-
cepto sociolégico del Estado, pues para él es un contra-
sentido, ya que la unidad especifica del Estado no puede
ser pensada sin una consideracién normativa del dere-
cho. Estado y derecho son idénticos para Kelsen. No es
que el Estado cree el derecho, sino que se identifica con
él. El Estado obliga como el derecho, porque élesel or
denamiento juridico:

Lo especifico-de este objeto mental que llamamos Estado con-
siste en ser un sistema de normas [...] Es ficil representarse
esta existencia objetiva del Estado como la validez objetiva
de las notmas que constituyen el orden estatal; y 1a «objetivi-
dad» de esa validez consiste en que toda validez normativa
es independiente de la voluntad y del deseo subjetivo de aque-
llos para quienes la norma pretende valer. Sobre todo, no ad-
mite excepciones el principio de que el Estado est4 por na-
turaleza «sobre» los individuos que lo constituyen, de que
obliga autoritariamente, de que toda fuerza de obligar proce-

de del Estado?.
Y algo mis adelante escribe:

Es sabido que la esfera existencial del Estado posee validez
normativa y no eficacia causal; que aquella unidad especifica
que ponemos en el concepto de Estado-no radica en el reino
de la realidad natural, sino en el de las normas o valores; que

1. Vedse Hans Kelsen, Allgemeine Staatslebre, 1925, pags. 6 y ss., También
Der soziologische und der jursitische Staatsbegriff, 2.* ed, 1928, pag. 213: el
Estado es «una idea l6gica». Es la ed. de 1925.

2. Hans Kelsen, op. cit., pag. 18.
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el Estado es, por naturaleza, un sistema de normas o la ex-

presion para designar la unidad de tal sistema; y sabido esto,
se ha llegado ya al conocimiento de que el Estado, como or-
den, no puede ser mis que el orden juridico o la expresién
de su unidad’.

Esto es lo que quiere decir «teoria pura del Derecho»:
el Estado y el Derecho no son sustancias ético-espiritua-
les, no tienen que ver con valores supraindividuales que
muestren y exijan al mismo tiempo vinculaciones del in-
dividuo, no tienen que ver con elementos reales sociol6-
gicos o psicolégicos de las personas. Estén considerados
desde una perspectiva exclusivamente normativa: c6mo
se formula el deber ser, de dénde procede, cémo se rela-
cionan interna y Iégicamente los distintos mandatos. Para
Kelsen, la ciencia juridica

no tiene en ningiin caso que enfrentarse con algo real en el
sentido de la realidad natural, ni tampoco con algo real que
debiera ser puesto en relacién con un valor determinado.
No tiene que ocuparse de un sez; sino de un deber ser; no de
una realidad, sino de una idealidad. Ser y deber ser son de-
terminaciones mentales Gltimas que fundamentan dos mun-
dos totalmente separados de objetos, el de la realidad y el de
la idealidad. Asi, un deber ser no puede ser l6gicamente de-
rivado sino de otro deber ser, del mismo modo que un ser
s6lo puede remontado a otro ser*.

3. Hans Kelsen, Teoria general del Estado. Madrid, Editora Nacional,
1979, pég. 21.

4. Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslebre, 1911, 2.” ed., 1923,
pag. 8.
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Su concepto de derecho, su identificacién entre Esta-
do y derecho, llevaba a Kelsen a concluir que la teoria
del Estado sera una teoria sin Estado: ~

Y si la fisica moderna ha eliminado el concepto de fuerza
(Kraft) de su sistema de conocimiento, y la psicologia mo-
derna no conoce ya ningtin alma distinta de los distintos ac-
tos psiquicos concretos, de la misma manera la ciencia del
Derecho tiene que eliminar de su dambito al Estado como un
ser distinto al ordenamiento juridico. En este sentido habri
una teotfa del Estado sin Estado (y esto sera un teorfa del
Derecho), como existe actualmente [...] una psicologia [...]
sin alma y una fisica [...] sin fuerza’ .

Por otra parte, Hans Kelsen rechaza el dogma de la so-
berania del Estado, pues se le presenta como un gemelo
del imperialismo. La intensificacién de las relaciones in-
ternacionales tras la Primera Guerra Mundial y los inten-
tos de crear una organizacién internacional de Estados
apuntaban hacia una limitacién de la soberania estatal
desde el derecho internacional. Kelsen esperaba a este
respecto que, con la superacién del dogma de la sobera-
nia de los Estados, se pudiera realizar la existencia de un
auténtico orden juridico mundial de los pueblos, de una
civitas maxima, un orden objetivo, independiente de
todo «reconocimiento», que estuviera por encima de los
Estados individuales. Frente a la soberania de los Esta-

5. Hans Kelsen, Der sozzologzscbe und der juristische Staatsbegriff, 2.* ed.,
Auflage, Tubmga 1928, pags. 206 y ss., citado en: Wolfgang Kerstmg, Po-
litile und Recht, pig. 420.
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dos, la primacia del derecho internacional iba ligada al
ideal pacifista de un orden de paz mundial, porlo que de-
cia que habia que desplazar la idea de soberania y que
era necesaria una revolucién en nuestra conciencia®.

En Carl Schmitt, por el contrario, nos encontramos
con una politizacién general de todos los zmbitos o di-
mensiones del ser humano. Su afirmacién de que el con-
cepto de Estado presupone el concepto de lo politico’
significa efectivamente que lo politico y el Estado no se
identifican, ya que el Estado no tiene el monopolio de lo
politico, pues todas las esferas de la vida del hombre se
convierten en politicas.

Esta identificacidn entre lo politico y lo estatal se habia
podido mantener, dice Schmitt, cuando todavia no ha-
bia producido una diferenciacién entre el Estado y la so-
ciedad o cuando, después del reconocimiento de esa di-
ferenciacién (desde finales del siglo XvIIl y comienzos
del x1x), el Estado se encontraba como un poder estable
y distinto por encima de la sociedad, como habia sido el
caso de Alemania durante el siglo XIX y comienzos del XX.
Pero, para él, esa ecuacién entre lo estatal y lo politico se
vuelve incorrecta cuando Estado y sociedad se interpe-
netran reciprocamente; cuando todas las instancias que
antes eran estatales se vuelven sociales y, a la inversa, to-
das las instancias que antes eran «meramente» sociales
se vuelven estatales, algo que se produce necesariamente

6. Hans Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vol-
kerrechts. Bestrag zu einer neuen Rechtslebre. Tubinga, Mohr. (1920},
pag. 320.

7. Carl Schmitt, E/ concepto de lo politico (1932). Madrid, Alianza Edito-
rial, 1998, pig. 49.
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en una comunidad organizada democraticamente; cuan-
do los ambitos antes «neutrales» —la religién, la cultura,
la educacién, la economia— dejan de ser naturales, en el
sentido de no ser 4mbitos politicos. Como un concepto
opuesto a la afirmacién de esos dmbitos neutralizados,
despolitizados, de la realidad, surge para Schmitt

un Estado fotal basado en laidentidad de Estado y sociedad,
que no se desinteresa de ningtin 4mbito de la realidad y est4
dispuesto en potencia a abarcarlos a todos. De acuerdo con
esto, en esta modalidad del Estado zodo es al menos poten-
cialmente politico, y la referencia al Estado ya no estd en
condiciones de fundamentar ninguna caracterizacién espe-
cifica y distinta de lo «politico»®.

Este concepto de Estado fota/ implica evidentemente
un rechazo del Estado como sistema de normas y redu-
cido a la aplicacién de las normas para entenderlo como
una entidad cuya esencia estaria en su actividad volitiva,
en tomar decisiones. La esencia de la soberania consisti-
ria precisamente en decidir cuando hay un caso de ex-
cepcién, y decidir esta cuestién no se puede delimitar
a través de normas’. La decisién no es, por tanto, algo
meramente sociolégico-histérico, algo extrajuridico, sino
que es requerida para que la propia idea del derecho se
pueda plasmar en una realidad juridica concreta. El mo-
mento de la decisién es un momento de todo derecho,
éste es por su esencia politico.

8. Carl Schmitt, op. ¢z, pag. 53.
9. Carl Schmxtt Palztz.rcbe Theologie, Minich y Lelpzlg, 1922 citada se-
gtin 2.° ed. Berlin, 1934, pig.11.
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Pero Carl Schmitt no se queda en la critica del normati-
vismo abstracto —del Estado burgués de derecho—y enla
afirmacién de la decisién como momento politico impres-
cindible. El decisionismo sélo es un punto de transito ha-
cia un «pensamiento de un orden concreto, de una forma
concreta». En su escrito sobre los tres tipos del pensa-
miento juridico®® expone que los érdenes concretos y las
agrupaciones humanas del pueblo, de la familia, del ejérci-
to son mds primarios que la norma o la decisién, pues estos
érdenes concretos van surgiendo y desenvolviéndose —sin
norma o decisién expresa— desde la vida en comtn y desde
las exigencias concretas que ésta plantea. Es en estos 6rde-
nes concretos donde se refleja el espiritu real de la comu-
nidad, que se manifiesta ante todo en acciones colectivas.
Las guias del orden concreto del pueblo son luego recibi-
das por las normas y la decisién en el Estado nacional.

Con este viraje hacia el pensamiento del orden concre-
to, Schmitt caracteriza al Estado como un orden concreto,
cuyo sujeto es el pueblo politico. Para este concepto de
pueblo politico Schmitt acude a Hans Freyer'!.

Dice Freyer que, frente a la idea de nacién del Occiden-
te —edificada sobre el acuerdo libre de sus miembros de
constituir en conjunto un Estado—, el concepto alemin
de «pueblo» descansa en el contexto de la vida natural en
la cual nos vemos insertos sin previa eleccién por nuestra
parte. El pueblo en este sentido pasa a convertirse de uni-
dad vital natural, y espiritual, en pueblo politico, en cuan-

10. Carl Schmitt, Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Madrid,
Tecnos, 1996. [1.* ed. alemana, 1934].

11. Véase Hans Freyer, Der Staat, 2. ed., 1926, citado en Karl Larenz,
Filosofia contemporinea del derecho y del Estado. Madrid, 2008, pag. 249.
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to adquiere conciencia de la misién metafisica que le com-
pete. El pueblo politico es el pueblo que, por encima de la
comunidad de sangre, de la comunidad de trabajo y de
la comunidad de vida cultural, se sabe titular de una vo-
luntad politica creadora, que extrae su fuerza propia de la
conciencia metafisica de una misién. El pueblo no es para
Freyer un mero ser organico, «cuyo sentido parece consis-
tir precisamente en no poder encajar nunca completa-
mente en la forma politica de un Estado». Pueblo politico
se opone por tanto a la idea occidental de nacién en la me-
dida en que el pueblo politico presupone al pueblo como
una unidad natural y espiritual, y se opone también al con-
cepto de pueblo apolitico, que no va més all4 de distinguir
entre lo nacional y lo politico. :

Al concepto apolitico de pueblo le corresponde un
concepto apolitico de Estado, es decir, entender al Esta-
do como administracién estatal, como aparato guberna-
mental, como organizacién, es decir, un aspecto parcial.
No ve, por tanto, al Estado como una unidad politica au-
ténoma, sino sélo como un instrumento que es movido
desde afuera. Es el Estado como miquina en oposicién
al Estado como organismo viviente de todo el pueblo. El
sentido apolitico del Estado est4 presente en el liberalis-
mo y en la burocracia estatal. Es, dice Larenz, un con-
cepto impropio de Estado. Cuando hay una concepcién
mecanicista del Estado no hay politica, sino sélo mera
administracién apolitica’.

El «movimiento» es lo que hace que el Estado no sea un
meto aparato y que el pueblo no sea el pueblo apolitico

12, Karl Larenz, op. cit, pag. 25 1.
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que crece a la sombra de la decisi6n politica. El movimien-
to imprime su carécter al pueblo y al Estado, es decir, en
el movimiento se genera la unidad del pueblo politico y
del Estado politico. Entonces el Estado es una comunidad
nacional convertida en una unidad politica; el Estado es en-
tonces la forma organica del pueblo politico, el «Reich»?.

Frente a las teorfas que identifican el Estado con el
orden normativo, o con un organismo viviente, o con
el pueblo, Hermann Heller quiere repolitizar la teoria
del Estado, anulando la despolitizacién de los Gerber,
Laband, Jellinek o Kelsen. El caricter politico de la teo-
ria del Estado estd basado en la propia estructura de la
accién humana, en que el hombre esté para algo, en que
tiene una referencia explicita al futuro. Por eso define al
Estado en los siguientes términos: como

~ un hecho humano, cuyo objeto y sujeto somos nosotros mis-
mos, apunta mis alld de si mismo al futuro. Este aspecto vo-
litivo se construye con un contenido de valores politicos que
no hay que buscar en algtn lugar en alguna esfera separada
de la realidad estatal, sino en la voluntad de los propios
hombres que actian politicamenté: los hombres, unidos por
aspiraciones e ideas politicas en comunidades asentadas en

* valores y en la voluntad, quieren algo en el futuro®.

13. En esta misma linea escribe Koellreutter, en Volk und Staat in der Wel-
tanschauung des Nationalsozialismus, 1935, pag. 24: «El Estado nacional-
socialista es “la unidad del pueblo alemdn”»; y en pdg. 11: «La unidad
esencial de lo nacional constituye la base para la configuracién del pueblo
como comunidad de voluntad politica». Para la idea del Estado en Ernst-
Rudolf Huber como «forma del pueblo politico», como «unidad de accién
y durable de un orden vivos, véase Karl Larenz, op. cit,, pag. 253.

14, Hermann Heller, Gesammelte Schriften. Tubinga, Mohr, 1992, pigs.
Bd. 3, 151.
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Pero, al mismo tiempo, Heller conceptualiza al Estado
con las caracteristicas que le habian sido ya atribuidas al
Estado moderno en los afios anteriores, especialmente el
poder territorial soberano:

El Estado se diferencia de todos los otros grupos territoria-
les de dominacién por su cardcter de unidad soberana de ac-
cién y decisién. El Estado estd por encima de todas las de-
miés unidades de poder que existen en su territorio por el
hecho de que los érganos estatales «capacitados» pueden re-
clamar, con éxito normal, la aplicacién, a ellos exclusiva-
mente reservada, del poder fisico coactivo, y también por-
que estin en condiciones de ejecutar sus decisiones, llegado
el caso, frente a quienes se opongan a ellas por medio de
todo el poder fisico coactivo de la organizacién estatal ac-
tualizado de manera unitaria [...] El género préximo del Es-
tado es, pues, la organizacién, la estructura de efectividad
organizada en forma planeada para la unidad de la decisién
y accién. La diferencia especifica, con respecto a todas las
demds organizaciones, es su calidad de dominacién territo-
rial soberana. En virtud de la soberania y la referencia al te-
tritorio del poder estatal, todos los elementos de la organiza-
cién estatal reciben su caracter especifico®.

15. Hermann Heller, Teoréa del Estado, México, FCE, 1974, pag. 255. En
esta obra, pags. 255-256, dice las teorfas del Estado de las que se separa: el
Estado no es un orden normativo, no estd formado por hombres sino por
actividades humanas, no es el conjunto de los érganos que actualizan su
unidad, no es el pueblo.
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3. Estado autoritario y Estado
totalitario

La. diferenciacién conceptual entre sociedad y Estado,
que habfa estado en la base de la reflexion teérica del si-
glo X1X, bien para fundamentar en ellala idea de la demo-
cracia liberal o bien para criticarla y negarla desde la pers-
pectiva marxista, se difumina en el pensamiento fascista y
nacionalsocialista de las primeras décadas del siglo Xx.

La politizacién general de la sociedad fue comin al
movimiento nacionalsocialista y al fascista. Esta identifi-
cacién entre Estado y sociedad fue descrita a veces como
«Estado total». Para Heinz O. Ziegler,

la f6rmula del Estado total describe una movilizacion cada vez
mis total de la sociedad a favor del Estado. Estado y Sociedad
estarfan igualadas; la igualacién (nivelacién) conduce necesaria-
mente a una ampliacién del poder y de las competencias del Es-
tado cada vez mas amplias y en principio realmente ilimitadas,
la cual significa una politizacién total de los &mbitos y relaciones
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sociales. En el Estado total no hay ningin limite para su poder
y competencia. Puede y tiene que ordenar cualquier contenido
delasociedad [...] La exigencia dela organizacién de un poder
total sobre las almas es inmanentemente la férmula del Estado’.

Un medio de esta totalizacion, si fracasa el mecanismo
del Estado de partidos, puede ser la dictadura plebisci-
taria: «También ahi representa el Estado total las posibi-
lidades radicales de la democracia, es un jacobinismo
consecuente»?.

El Estado autoritario, a diferencia del Estado total, as-
pira a romper con la nivelacién entre Estado y sociedad,
es decir, con el principio de la soberania popular®. Escri-

be Ziegler:

El Estado autoritario reconoce los fundamentos inmutables
de toda dominacién y consiguientemente de todo Estado:
reconoce la personalidad, la independencia, la autoridad y la
responsabilidad propia del gobierno [...]. El enemigo con-
tra el que surge es la soberania popular y el todo el mecanis-
mo plebiscitario a través del que intentan realizarse®.

Pero, por otro lado, ve que la diferencia entre Estado
total y Estado autoritario no es tan grande en la realidad,
pues coinciden en algunas cosas fundamentales: coinciden

1. Heinz O. Ziegler, Autoritirer oder totaler Staat, Tubinga, 1932, pag. 6.
2. Heinz O. Ziegler, op. cit., pag. 6. Para Haverkate, el Estado autoritario
esuna concepcién del Estado especificamente alemana, que, como conset-
vadurismo politico y reformismo social, separa Estadoy soclcdad por sus
tareas y funciones (Haverkate, op. cit, pag. 94).

3. Heinz O. Ziegler, op. cit,, pags. 22y ss.

4. Heinz O. Ziegler, op. cit., pag. 29.
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en que en el rechazo de la «competencia entre partidos»,
del Estado de partidos, est4 «el posible lazo de unién en-
tre la dictadura plebiscitaria del Estado total y el nuevo
estatus del Estado autoritario (Herrschaftsstaates)»’.

Esta unién de Estado totalitario y Estado autoritario se
puede ver en el Estado fascista®. El Estado es un poder
soberano, pero lo totalitario se muestra en los elementos
plebiscitarios de la dictadura del Duce. El Estado total
que abarca todos los 4mbitos de la vida estd presente en
las siguientes palabras de Benito Mussolini (1932):

La concepcién fascista propugna pot el Estado; y propugna
también por el individuo en cuanto éste coincide con el Es-
tado, conciencia y voluntad universal del hombre en su exis-
tencia histérica [...]; para el fascista todo estd en el Estado y
nada de humano o espiritual existe -y menos valor tiene—
fuera del Estado. En tal sentido, el fascismo es totalitario, y

" el Estado fascista, sintesis y unidad de todos los valores, in-
terpreta, desarrolla y robustece toda la vida del pueblo. Nada
de individuos fuera del Estado, nada de agrupaciones (par-
tidos politicos, asociaciones, sindicatos, clases)’.

La fusién entre individuo y Estado, entre ciudadano y
Estado esta elaborada en Giovanni Gentile (1875-1944):
el ciudadano debe sentir al Estado «como una cosa suya»,

5. Heinz O. Ziegler, op. cit,, pig. 39.

6. Para las facetas del Estado fascista desde su relacién con la economla,
desde la identificacién entre individuo y Estado y desde la especificidad
del corporativismo para resolver el dualismo Estado-sociedad, véase Fran-
cisco Javier Conde, Introduccién al Derecho politico actual, pags. 147-159.
7. Benito Mussolini, «Fascismo», en: William Ebenstein, Los grandes pen-
sadores politicos. Madrid, 1965, pigs. 748-759, aqui pdg: 750.
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como su propia sustancia, cuya suerte es la suya y cuya
vida est4 intimamente vinculada ala del ciudadano®. Todo
es posible porque el Estado es el mismo individuo en su
universalidad, y el individuo alcanza el valor en la mora-
lidad: el Estado tiene naturaleza moral, al Estado le co-
rresponde la misma moralidad del individuo. Y por esto
el Estado no puede ignorar la religién de su pueblo por
las mismas causas por las que tampoco le son indiferen-
tes otros aspectos de la vida social, como las costumbres,
la ideas morales, etc.

La autoridad de la sociedad y del Estado se acreditan
por las leyes que gobiernan el desarrollo de la personali-
dad’. La fuente de la autoridad no est4 en leyes que sur-
gen inter homines, sino en leyes que estan 7% interiore ho-
minis. El hombre estd en la comunidad y en el Estado
s6lo porque la comunidad y el Estado estan, en un senti-
do significativo, en el hombre. Sélo en la sociedad, y a
través del Estado, que es la manifestacién de la voluntad
de la sociedad, se realiza el hombre a si mismo en cuanto
personalidad. Al obedecer las leyes del Estado, obedece
las leyes intrinsecas de su propio ser. Pues la autoridad
que no es coaccionadora ni tirdnica descansa sobre leyes
de crecimiento y de moderacién espirituales. El indivi-
duo sélo se realiza plenamente cuando llega a ser cons-
ciente de sf mismo como algo intrinseca y sustancialmen-
te relacionado con los otros.

8. Giovanni Gentile, Genesi e struttura della societa. Saggio di filosofia pra-
tica. Florencia, Sansoni, 1946, cap. XI, 6.

9. Giovanni Gentile, I fondamenti della filosofia del Diritto [1916]. Flo-
rencia, Sansoni, 1955, pag. 129.
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Esta consciencia surge primeramente en la familia, a
través de la cual el hombre se realiza a si mismo como
una persona mis profunda. Trabajando en interés de la
familia, el individuo trabaja verdaderamente por este yo
mis profundo. El individuo también estd en entidades
de interés colectivo, sindicatos... Todos estos intereses
son, en definitiva, momentos del complejo total que es el
Estado. El individuo se crea a si mismo como personali-
dad a través de estos agentes, y estos agentes, la familia,
la corporacién, el sindicato, la Iglesia, reciben todo el re-
conocimiento juridico del Estado, que es su encarnacién
concreta'’.

Por ello el Estado no se puede reducir a una funcién
de mera vigilancia:

El Estado fascista, forma mads alta y potente de la personali-
dad, es fuerza, pero espiritual [...] No se puede, pues, con-
cretar a simples funciones de orden y tutela como quetia el
liberalismo. No es un simple mecanismo que limite la esfera
de las presuntas libertades individuales!'.

La idea del Estado adquiere en el espafiol José Antonio
Primo de Rivera el caricter de una institucién autoritaria
para el establecimiento del orden, ala vez que el de instru-
mento al servicio del hombre y de la nacién. Para Primo
de Rivera, el hombre debe ser libre, pero no hay libertad
fuera de un orden, y el nuevo orden que éste exige para
Espafia ha de partir del hombre individual como su uni-

10. Giovanni Gentile, op. cit,, pags. 131 yss.
11. Benito Mussolini, op. cit., pag. 751.
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dad fundamental, pues esto ha sido siempre el significado
de Espafia: considerar al hombre como portador de valo-
res eternos®, Por ello, el Estado est4 para los individuos y
no al revés, teniéndose que construir consiguientemente
sobre la dignidad del hombre la de todas las instituciones
que forman en su conjunto la patria®®. Y el Estado, criti-
cando Primo de Rivera la ineficiencia del sistema patla-
mentario liberal, tiene que ser por ello un Estado fuerte-
mente autoritario. Aun reconociendo de manera expresa
lo que su concepcién del Estado le debe a Mussolini, afir-
ma que su existencia no depende del Dxuce:

vamos, por el contrario, a una organizacién nacional perma-
nente, a un Estado fuerte, reciamente espafiol, con un Poder
ejecutivo que gobierne y una cdmara corporativa que encar-
ne las verdaderas realidades nacionales™.

El Estado ha de tener «autoridad, jerarquia y orden»
para coordinar y solucionar los conflictos entre los diver-
gentes intereses de las fuerzas sociales y econémicas,
para garantizar que las actividades de los particulares es-
tén orientadas hacia el interés general y, llegado el caso,
para defender los derechos y las libertades de la persona
individual frente a los abusos de los grupos sociales. y

12. J. A. Primo de Rivera, Obras completas. Edicién de Agustin del Rio
Cisneros y Enrique Conde. Madrid, 1945, pags. 41-42.

13. J. A. Primo de Rivera, op. cit.,, pig. 86. Para evitar el reproche de ab-
solutizacién del Estado, Primo de Rivera le antepone la unidad nacional a
la que el Estado debe setvir (op. cit., pag. 241, 19 diciembre 1933), si bien
nacién y Estado coinciden en su contenido.

14. J. A. Primo de Rivera, op. cit., pag. 918. En el punto 7 de los «Puntos
iniciales», ‘ :
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econémicos”. Segiin esto, Primo de Rivera no encuentra
ninguna oposicién entre individuo y Estado, pues ambos
son concebidos dentro de un conjunto complementario:

desaparece ese antagonismo detractor en cuanto se concibe
el problema del individuo frente al Estado no como una
competencia de poderes y derechos, sino como un cumpli-
miento de fines de destinos. La Patria es una unidad de des-
tino en lo universal, y el individuo, el portador de una mi-
sién peculiar en la armonia del Estado?é.

_El individuo interviene ademas

en el Estado como cumplidor de una funcién, y no por me-
dio de los partidos politicos; no como representante de una
falsa soberania, sino por tener un oficio, una familia, por
pertenecer a un Municipio. Se es asi, a la vez que laborioso
operario, depositario del poder".

Por esta via entiende Primo de Rivera que el poder po-
litico reside en tltimo término en las manos del pueblo y
no en las del partido o del movimiento, viendo aqui un
contenido realmente democratico, que él diferencia de
la «democracia como forma», a la que se opone radical-
mente.

15. J. A. Primo de Rivera, op. cit., pag. 930.
16. J. A. Primo de Rivera, op. cit., pag. 504.
17. J. A. Primo de Rivera, op. cit., pag. 505.
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y soberania popular en Francia

La distincién, y contraposicién, entre soberania nacional
y soberania popular habia dominado el debate francés so-
bre la soberania desde la época de la Revolucién francesa.
La Constitucion de 1791, que establecia un sistema repre-
sentativo, fue sustituida por la Constitucién de 1793, esta-
bleciendo en su articulo 2 que el pueblo francés se dividia,
para ejercer su soberania, en asambleas primarias y seccio-
nes (art. 29). Y le conferia al pueblo el derecho de legislar.
En relacién con la soberania, ya no se hablaba de nacién
sino de «pueblo». Y esta diferencia entre pueblo y na-
cién se mantuvo durante las décadas siguientes.

A comienzos del siglo XX, en su Teoria general del Es-
tado', Raymond Carré de Malberg hace un recorrido his-
torico del concepto de soberania utilizado en el derecho

1. Ramond Carré de Malberg, Teoria geﬂeral del Estado (1920 22). Méxi-
co, FCE, 1948, pags. 80-96.
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publico francés y en los textos constitucionales france-
ses, y llega a la conclusién de que «soberania» ha tenido
tres significados principales: como la cualidad suprema
de una potestad independiente, y en particular de la po-
testad estatal; como conjunto de los poderes comprendi-
dos en la potestad de Estado, es decir, soberania como
potestad de Estado; y en tercer lugar, como la potestad
del 6rgano titular supremo de la potestad estatal. El, sin
embargo, recomienda no utilizar en francés «soberania»
para todo, sino sélo para denominar la potestad superla-
tiva del Estado, es decir, para designar el caricter supre-
mo de una potestad independiente, y considera mas ade-
cuado el término «potestad del Estado» para designar el
poder estatal considerado en sus elementos activos, es
decir, como conjunto de los poderes comprendidos en la
potestad de Estado?.

En cuanto a la sede de la soberania, sin embargo, esta
de acuerdo Carré de Malberg con la posicién adoptada
por los fundadores del derecho pdblico francés moder-
no, que la situaban de modo exclusivo en la nacién mis-
ma. Segiin él, este principio de la soberania nacional tie-
ne un alcance puramente negativo en el sentido de que

la voluntad nacional estd dotada de una independencia ab-
soluta y que jamés podtia estar ligada a la voluntad de nin-
gtn hombre ni de ningtin grupo parcial; a este respecto es la
voluntad mds alta y més fuerte del Estado®.

2. Raymond Carré de Malberg, op. cit, pag. 95. Segiin Carré, el término
«potestad del Estado» equivaldria al término alemdn Staatsgewals, mien-
tras que el de «soberania» equivaldria al término aleméan Souverdnitit.

3. Raymond Carré de Malberg, op. cit., pag. 96.
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Pero, por otra parte, los poderes que conforman la po-
testad del Estado no son delegados o transmitidos por la
nacidn, sino solamente creados y constituidos por ella; se
pueden considerar poderes nacionales en el sentido de
que estin «fundados por la nacién y ejercidos por ella».
Es decir, para Carré, en la expresién «soberania nacional»

la palabra soberania es sinénimo de absoluta independencia,
y marca también una cispide de voluntad y de potestad.
Pero no significa que las diversas funciones de potestad esta-
tal hayan residido primitivamente en la naci6én antes de ha-
Harse constituidas en sus 6rganos. Al constituirse, la nacién
no transmite a sus mandatarios tales o cuales poderes con-
cretos que preexistieran en ella, sino que, por el contrario, la
verdad es que solamente da vida a estos poderes y los ad-
quiere por el hecho mismo del establecimiento de su Cons-
titucién?. ‘

Para Léon Duguit (1859-1928), la palabra «Estado»
designa a toda sociedad humana en la que exista una di-
ferencia politica, la. diferencia entre gobernantes y go-
bernados, es decir, en la que exista una autoridad politica.

4. Raymond Carré de Malberg, op. cit., pag. 97; véanse pags. 1001-1006.
Respecto a la «soberania popular», sefiala que ese concepto estd fundado
en la confusién entre la soberania estatal y la potestad del mis alto 6rgano
del Estado. Esta confusién la encuentra ya formulada en la Constitucién
francesa de 1793, art. 7, y en la del afio II1, art. 2, que dicen: «El soberano
es la universalidad de los ciudadanos franceses» (Carré de Malberg, -
dem, pag. 93). Segiin él, el concepto de «soberania popular» es la prolon-
gacién dela antigua doctrina de la monatrquia absoluta, con la sola dife-
rencia de que la soberanfa ha pasado del rey a la masa total de Ios
ciudadanos,
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En este sentido, las tribus del centro de Africa que obe-
decen a un jefe forman un Estado con igual titulo que las
grandes sociedades europeas poseedoras de un aparato
gubernamental complejo. Pero advierte que «Estado» es
un término que se reserva para designar las sociedades
en que la diferenciacién politica ha alcanzado cierto gra-
do de desarrollo, y que emplea esta férmula general,
aunque no sea muy exacta, para conformarse al uso ge-
neral establecido, haciendo notar que el problema que
se plantea no es, en verdad sea dicho, el del origen del
Estado, sino el de la legitimidad del Poder pablico’.

Al construir el concepto juridico de Estado, Léon Du-
guit sélo quiere utilizar los materiales que facilita la reali-
dad social, dejando fuera cualquier elemento de caricter
metafisico. Y lo primero que hace es rechazar la doctri-
na del Estado como persona colectiva soberana, pues esta
doctrina reposa sobre conceptos metafisicos sin ningin
valor: el primero de ellos es el de persona, y el segundo es
el de la soberania, es decir, el Estado es, segtin esa doctri-
na, una persona dotada de conciencia y voluntad con la
capacidad para formular drdenes incondicionadas, perte-
necientes a esta voluntad colectiva. Segtin esa doctrina,
existe un Estado cuando la voluntad soberana de la na-
cién-persona es ejercida por los gobernantes, como repre-
sentantes de la nacién®. Aunque Duguit reconoce que esta

5. Léon Duguit, Manual de derecho constitucional. Granada, Editorial Co-
mares, 2005, pg. 13.

6. Léon Duguit, Soberania y libertad. Lecciones dadas en la Universidad de
Columbia (New-York), Granada, Comares, 2013, pag. 75. Expositor de
esta doctrina, al que se refiere Duguit, era M. Esmein, quien habia escrito:
«El Estado es la personificacién juridica de una nacién; es el sujeto y el
soporte de la autoridad ptiblica. Lo que constituye en derecho una nacién
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doctrina constituye el fundamento del derecho piiblico
francés y esté recogida en las constituciones francesas de
la época revolucionaria y en la constitucion de 1848, con-
sidera que los hechos son mas fuertes que los textos, y el
derecho se encuentra en la realidad social y no en las f6r-
mulas contenidas en las leyes.

El primer elemento social que, segiin Duguit, debe en-
trar en esta construccién es, indudablemente, la colecti-
vidad, un grupo humano que,-en los paises llegados hoy
a cierto grado de civilizacién, es la #acién. Duguit no nie-
ga la realidad de la nacién, sino que exista una persona-
nacién investida de una conciencia y de una voluntad.
La nacién es un elemento del Estado, no en cuanto se la
considere como la sustancia personal del Estado, sino en
el sentido de que la nacién sea el medio social en que se
produce el hecho Estado.

El segundo elemento del Estado lo constituye lo que
suele denominarse la diferenciacién entre gobernantes y
gobernados. Pero Duguit aclara inmediatamente que los
gobernantes pueden setlo gracias al elemento esencial de
todo Estado: la fuerza suprema. Sélo puede existir dife-
renciacién entre gobernantes y gobernados cuando los

es la existencia, en una sociedad humana, de una autoridad superior a las
voluntades individuales. Esta autoridad, que no reconoce, naturalmente,
poder alguno superior o concurrente en cuanto a las relaciones que regula,
se llama la soberania. Esta soberania presenta dos aspectos: la soberania
interior, o el derecho a mandar sobre todos los ciudadanos que forman la
nacién, y ademads sobre todos cuantos residen en el territorio nacional; y
la soberania exterior, o el derecho a reptesentar la nacién y comparecer
por ella en sus relaciones y compromisos con las demds naciones» (Dere-
cho constitucional, 6. ed., por M. J. Barthélemy, 1914, pag. 1). Los razona-
mientos de Rousseau sobre el concepto de sobetrania le parecen a Duguit
puros sofismas (véase Léon Duguit, Soberania y libertad, pag. 72).
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gobernantes pueden imponer de hecho, por la compul-
sién, su voluntad a los gobernados. Por esta sola condi-
cién de diferenciacién entre gobernantes y gobernados
existe, y, por consiguiente, sélo merced a esta condi-
cién existe un Estado. Si hay diferenciacién, hay Estado;
si no la hay, la nocién de Estado desaparece.

Ahora bien, Duguit sefiala que esta capacidad de coer-
cién tiene un limite en su objeto, que es'la organizacién
y el control de los servicios puiblicos conforme a las reglas
de derecho, y un limite territorial determinado’.

7. Léon Duguit, Manual de derecho constitucional. .., pags. 45-47.
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del Estado en Inglaterra

Los planteamientos idealistas sobre el Estado por parte
de algunos profesores de Oxford durante las dltimas dé-
cadas del siglo XIX fueron sometidos a critica en los co-
mienzos del siglo Xx. Tanto Leonard T. Hobhouse (1864-
1929) como los lamados pluralistas, como Harold Laski
(1893-1950), criticaban la idealizacién filoséfica del Esta-
do, uno desde principios decididamente individualistas y
el otro desde su concepcién pluralista de la sociedad, en
la que el Estado asume sxmplemente una funcién coordl-
nadora.

- En su Teoria metafisica del Estado (1918), L. T. Hob-
house critica directamente los conceptos de Bernard Bo-
sahquet, y, en clara contraposicién a él, entiende por
Estado «el gobierno o, quizis més precisamente, la orga-
nizacién que subyace a la ley y el gobierno», y cuando ha-
blamos del Estado «nos estamos refiriendo simplemente
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a los actos del gobiernox»!. No hay para él una entidad
colectiva hipostasiada por encima de los individuos,
aunque reconozca que el Estado tiene funciones, algu-
nas incluso importantes:

La felicidad y miseria de la sociedad es la felicidad y miseria
de los seres humanos aumentada o profundizada por su sen-
tido de la posesién comiin. Su voluntad es el resultado con-
junto de sus voluntades. Su conciencia es una expresién de
lo que es noble o innoble en ellos cuando se logra el equili-
brio. Si podemos juzgar a cada hombre por la contribucién
que hace a la comunidad, tenemos el mismo detecho a pedir
cuentas a la comunidad de lo que hace por este hombre. La
mayor felicidad no se realizars para todos ni para una mayo-
ria sino en una forma en la que todos puedan participar, en
la que la participacién sea para cada uno un ingrediente
esencial. Pero no hay felicidad en absoluto salvo la experi-
mentada por los hombres y las mujeres individuales y no hay
un ser comiin que absorba el alma de los hombres. Hay so-
ciedades en las que sus personalidades distintas e indepen-
dientes pueden desarrollarse en armonia y contribuir a una
realizacién colectiva?. ‘

Es verdad, reconoce Hobhouse, que el Estado cumple
determinadas funciones, pero.no hay que exagerar su po-
sicién. El bienestar del Estado es importante y el servicio
al Estado es una llamada al sacrificio y a la lealtad, pero

1. Leonard Hobhouse, The Metaphysical Theory of the State, 1918, pigs.
75-76. ‘ : ‘
2. Leonard Hobhouse, op. cit., pag. 133.
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cuando el Estado es puesto como una entidad superior e in-
diferente a los individuos que la componen se convierte en
un falso bien, y su veneracién se convierte en la abominacién
de la desolacién, como hemos visto en Yprés y el Somme [en
la Primera Guerra Mundiall. Cuando el Estado es concebi-
do como un instrumento para la extensién de nuestros de-
beres con nuestros vecinos, como un instrumento al que po-
demos acudir efectivamente y que conocemos que es bueno
en las relaciones sencillas de la vida, no surgen estas discor-
dias. Los objetivos de la accién politica ya no son estrechos
en modo alguno, sino que se purifican y humanizan’.

La idea de Estado que Hobhouse critica es la idea me-
tafisica del mismo, a la que él opone la idea democritica.
Si en esa concepcién metafisica el Estado es un fin, el
tinico guardiin de los valores morales, la suprema reali-
zacién de la organizacién humana, en la concepcién de-
mocritica, por el contrario, el Estado es «el servidor de
la humanidad en el doble sentido de que tiene que ser
juzgado por lo que hace para las vidas de sus miembros
y por el papel que juega en la sociedad humana» y «esta
destinado a estar subordinado en una comunidad mun-
dial“.

También Harold Laski entiende que el «Estado» no es
el nombre de una persona moral colectiva, pues «en rea-
lidad obedecemos al gobierno»: «Un anilisis realista
del Estado moderno sugiere entonces que lo que de-
nominamos accién de Estado es, de hecho, accién del

3. Leonard Hobhouse, op. ciz., pig. 136.
4. Leonard Hobhouse, op. cit.,, pag. 137.
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gobierno»’. Cuando hablamos del Estado, dice, «esta-
mos meramente refiriéndonos al sistema legal y al poder
ejecutivo imperantes, asociados a su aparato burocritico
y fuerza coercitivax®.

A este concepto de Estado llega Laski porque parte de
la observacién empirica de que en la sociedad existen
multiples agrupaciones o asociaciones. Y el Estado esuna
de ellas, «una organizacién de voluntades, cuya caracte-
ristica esencial es su dependencia tdltima de las volunta-
des constituyentes de la que est4 hecha la.voluntad del
grupo». La preeminencia que logra la voluntad del Esta-
do sobre las voluntades de otros grupos sociales es de-
bido a que es interpretado como con suficiente sabiduria
para obtener una aceptacién general, pero no va mis all4.
El Estado es

una voluntad hasta cierto punto compitiendo con otras vo-
luntades y sobreviviendo, en el sentido darwiniano, sola-
mente por su capacidad para afrontar su entorno. Si se aven-
tura en un lugar peligroso, paga la culpa de su audacia.
Encuentra su soberania por consentimiento transformada
en impotencia por desacuerdo’.

Y si arguye que el Estado queda degradado por esa de-
pendencia, Laski dice que eso no altera en absoluto el
hecho de que ésta es realmente su naturaleza:

5. Harold Laski, Autborz’ty in the Modern State, 1919, pég. 26.

6. Harold Laski, op. cit, pags 29, 37.

7. Harold Laskl Studies in the problem of sovereignty. New Haven, Yale
University Press, 1917, pdg. 14.
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s6lo tenemos que mirar a las realidades de la vida social para
ver con bastante claridad que el Estado no disfruta de nin-
guna preeminencia necesaria en sus demandas. Eso debe de-
pender completamente de la naturaleza de las demandas
que él haga?.

Cuando se coloca al individuo en el centro de las cosas
y se lo considera en relacién con la multitud de asocia-
ciones que se dan en la sociedad, ha de admitirse, dice

Laski,

que el Estado es solamente una de las asociaciones a las que
casualmente pertenece, y le da exactamente esta preeminen-
cia ~y no més- a la que, en alguna ocasién particular de con-
flicto, le dara derecho su posiblemente superior pretensién
moral. En mi opinién, no intenta adquirir esta preeminencia
por la fuerza; la gana por consentimiento. Demuestra a sus

" miembros con lo que hace que él posee una pretensién in-
trinsecamente mayor, por ejemplo, que su Iglesia o su sin-
dicato®.

La funci6n del Estado es

organizar los intereses de los consumidores de modo que
obtengan de las que tienen necesidad [...]. Ellos son, como
objeto de la teoria social, simples personas que necesitan
ciertos servicios que no pueden producir por si mismos si

8. Harold Laski, op. cit,, pag. 15.
9. Harold Laski, op. cit,, pags. 18-19.
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tienen que hacerse cargo ellos mismos. Una funcién de esta
especie implica claramente, se organice como se organice,
una preeminencia sobre otras funciones. El Estado controla
el nivel en el que los hombre tienen que vivir como. hom-
bres®.

El Estado es para Laski

una organizacién que permite a la totalidad de los hombres
gozar del mayor grado posible de bienestar. El deber de obe-
diencia estd condicionado por el cumplimiento efectivo de
sus propios fines: tiene el poder, mas no sin ciertas condicio-
nes [...] El Estado tiene que presentar un certificado de ca-
pacidad moral. Ninguna de sus decisiones es justa a prioril’,

No hay ninguna razén para aceptar por buena la tesis
del poder soberano del Estado, ni nadie que mire con los
ojos la realidad social admitira la existencia de la volonté
générale roussoniana o el absolutismo de Hegel®.

Harold Laski afirma repetidamente que los gober-
nantes reales no se pueden descubrir y que la voluntad
del Estado es, en realidad, la voluntad del gobierno que
quiere que esta voluntad sea aceptada por los ciudadanos
en lo que el gobierno manda®. Esto produce un despla-
zamiento de la soberania debido a la falta de sujeto de
la misma. Laski no puede encontrar ese sujeto porque
no encuentra satisfactoria la tesis de la representacién

10." Harold Laski, Grammar of Poljtics. New Haven, 1925, pags. 69-70.
11. Harold Laski, op. cit.,, pags. 27-28.

12. Harold Laski, op. ciz, pag. 35.

13. Harold Laski, op. ciz,, pag. 56.

286



5. La critica antiidealista del Estado en Inglaterra
politica, ya que en ella ve simplemente el «problema de
darme derecho a tener contacto con aquellos hombres

cuyas acciones revelan una intencién suficientemente si-
milar a la mia para conseguir mi apoyo»'*.

14. Harold Laski, op. ciz,, pag. 265.
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Observacién final

Desde hace varias décadas se puede leer y escuchar que
el Estado estd en retroceso, que estd siendo sobrepasado
por las consecuencias de la internacionalizacién de la
economia y de la politica, al mismo tiempo que se pro-
pugna, por otro lado, una reinvencién de la politica fuera
de las instituciones estatales conocidas hasta ahora'. Ya
en 1993 escribia Ulrich Beck que

sobre el Estado moderno pueden afirmarse cosas antagéni-
_cas: por un lado, se extingue; por otro, debe reinventarse.
Ambas cosas, con buenos motivos. Quizi esto no resulta tan
contradictorio como patece a primera vista. Reducido a una
formula matemdtica: extincion mds invencidn igual a meta-
morfosis del Estado. La imagen de un Estado puede explicar-
se, y dibujarse, como la de alguien que —como una serpien-

1. Jens Bartelson, The Critique of the State: Cambridge, 2001.
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te— muda la vieja piel de sus tareas clasicas y desarrolla otra
nueva piel de tareas globales?.

Los debates sobre la globalizacién posteriores han pro-
fundizado en la ambivalencia del diagnéstico y en la di-
vergencia de las propuestas. Los defensores de las tesis de
la globalizacién han sefialado el debilitamiento progresi-
vo de los Estados nacionales, e incluso su final. La globa-
lizacién, dicen, esta erosionando la capacidad de los Es-
tados nacionales para actuar de manera independiente en
la persecucién de sus objetivos politicos nacionales e in-
ternacionales: «el poder y el papel de los Estados nacio-
nales territoriales est4 en declive. El poder politico se estd
reconfigurando»’. Frente a ellos, los criticos de la tesis de
la globalizacién sostienen que, a pesar del fenémeno dela
globalizacién, el Estado tiene capacidad para seguir ejer-
ciendo su poder como siempre, que en nuestra época sig-
nifica que tienen capacidad para realizar regulaciones ne-
cesarias y para atender al bienestar de los ciudadanos®.

2. Ulrich Beck, Die Erfindung des Politischen Zu einer Theorie reflexiver
Modernisierung. Francfort, 1993, pag. 214.

3. David Held / Anthony McGrew, «The Great Globalization Debate: An In-
troduction», en D. Held / A, McGrew (eds.), The Global Transformation Rea-
der. An Introduction to the Globalization Debate. Cambridge, Blackwell, 2000,
pégs. 1-45, aqui pag. 13. Sobre globalizacién puede vetse: Edgar Grande / Tho-
mas Risse, «Bridging the Gap, Konzeptionelle Anforderungen an die poli-
tikwissenschaftliche Analyse von Globalisierungsprozessen», en Zertschrift fiir
Internationale Beziebungen, 7.Jabrg., H. 2., Globalisierung und die Handlungs-
fahigkeit des Nationalstaats (Oktober, 2000), pags. 235-266; Georg Sorensen,
The Transformations of the State. Beyond the Myth of Retreat. Nueva York, Pal-
grave Macmillan, 2004; Paul Hirst / Grahame Thompson, Globalization i
Question, 2.* ed. Cambridge/New Malden, Polity Press/Blackwell, 1999.

4. Thomas Bernauer, Staaten in Weltmarkt. Zur Handlungsfibigkeitvon
Staaten trotz wirtschaftlicher Globalisierung. Opladen, Leske und Budrich,
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Mass alla del debate de la extincién del Estado o del
mantenimiento de sus funciones, algunos cientificos so-
ciales han puesto el foco de su atencién en las transforma-
ciones estructurales que se han producido en el Estado
contemporaneo, que permiten constatar efectivamente
un proceso de transformacién hacia un nuevo tipo de
«sistema estatal multinivel»’. Y lo importante desde esta
perspectiva es analizar las reacciones de las instituciones
estatales y de los otros actores politicos y sociales ante
este proceso. Es ya evidente que al Estado actual se le es-
tan planteando retos que no puede afrontar con las es-
tructuras institucionales vigentes, por lo que se trataria
de analizar c6mo se puede realizar esa transformacién
enddgena de las instituciones actuales.

El proceso de transformacién inevitable en el que
se encuentran los Estados contemporineos para poder
abordar las circunstancias actuales afecta directamente
al concepto’ de soberania, con el que se ha entendido
hasta ahora el poder del Estado. El concepto de sobera-
nia acufiado por Jean Bodin en el siglo X1, y con el que
se ha operado durante siglos, resulta de dificil aplicacién
para entender fenémenos politicos nuevos, que han sur-
gido en los dos tltimos siglos. Si se mantuviera el caréc-
ter absoluto con que Bodino entendia la soberania, hoy
no habria realmente soberania, pues el poder politico

2000; Geoffrey Gatrett, «Global Markets and National Politics: Collusion
Course or Virtuous Circle», en International Organization, vol. 52, n.° 4
(Autumn 1998), pags. 787-824; Elmar Rieger / Stephan Leibfried, Grund-
lagen der Globalisierung. Perspektiven des Wohlfabrisstaates. Francfort,
Suhrkamp, 2001.

5. Véase Arthur Benz, E! Estado moderno. Fundamentos de su andlisis po-
litolégico. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010.
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del Estado ha sido limitado por la implantacién del Es-
tado constitucional y también por el propio Derecho
internacional actual. Hoy una soberania popular de ca-
racter absoluto en un Estado que llevara a la practica
una privacién de derechos fundamentales a determina-
dos grupos de la poblacién podria justificar una inter-
vencién internacional.

Lo mismo cabe decir de la otra cualidad de la sobe-
rania en el concepto bodiniano, su indivisibilidad. Si se
mantuviera en los términos cldsicos no se podrian enten-
der con él los nuevos espacios supraestatales que estin
formandose, como la Unién Europea. O se podria seguir
manteniendo esa cualidad si se diferencia entre la sobe-
ranfa abstracta —indivisible- y los derechos de soberania
concretos, como ha hecho el Tribunal Constitucional
aleman en su sentencia de 2009 sobre el Tratado de Lis-
boa. El Tribunal parte de que la Ley Fundamental de
Bonn presupone la soberania estatal de la Reptiblica Fe-
deral de Alemania, pero no entiende la soberania de
modo tan rigido como que no pudieran traspasarse dere-
chos de soberania (Hobeitsrechte) a una institucién su-
praestatal. Ser un Estado miembro de la Unién Europea
significa ciertamente un ejercicio en comin del poder
piblico, pero no compartir la soberania estatal. La dife-
rencia entre los Estados miembros y la Unién Europea
como no Estado esti en los fundamentos constituciona-
les de la unidad politica. La soberanfa se pone de mani-
fiesto en primer lugar en el poder constituyente. Y éste
lo tienen los Estados miembros, pero est4 ausente en la
Unién Europea. Esta no puede darse a si misma una
constitucién, porque su ordenamiento depende y deriva
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de los Estados miembros. Estos siguen siendo las entida-
des centrales en la Unién®.

Lo que subyace a los cambios que se observan en
la actualidad respecto al poder de los Estados es la trans-
formacién que esta experimentando la caracteristica tra-
dicional de la territorialidad del Estado. Las transforma-
ciones actuales ponen en cuestion la territorialidad, que
era el elemento marco en el que se entendia el concepto
bodiniano de soberania. Los Estados, sobre todo en la
Unién Europea, estan perdiendo su ilimitada «autode-
terminacién» hacia afuera y también hacia dentro de sus
fronteras, sin que se haya formado un Estado superior a
los Estados miembros. Pero aun dentro de la multiplici-
dad de niveles desde los que emanan disposiciones, los
Estados mantienen su caricter de centralidad.

Esta situacién de la Unién Europa, no obstante, es la
que ha llevado a algunos politélogos y juristas a abando-
nar el concepto de soberania o a definirla de otra ma-
nera, calificindola de soberania «compartida, dividida,
agrietada o parcial» o de late sovereignty. Olivier Beaud,
por ejemplo, propone abandonar el concepto de sobe-
rania para pensar en la «federacién». La federacién
es un orden politico en proceso, sin soberania’. Neil
Walker, por su parte, critica el concepto tradicional de

6. Véase Dieter Grimm, Souverinitit, pags. 103-107, sobre las diferencias
a este respecto entre el Tribunal de Justicia Europeo y el Tribunal Consti-
tucional alem4n. La sentencia de este tiltimo sobre el Tratado de Lisboa:
Bundesverfassungsgericht, 2 BVE 2/08 del 30.6.2009.

7. Olivier Beaud, Théorie de la Fédération, Paris, PUF, 2009, pig. 58.
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soberania y propone la denominacién de late sove-
reignty®.

Las transformaciones en el Estado y en las relaciones
internacionales, y en la creacién de entidades supraesta-
tales, han hecho que el concepto de soberania sea anali-
zado, criticado y sometido incluso a su sustitucién por
otro acorde con la realidad actual. Hay que distinguir,
sin duda, el nivel de la realidad de la soberania (los cam-
bios reales) del nivel del concepto de soberania en el que
se aprese esa nueva realidad, los nuevos ingredientes —
distintos a los que habia introducido Bodino—-. En este
concepto, al igual que en el de Estado, al que durante si-
glos ha ido asociado, se pone de manifiesto en todo caso
la tensién que siempre existe entre la realidad, la palabra
y el concepto, que precisamente la historia de los con-
ceptos busca detectar y aclarar.

8. Neil Walker, «Late Sovereignty in the Euroﬁean Union», en Neil
Walker (ed.), Sovereignty in Transition. Essays in European Law. Oxford,
Hart Publishing, 2006, pags. 3-32.
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