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la vida se encarga siempre de recordar que hay cuestiones muy concretas
y angustiosas a la vez, que ponen en peligro los mds altos principios.

No basta con reducir el bien ptblico a los elementos del orden, de la
coordinacidn, de la ayuda, que son otras tantas nociones formales, y des-
de ese punto de vista, vacias de contenido. Es preciso todavia llenarlas
con una tendencia, asignarles una orientacion, lo que supone una filosofia
e incluso una posicion teoldgica. S6lo “combinaciones” ingeniosas, su-
geridas por el arte politico, permiten encubrir las diferencias profundas
que, en el plano de la vida publica, separan a los adeptos de doctrinas tan
antinémicas como el materialismo y el espiritualismo. Por necesarias y
bienhechoras que sean esas combinaciones, la lealtad cientifica prohibe
que se admita el engaifio y que se les atribuya valor de verdad.

36. Es necesario anadir que asi como la idea de bien ptiblico se inspi-
ra siempre en principios superiores muy determinados, asi también de-
penden sus aplicaciones de las contingencias de tiempo y de lugar, de la
variedad de psicologias populares y de civilizaciones, y del grado de per-
feccién técnica del Estado encargado de promoverlo. El “ambiente” que
constituye el bien publico debe necesariamente corresponder al ambiente
social; la eficacia de los medios, puesto que el bien publico es bien inter-
medio, es 16gicamente una funcién de las circunstancias. Mds atin: puede
suceder, segin el ambiente o las circunstancias, que la prudencia aconseje
al Estado no usar hasta el extremo sus atribuciones y su competencia, y,
aun en caso de que esté en aptitud de intervenir en toda materia que inte-
rese al bien ptiblico temporal, que permanezca en los limites de su dere-
cho tedrico de intervencioén. Es que, en definitiva, y puesto que el bien
publico es medio, sélo el resultado importa y el valor concreto de un mé-
todo se encuentra a merced de mil elementos de hecho, mas o menos im-
ponderables, que toca a la perspicacia del politico descubrir y al tacto del
hombre de Estado apreciar.

2. La autoridad o poder piiblico

37. La obra del bien puiblico temporal no podria ser realizada por los
esfuerzos espontaneos de los individuos y de los grupos: muchos no pres-
tarfan su concurso y, por otra parte, las acciones dispersas correrian el
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riesgo de contrarrestarse. Se requiere, pues, la conjugacién obligatoria de
los esfuerzos de todos, sin distincién de especie (sexo, clase, profesion,
religién, partido, regidn...) pues cada uno en su rango es apto para colabo-
rar, sin posibilidad de excepcion o de excusa, ya que siempre que el bien
publico plantea sus exigencias, nadie tiene el derecho de desentenderse.
Se comprende, por ello, que la empresa del bien publico revista la forma de
una sociedad a la vez universal y necesaria, que agrupa como asociados,
en el cuadro del territorio, a todos los individuos sin excepcién —hom-
bres y mujeres, capitalistas y trabajadores, citadinos y hombres de cam-
po...— cuyo concurso es indispensable para la obra comdn.

Sin embargo, esta sociedad universal y necesaria, el Estado, no po-
dria ni existir ni alcanzar su fin, sin una autoridad.

Si la mayor parte de los grupos que tienen un fin especial, definido,
son ya capaces (la experiencia lo demuestra) de dirigirse hacia su fin y
aun de perseverar en su ser por el solo movimiento espontdneo de sus
asociados voluntarios, jcon cudnta mayor razén no serd necesaria una au-
toridad en una agrupacién como el Estado, que no descansa en el consen-
timiento voluntario de cada quien y cuya misién, general y superior, con-
siste precisamente en poner orden en las actividades de la vida social!?
Recordemos, ademds, que el bien publico postula una ayuda y, eventual-
mente, una suplencia a la iniciativa privada en los diversos dominios en
que se manifiestan las necesidades humanas,’® y que el cumplimiento de
todos esos fines, de orden y de armonia, de ayuda y de suplencia, exige
otros tantos servicios u oficinas que se trata de establecer y de hacer fun-
cionar. De alli se desprende que la empresa del bien publico requiere no
s6lo una diferenciacién, una divisién del trabajo, en que una minoria de
profesionales-especialistas tenga que determinar, para la masa del pueblo,
las exigencias del bien publico, sino una autoridad verdadera que, des-
pués de haber reflexionado, decida e imponga su voluntad: gobernantes,
en suma, o, ain, una institucion gubernamental.

De esta manera la nocién misma del Estado y especialmente el fin
que éste persigue excluyen de si un régimen de igualdad entre los asocia-
dos, régimen que no podria parar sino en la anarquia y en la negacién del
bien publico. No se llega al orden por vias de dispersién y de desorden.
El orden implica una determinada convergencia de accién como necesi-
dad impuesta por una autoridad. Evidencia es ésta tan bien reconocida,

55 Acerca de la misién de orden que incumbe al Estado, véase supra, nim. 28, nota 13.
56  Acerca de la misién de ayuda y de suplencia, véase supra, nim. 28, nota 14.
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que muchos autores, y no sélo juristas sino también sociélogos, no quie-
ren ver al Estado méas que bajo su aspecto de poder, como si los goberna-
dos, aun en el momento en que son gobernados, no fuesen mds que puros
stbditos y no asociados.’’ La simplificacion sobrepasa la medida, cierta-
mente, pero no traduce més que el exceso de una verdad, que es la de que,
en el sistema del Estado, el gobierno es un elemento esencial. La necesi-
dad o la legitimidad del Estado ha podido ser discutida: el problema serd
examinado en su lugar, pero*® una vez aceptado el Estado no se podria,
sin contradiccidn, negarse a admitir la necesidad y la legitimidad del go-
bierno. Poco importa, en este momento, la cuestién del modo de designa-
cion de los gobernantes: el problema de los titulares del poder es distinto
del poder mismo.>

Verdad es que determinados tedricos entreven una era de cooperacion
libre en que todo gobierno habra desaparecido, por la substitucién del Es-
tado politico del presente por un Estado exclusivamente economico. Se
conoce la férmula socialista de la administracién o gestion de las cosas
reemplazando al gobierno de los hombres. Pero, sin contar con que el do-
minio de la economia no es el Unico que interesa a la humanidad y, por
consiguiente, al Estado,®® es una ilusion creer que ese Estado econdmico,
que seria en realidad una organizacion de la economia, podria mantener-
se y funcionar por el solo juego de la libertad. Mas que ninguna otra ma-
teria, en raz6n de la concurrencia de intereses, la economia, si se le quiere
organizar, reclamarad la intervencién de una autoridad, no s6lo durante un
periodo inicial de transicion, sino a titulo permanente, mientras exista una
economia y no cambien los hombres de naturaleza. En cuanto a esto, la
experiencia soviética es concluyente; no hay Estado mds politico, ni mas
policiaco inclusive, que este Estado de socialismo ortodoxo.! Bajo la cu-
bierta del Estado econémico, so pretexto de administracién de las cosas,
habré necesidad siempre de un gobierno, que pueda llamarse “econémi-
co” por cuanto se constrifia a la economia, pero que no dejard de ser un

57 Respecto de esta manera de concebir las relaciones entre gobernantes y gobernados y para la
critica, véase infra, pp. 76 y 77 (a propésito de la definicién de los juristas cldsicos), pp. 79 y 80 (a
propésito de Duguit).

58 Véase infra, nim. 56.

59 Se estudiard ese problema mds adelante, nims. 108 y ss.

60 Acerca del cardcter general de la idea de bien publico, véase supra, nim. 30.

61 Esto es verdad tanto bajo el régimen de Stalin como bajo los regimenes anteriores, de la N.
E. P. y de los comienzos de la Revolucién. Véase, respecto de este punto, S. Trentin, La crise du
droit et de I’Etat, Paris, 1935, pp. 159-161, y notas 9-12, pp. 197-200.
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6rgano de autoridad que procede y estd obligado a proceder por las mis-
mas vias que los gobiernos llamados politicos.

38. Precisa, empero, examinar mds de cerca en qué consiste la tarea
de la autoridad encargada de presidir el Estado y el bien publico y por
medio de qué actividades formales se manifiesta esta autoridad. Se trata
de saber, en una palabra, qué es eso de gobernar el Estado.®?

Hagamos a un lado el plano de las relaciones exteriores, en que la
autoridad gobernante es la facultada naturalmente para representar al gru-
po, para tomar en sus manos los derechos e intereses de la comunidad,
como tal, y de sus miembros, ut singuli; para asumir igualmente, con res-
pecto a las demds comunidades y sus miembros, las obligaciones de la
vida internacional. Gobernar es, en primer término, afin interno, que
abarca a los miembros del Estado y sus relaciones reciprocas, pues no es
procedente una accién exterior sino en tanto que existe en el interior una
comunidad, con un gobierno para mantenerla.

Ahora bien, a este respecto, la autoridad publica, por definicion, y
como cualquiera otra autoridad, estd capacitada para dar 6rdenes. Puesto
que el orden y la coordinacion, elementos primarios del bien piblico,% no
podrian ser obtenidos sin el concurso efectivo de los ciudadanos miem-
bros del Estado, toca a la autoridad definir y prescribir las actitudes posi-
tivas y negativas, susceptibles de conducir a la realizacién del fin. Y
puesto que, por hipétesis, el cumplimiento de las érdenes importa para la
conservacion del Estado y la conquista de sus fines, es 16gico que la auto-
ridad llamada a mandar tenga el derecho de hacerse obedecer y de obligar
a los recalcitrantes.

Pero el papel de la autoridad publica no se limita a poner orden deter-
minado en la conducta de sus sibditos y, en consecuencia, a dar érdenes.
Esta tarea requiere ya la organizacidn de una serie de servicios puiblicos
esenciales que se pueden agrupar bajo el nombre de servicios juridicos.
Ahora bien, en la medida en que el Estado tiene competencia para ayudar
y suplir a los individuos en todas las materias temporales, van aparecien-
do otros servicios publicos, mdltiples y diversos, cuya carga incumbe
igualmente a la autoridad publica. Por consiguiente, la tarea de ésta es

62 No se necesita decir que las palabras gobernantes, gobernar, gobierno son entendidas aqui
sin referencia a la teorfa de la separacién de poderes, que gira en torno de la organizacion del poder
publico y que serd examinada a su tiempo (véase, més adelante, pp. 262 y ss.). Estas palabras estdn
tomadas en un sentido general, que comprende todas las funciones de la autoridad piblica.

63  Acerca de la jerarquia de las “funciones” del bien publico, véase supra, nim. 28.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nRDk4n

60 JEAN DABIN

doble: dirigir a los subditos en el sentido del bien ptiblico bajo todos sus
aspectos (a esta tarea corresponde la idea de gobierno propiamente di-
cho); organizar los servicios publicos, de direccion, de ayuda y suplencia
(a esta tarea corresponde la idea de administracion).%*

Conviene, por lo demds, hacer notar desde luego que asi como el go-
bierno es imposible sin administracion, es decir, sin la administracién de
los servicios de gobierno, de la misma manera la administracion requiere
un gobierno que tenga en sus manos los servicios. Por ello es inexacto
definir el Estado, con Duguit y M. Jeze, por la sola idea de “cooperacién
de servicios publicos”, aun afiadiendo que los gobernantes estdn obliga-
dos a organizar y controlar los propios servicios.® De hecho, los servicios
publicos no existirdn, no funcionardn y no “cooperardn”, sino en tanto se
instituya una autoridad para vigilarlos,% ya que si, por otra parte, con los
mismos autores, se colocan, entre los servicios publicos, los de legisla-
cioén y de jurisdiccidn, la idea de gobierno se restablece, puesto que legis-
lar y juzgar son, primordialmente, menesteres gubernamentales.

Volvamos nuevamente a las dos funciones de la autoridad publica: el
gobierno propiamente dicho y la administracién.

II

39. El gobierno es, esencialmente, la accion por la cual una autoridad
impone una linea de conducta, un precepto a individuos humanos. Las
personas que en el Estado estdn sujetas a esta accioén de direccién son, en
primer lugar, los ciudadanos, miembros de la comunidad estatal; en se-
guida, en determinados aspectos (donde el bien publico local o territorial
lo exige), los particulares extranjeros, residentes o de paso en el territorio.
No se habla aqui de los funcionarios, que, por una parte, estin sujetos a
una disciplina y que, por la otra, dependen en final de cuentas de la auto-
ridad gubernamental, pero que estdn ligados directamente a la administra-
cién mas que al gobierno.%’

64 Comp., en lo que concierne a la clasificacién de los derechos del poder ptblico, Michoud,
3a. ed., t. I, ndims. 203 y 204, pp. 68-71.

65 Véase, por ejemplo, L. Duguit, Traité, 2a. ed., t. II, pfo. 8, p. 54.

66 Véase, en el mismo sentido, Hauriou, Précis de Droit Administratif, 1927, prefacio, pp.
VI y XV.

67 Parala demostracion de esta tesis, véase infra, nim. 45.
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a) La autoridad ordena, decimos. Le es posible, sin duda, proceder
por via de sugestion y recompensar a los que sigan sus consejos. Tal mé-
todo puede justificarse segtn los tiempos, las circunstancias y los casos.
No podria, empero, constituir la regla, porque si los consejos tienen a ve-
ces eficacia, los subditos conservan la libertad de contradecirlos. Por otra
parte, hay una manera autoritaria e inoportuna de ejercer la autoridad. No
basta que una decisién sea justa en su fin o en sus medios, abstractamente
considerados. Es preciso también que no suscite, en el medio en que se
aplica, una reaccion tal que se quede sin efectos. Es cuestién de tacto po-
litico. Lo mejor es enemigo de lo bueno y, a menudo, una solucién media
o aproximada serd preferible a un tratamiento radical, quizd acorde a su
objeto, pero no a las facultades intelectuales o morales de los sibditos.

Con reserva de la “manera”, el dominio de los mandamientos guber-
namentales se extiende a todas las materias que, de cerca o de lejos, en el
orden de los fines como en el de los medios, tocan al bien publico tempo-
ral, ya se trate de las relaciones de los individuos particulares entre si,
personales, familiares, sociales o econdmicas —por lo menos en la medi-
da en que no son propiamente privadas y en que estdn sustraidas, en con-
secuencia, a la jurisdiccion de lo “publico”— o de las relaciones del
orden politico y administrativo, entre el Estado y sus servicios por una
parte, y los ciudadanos y administrados, por otra. El ordenar, que es el
medio de accidn de la autoridad, cubre normalmente todo el campo deli-
mitado por el fin de la agrupacion.

Las 6rdenes que emanan de la autoridad publica pueden revestir, por
lo demds, formas variadas. Ora son generales, dictadas a priori para todos
0, por lo menos, para categorias abstractas de individuos y elaboradas se-
gtin el procedimiento, definido igualmente a priori, de las diversas fuen-
tes formales del derecho positivo estatal (leyes, reglamentos, jurispruden-
cia y aun costumbres y opiniones de autores...);%° ora particulares —jussa
de singulis concepta— dirigidas a individuos determinados: por ejemplo
las sentencias, en las que la decisién del juez contiene un mandato al per-
didoso, de que éste respete el fallo; las decisiones administrativas que
conceden o niegan determinadas autorizaciones; las decisiones de natura-

68 Habrd ocasion de volver sobre esta reserva capital del dominio “privado”, al estudiar las
relaciones entre el Estado y el individuo: véase infra, nim. 213.

69 Corresponde a la autoridad del Estado definir las fuentes del derecho positivo: esta cuestion
no es tan sélo materia de ciencia y, por consiguiente, de doctrina, sino ante todo de derecho y, por
consiguiente, de legislacién. Comp., en sentido contrario, F. Gény, Méthode d’interpretation et sour-
ces en droit privé positif, 2a. ed., Parfs, 1919, t. I, nims. 88-90, pp. 222-226.
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lizacién, de gracia... Las 6rdenes generales mismas, ya sean concebidas
en forma flexible, ya formuladas en forma precisa (distincion de standars
y de reglas), ya impuestas de manera absoluta a pesar de cualquier conve-
nio en contrario, o bien dictadas a titulo supletorio, para el caso en que
los interesados no las hubiesen derogado (distincion de las leyes impera-
tivas y de las leyes supletorias).”

Como se ve, la tarea gubernamental (en el sentido estricto del gobier-
no de los hombres, no de la administracién de las cosas) se confunde,
hasta el presente, con la tarea del derecho positivo ampliamente entendi-
do, que engloba reglas generales y decisiones concretas, jurisdiccionales
o administrativas. Afirmar que el gobierno tiene el derecho y el deber de
dar 6rdenes, es lo mismo que decir, en palabras equivalentes, que estd en
aptitud de crear el derecho positivo. No se considera, por lo demds, mas
que el derecho positivo de la sociedad estatal, pues es cierto que toda au-
toridad social, en el cuadro de la competencia del grupo que dirige, da
Ordenes a sus subordinados y, por consiguiente, crea derecho positivo
corporativo. Ahora bien, lo que importa subrayar es que lo mismo en la
sociedad politica que en las demas sociedades, el derecho de fijar reglas o
de tomar decisiones recae, no en los stibditos, ni aun siquiera en la masa
como tal, sino en los detentadores de la autoridad.

40. Si el derecho de mandar debiese pertenecer a los subditos o a la
masa, ya no habria necesidad de autoridad ni aun de sociedad, pues se
admitirfa, por hipdtesis, que el fin que se persigue en la sociedad seria
susceptible de realizacién espontanea por las solas fuerzas individuales.
Si los individuos se agrupan en el Estado, es precisamente con la mira de
encontrar, en las 6rdenes de una autoridad mejor informada, los medios
de alcanzar el fin que se proponen. Eso no significa que los subditos no
deban estar asociados, de una manera o de otra, al ejercicio del poder: ese
problema atiende a la forma de la autoridad y no a su principio.”! Pero sea
cual fuere la parte de autoridad reconocida a los stibditos asociados, in-
cluso en un régimen de democracia directa, la distincién perdura: las 6r-
denes, el derecho positivo, derivan de la autoridad instituida, y los sibdi-
tos, como tales, no tienen més que el papel de la obediencia que no es

70 Véase, acerca de la nocion del derecho positivo estatal en cuanto regla general, J. Dabin, La
philosophie de I'ordre juridique positif, spécialement dans les rapports de droit privé, Paris, 1929,
nums. 9y ss., pp. 34y ss.

71 Volverd a tratarse este punto mds adelante, al estudiar la organizacién del poder publico:
infra, nam. 120.
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ciega, sino razonable. Con esto no se quiere dar a entender que la costum-
bre, que emana de abajo, de la masa de los gobernados, carezca de titulo
para constituir una fuente de derecho en el Estado. Pero cualquiera que
sea la opinién que se tenga acerca de la esencia y el lugar que ocupa la
costumbre en el sistema de las fuentes del derecho positivo estatal, parece
a ciencia cierta que en caso de conflicto no podria admitirse que la cos-
tumbre prevaleciera, no ya necesariamente contra la ley formal (solucién
que no es aceptada undnimemente), sino por lo menos contra la voluntad
expresa de la autoridad, unica calificada para decidir en dltima instancia,
aunque sea contra la costumbre.”?

41. No se trata de que, en el Estado, la autoridad tenga que crear, en
todas sus partes, el derecho positivo. Asi pasa, mds o menos, en las socie-
dades con un fin especial, profesional o técnico, en que las reglas y las
Ordenes revisten un caricter principalmente positivo. El derecho de esas
agrupaciones es entonces elaborado, no de manera arbitraria, puesto que
estd sometido a la norma del fin social, pero sin referencia a ningin otro
sistema de reglas, ni exterior ni superior. No pasa lo mismo con el dere-
cho dictado por el Estado.” El fin que persigue el Estado tiene, sin duda,
un carécter especifico e inclusive técnico, puesto que se refiere al bien del
piiblico en todo el dominio temporal. Sin embargo, como el bien publico
es una parte o un aspecto del bien humano en general, la ordenacién en
vista del bien ptiblico —que es la definicién misma del derecho positivo
estatal— se ve llevada, de manera necesaria, a buscar sus principios en
las normas que rigen la conducta humana, especialmente desde el punto
de vista moral.

(Coémo hara la autoridad que reinen el orden y la paz, elementos pri-
marios del bien publico, si no comienza por concebir las relaciones de los
hombres entre si sobre la base de los principios de justicia y de caridad
definidos por la moral social?’* Podra ciertamente abstenerse de reprodu-
cirlos en forma idéntica en su derecho positivo, por razones de politica

72 Acerca de la costumbre, véase F. Gény, Méthode d’interpretation, t. I, nims. 119 y ss., pp.
317 y ss.; A Lebrun, La coutume, ses sources, son autorité en droit privé, tesis, Paris, 1932.

73 Respecto de los principios que, en el fondo, rigen la elaboracién del derecho positivo, véase
J. Dabin, La philosophie de I’ordre juridique positif, Paris, 1929, nims. 26 y ss., pp. 96 y ss.; id., La
technique de 1’élaboration du droit positif, spécialement du droit privé, Bruselas-Paris, 1935, pp.
11-35; “Regle morale et regle juridique”, Annales de droit et de sciences politiques, Lovaina, 1936,
p. 130.

74 Se habla de ordinario, a este respecto, de *“derecho natural”. Siendo equivoca la expresion, la
excluyo. Mas se entiende que la moral social, en cuanto a sus primeros principios, es deducida de las
exigencias de la naturaleza, del hombre primero, de la sociedad después.
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social o de técnica juridica de la que sélo ella es juez: en esto consiste la
autonomia relativa del derecho positivo. Sin embargo, no tiene derecho a
contradecirlos; y si se abstiene, serd preciso, incluso, que esta abstencion
esté justificada positivamente. Asimismo, al margen de la regla moral,
sobre el plano de los datos psicoldgicos o técnicos —de técnica social,
econdmica, politica, financiera...— existen leyes de un determinismo mas
0 menos riguroso, cuya consideracion se impone a los que dirigen el Esta-
do y definen el derecho.

Sin embargo, todos esos datos de la moral, de la psicologia, de las
diversas técnicas, requieren una explicacion, una especificacion y una ac-
tualizacién que son labor propia del derecho positivo. El ordenamiento
debe precisar hipdétesis, indicar medios, prever sanciones; si se trata de
ordenamientos particulares (decisiones judiciales, administrativas o de otra
indole) es preciso resolver el caso dando la solucién conforme a la regla
positiva preestablecida o, en defecto de tal regla, de acuerdo con la norma
mads incierta del bien publico temporal.

La cuestion, tan frecuentemente debatida —porque los términos de la
misma se han planteado erréneamente—, de las relaciones del Estado y
del derecho parece resolverse asi de manera muy sencilla. En tanto que el
derecho es la ordenacién, general o particular, pero concreta, destinada a
procurar en las mejores circunstancias el bien publico temporal, el dere-
cho es innegablemente creacion del Estado en el sentido de que la autori-
dad publica es soberana apreciadora de los elementos de hecho que con-
dicionan la ordenacion, asi como de la conveniencia de las soluciones con
relacion al bien publico. Toda la parte prudencial —de prudencia politi-
ca—y técnica del derecho necesita asi de la competencia especifica de la
autoridad. Pero en tanto que el bien puiblico temporal, medida y fin de
la actividad del Estado en el dominio juridico como en todos los demas,
comprende determinadas directivas morales o técnicas dotadas de un va-
lor permanente y universal, la autoridad que crea la ordenacién esta evi-
dentemente obligada a respetarla, so pena de crear una ordenacién mala,
contraria a la naturaleza del hombre, de la sociedad o de las cosas.”

42. b) Pero eso no es todo. Como el bien publico temporal y el Esta-
do, su instrumento, deben realizarse de manera necesaria y desde esta tie-
rra, se comprende que la autoridad tenga no sélo el derecho sino el deber

75 Véase, respecto de todos esos puntos (distincion del derecho positivo y del derecho natural,
del donné y de construit) J. Dabin, La philosophie de I’ordre juridique positif, nims. 39 y ss., pp. 152
y ss.; id., La technique de I’elaboration du droit positif, pp. 11-56.
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de velar por el cumplimiento de sus mandatos. A veces trata de inclinar
las voluntades reacias dando una ventaja cualquiera a la obediencia, una
desventaja o un riesgo a la desobediencia.”® Sin embargo, cuando el man-
dato es imperativo, procede ella, ora por via de ejecucion forzada sobre la
persona o sobre los bienes, ora a titulo de subsidiario, por via de satisfac-
cién o de sancién. Es el circulo de la accidn material, aunque regulada,
del gobierno de los hombres. Los embargos, por una parte, las penas y las
medidas de seguridad por la otra, ofrecen, en nuestros dias, los casos mas
tipicos de esta intervencion de la fuerza publica al servicio de la discipli-
na social impuesta por el Estado.””

Quien dice autoridad dice poder. Sin duda la doctrina alemana clésica
se equivocaba cuando definia al Estado por el poder material (Staat ist
Macht): el Estado es, esencialmente, sociedad en vista del bien puiblico y
el poder sélo viene a continuacion, a titulo de adyuvante. Por igual moti-
vo no se podria aceptar la férmula equivoca de Duguit conforme a la cual
los gobernantes serian los detentadores de la mayor fuerza en el Estado.”
Es posible que, a menudo, los mds fuertes lleguen al gobierno, sobre todo
si por fuerza se entiende, con Duguit, no sélo la fuerza material, sino la
fuerza econdmica, la fuerza del ndmero o inclusive la fuerza moral. Es
ésta una pura constataciéon de hecho, que hay que aceptar, por lo demds,
con muchas reservas. Pero si nos colocamos en el punto de vista de los
principios, no es la fuerza la que constituye el poder o la que, inclusive,
justifica a alguien para mandar. El poder es cuestién de derecho que en-
cuentra su razon de ser en la institucidn politica misma y cuya utilizacién
por sus detentadores actuales no es legitima sino en tanto que es ejercida
en la linea de la institucion.

Lo que es exacto es que, para estar en aptitud de gobernar de manera
efectiva y de imponer su voluntad, el poder debe estar acompafiado por la
fuerza, la fuerza material. Si la fuerza no es la justificacion ni la realidad

76 Las ventajas son, a menudo, de orden fiscal: la ley fiscal participa asi en fines de politica
general. Acerca de la legislacion-riesgo, véase, J. Dabin, La philosophie de I’ordre juridique positif,
nim. 12, pp. 48-50.

77  Acerca de la coaccion juridica y sus procedimientos, véase, J. Dabin, La philosophie de I’or-
dre juridique positif, nims. 15y 16, pp. 54-63; id., La technique de [’élaboration du droit positif, pp.
64-76.

78 L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3a. ed., Paris, 1927, t. I, pfo. 49, pp. 535 y ss.; pfo.
63, pp. 670 y ss. Volverd a tratarse mds adelante acerca de la construccién de Duguit: véase infra,
ndm. 54.
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del poder, que es de esencia espiritual, es por lo menos su auxiliar indis-
pensable.

En consecuencia, el gobierno que por debilidad o por principio prac-
ticase la teoria de la no resistencia al mal, descuidando reaccionar contra
las faltas a la disciplina, faltaria a su deber, que es realizar en la prictica
el ordenamiento prescrito para el bien publico. En consecuencia también, el
gobierno estd obligado a armarse de tal suerte que, en el grupo, ningin
individuo, corporacién o partido, esté en aptitud de contrarrestar su pro-
pio poder. En caso necesario desarmard o fundird en sus organizaciones a
las milicias particulares que pretendiesen intimidarlo. Es que la fuerza, en
el Estado, no sirve sélo para asegurar el respeto de las 6rdenes dadas;
constituye también la condicién de la libertad de decisién de los gober-
nantes. Ahora bien, el gobierno serd débil mientras no disponga de una
fuerza capaz de vencer los obstaculos que en el interior se le podrian opo-
ner. No quiere esto decir que la debilidad de los gobernantes sea, para los
subditos, un motivo de desligarse de la obediencia (a menos que ponga al
Estado en peligro grave); pero esta debilidad es, segin los casos, una falta
y siempre un vicio.”®

Es verdad que, sobre todo en nuestros dias, fuerzas materiales distin-
tas de la fuerza fisica o militar pueden pesar sobre el Estado y aun entrar
en competencia con él: por ejemplo, las fuerzas econdmicas, financieras,
sindicales... por la presién que tratarian de ejercer sobre los gobernantes
para inspirarles una politica necesariamente interesada, o sobre el publico
o una parte del publico para que éste obtenga de los gobernantes esa poli-
tica favorable a los intereses de ellas. Pero sea cual fuere la naturaleza de
las fuerzas que se oponen al Estado o al gobierno del Estado, éste debe
estar por encima de ellas y echar mano de los medios adecuados. ;No ha
llegado el mismo Hauriou, que era un liberal, hasta a preconizar una cier-
ta estatizacion de la economia, no por razones econdmicas de mejor ren-
dimiento o de mejor distribucion, sino con miras a aumentar el poder po-
litico del Estado, al que una economia privada cada vez més concentrada
pone en riesgo de tener a su merced?%0

43. Claro que no se trata de sostener que la fuerza material, especial-
mente bajo la forma militar, baste para fundar de hecho la autoridad del
Estado y de los gobernantes. La experiencia ensefia que ningtin gobierno
se hace respetar por el solo prestigio de la fuerza, ya sea que se sirva de

79  Comp. Scelle, Précis de droit des gens, primera parte, Parfs, 1932, pp. 23 y 24.
80 Véase supra, nim. 31, nota 4.
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ella efectivamente, o que, seguin el consejo de Lyautey, se limite a hacer
alarde de ella para no tener que utilizarla. Si la masa del pueblo, con ra-
z6n o sin ella, se niega a colaborar, no es la fuerza, ni la mds temible, lo
que podra forzarla a la obediencia: sé6lo las resistencias aisladas, en medio
de la docilidad general, son reducibles por medio de la fuerza. Material-
mente fuerte o débil, un gobierno estd condenado a la impotencia cuando
no goza de la adhesion gustosa o resignada de la mayoria de los sibditos.
El ejemplo de las dictaduras no hace excepcion a la norma: los dictadores
no duran sino mientras aciertan a unificar las voluntades, si no del pueblo
entero, por lo menos de sus elementos mds activos, de ordinario encua-
drados en el partido del “jefe”. Ahora bien, la adhesién de los subditos a
los gobernantes y a sus 6rdenes resulta ante todo de la confianza, que
nace de la simpatia o de la autoridad, en el sentido psicoldgico de la pala-
bra. Por ello conviene organizar el gobierno de tal suerte que se permita
el juego de estos dos factores que pueden, por lo demds, conjugarse: la
correspondencia de los sentimientos entre el pueblo y sus dirigentes, y
la competencia técnica y el valor moral de éstos.8!

No es menos cierto que, segin el temperamento particular de los in-
dividuos, todos los mdviles de accién son susceptibles de intervenir, y
que el argumento de la fuerza es capaz de retener a los débiles en el cami-
no de la obediencia. Enérgicamente reprimidas desde el principio, las fal-
tas aisladas no corren el riesgo de extenderse por contagio para determi-
nar poco a poco un estado general de anarquia al que la fuerza no podria
ya poner remedio en lo sucesivo.

44. Anadamos que una exacta concepcion de las cosas exige la subor-
dinacién del poder militar, es decir, de los funcionarios que detentan los
instrumentos de la fuerza, al poder civil, o sea a la autoridad gobernante.??
La fuerza publica no debe estar mas que al servicio de aquellos que estén
capacitados para dar 6rdenes, sin que pueda portarse como organismo in-
dependiente o ponerse en el lugar del gobierno. El papel del militar, sol-
dado o gendarme, se reduce a servir. A los detentadores del poder politico
corresponde el mando, no a los técnicos del instrumento militar. Esto no
significa, por lo demads, que el poder civil y el poder militar no puedan

81 Comp., acerca del elemento de autoridad (en sentido moral), en relacién con el elemento de
dominacién, Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2a. ed., pp. 25 y 26. Ademas, respecto al con-
sentimiento en politica, H. Laski, Grammaire de la politique, trad. de Racher, Parfs, 1933, capitulo
VI, pp. 141 y ss.

82 Véase, acerca de la “separacion del poder civil y del poder militar”, Hauriou, Précis, 2a. ed.,
pp. 110-115.
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estar jamds reunidos en unas solas manos, ya sea de un civil o de un mili-
tar, en cuyo caso, necesariamente, lo politico, aun ejercitado por un militar,
prevalecera sobre lo militar: significa tan sélo que las atribuciones son
distintas y que, en la hipdtesis de que se compartan, el personal militar
estd sometido normalmente al personal politico.?3

I

45. Pero el papel de la autoridad llamada a presidir en una sociedad
que es al mismo tiempo una empresa —en concreto la empresa del Esta-
do y del bien piblico— no se limita a gobernar a los hombres, es decir, a
dirigir, en el sentido de los fines sociales, la actividad de los stibditos aso-
ciados. Implica, ademds, una parte muy importante de administracion.
Administrar, es decir, prever, por medio de servicios, a la satisfaccién de
los intereses que se consideran incluidos en la esfera del Estado y del bien
publico.

Ahora bien, la tarea de la administracién asi concebida comprende
una serie de maneras de proceder. En primer lugar, de modo previo, hacer
la eleccién de los intereses que merecen ser administrados. Después, or-
ganizar los servicios encargados de administrar, estimular, controlar esos
servicios y su funcionamiento. Establecer, en fin, entre los diversos servi-
cios avocados a distintos intereses la coordinacién requerida tanto por la
solidaridad de esos intereses como por la unidad del fin dltimo del Esta-
do, o sea del bien publico puro y simple.

En cuanto a los servicios mismos, cualquiera que sea el nombre con
que se les designe —ministerio, oficina, comision, consejo o simplemente
servicio—, cualquiera que sea su estatuto o su forma juridica, se compo-
nen siempre de este doble elemento: un conjunto de personas ligadas en-
tre si por el vinculo del servicio y sometidas a la disciplina del mismo; y
un conjunto de bienes —instalaciones, créditos...— afectos al uso del ser-
vicio.

Entendida de esta manera elevada y sintética, es claro que la adminis-
tracion estd estrechamente vinculada con el gobierno, pues para la autori-
dad publica se trata, més que de administrar ella misma, de dominar un

83 Véase, respecto de los procedimientos de “acantonamiento” de la autoridad militar, idem.
84  Comp., respecto de las cosas que son los instrumentos del poder, Hauriou, ibidem, pp. 118,
175y 184.
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conjunto de servicios que constituye el organismo propiamente adminis-
trativo. Administrar, en el sentido preciso del término, evoca, en efecto,
las dos ideas de detalle y de técnica. Los intereses no son administrados,
por lo menos con suficiencia, cuando no se satisfacen las mil naderias que
supone toda gestion de negocios y segun las reglas especiales de la ma-
teria. Estos detalles y esta técnica escapan, como tales, a la competencia
de los gobernantes, para recaer en la administracion, cuerpo intermedio
entre los administrados y la autoridad, no siendo ésta responsable mas
que de la marcha general de los servicios.

Seria un error, sin embargo, confundir esta “alta administracién” con
el gobierno propiamente dicho. No hay mds gobierno verdadero que el de
los hombres. Velar por los intereses, por eminentes que éstos sean y por
alto que se coloque quien ha de protegerlos, no es, propiamente hablando,
gobernar.

Es verdad que los servicios estdn en si mismos constituidos por las
actividades coordinadas de determinados hombres, los funcionarios, obli-
gados a obedecer los mandamientos de sus jefes inmediatos en el orden
administrativo y, en ultimo término, de su jefe supremo, el ministro, que
es, al mismo tiempo, detentador de una parte de la autoridad gubernamen-
tal. Pero del hecho de que los funcionarios estén obligados a obedecer, no
cabria concluir que ellos sean gobernados, por 1o menos con el mismo
titulo y en las mismas condiciones que los sibditos. En tanto que la auto-
ridad se comunica directamente con los stibditos, personas individuales
independientes, por la promulgacion de sus 6rdenes generales o particula-
res (en eso consiste el gobierno propiamente dicho), no se hace sentir a
los funcionarios sino a través de la administracién de que forman parte y
por el cauce de la jerarquia administrativa. El funcionario no existe fuera
de la administracién y, mds todavia, no conoce mds de la administracién.
En sentido inverso, salvo en el momento en que lo nombra o en que revo-
ca su nombramiento, la autoridad no entra en contacto con el funcionario.
Es la administracidon quien recibe las directivas superiores y quien las
transmite a sus miembros “por la via de las 6rdenes”, en sus instruccio-
nes y notas de servicio. Asi, en el caso de la administracién, la autoridad
gubernamental se ejerce con respecto a la entidad administrativa, al cuer-
po de funcionarios —*“del personal”—, mas que con respecto a cada uno
de los funcionarios considerados separadamente.

Ahora bien, como el gobierno no se concibe sino en relacién con per-
sonas libres e independientes, conviene incluir en la funcién administrati-

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nRDk4n

70 JEAN DABIN

va de la autoridad todo lo que concierne al cuidado de los intereses, aun-
que éstos no pueden ser administrados sino por hombres sometidos a una
regla, la regla del servicio, y en virtud de directivas trazadas de acuerdo
con las exigencias especificas del servicio y del bien ptiblico. Regla y di-
rectivas vienen a encuadrarse, a titulo de medios, en la nocién de admi-
nistracion.

El anélisis sigue siendo verdadero, subrayémoslo, sea cual fuere el régi-
men juridico aplicado a la administracion. Que ésta goce en el Estado de un
estatuto particular privilegiado (sistema llamado del “régimen administrati-
v0”),% o que esté sometida al derecho comtin aplicable a todas las activi-
dades que se ejercitan en el Estado, la diferencia no influye en nada sobre
esta observacién de que la funcién de administrar no es la funcién de go-
bernar, porque la administracién se refiere a intereses, es decir, a cosas,
mientras que el gobierno se refiere a hombres, es decir, al espiritu.3

46. Las clases de servicios que pertenecen a la funcién de administra-
cion se dividen en varias categorias.?’

Se encuentran, en primer lugar, los servicios de gobierno propiamen-
te dicho o juridicos, requeridos por el ejercicio de la funcién guberna-
mental, que consiste en dar 6érdenes y hacer reinar el derecho. No es con-
tradictorio, después de haber distinguido entre gobierno y administracion,
hablar de una administracion del gobierno. Como toda idea destinada a
ser puesta en préctica, la idea gubernamental reclama servicios encarga-
dos de administrarla. Los gobernantes dictan las leyes, pronuncian las
sentencias o las decisiones generales; en una palabra, dan 6rdenes. Pero
esas Ordenes, si asi puede decirse, es preciso confeccionarlas, después po-
nerlas en conocimiento del publico; proceder, en una palabra, a su ejecu-
cién. En teorfa nada impide que los gobernantes mismos, que han podido
concebir las érdenes y haber tenido la idea de las mismas, asuman perso-
nalmente la carga de su realizacién material. Pero, desde hace ya mucho

85 Véase, acerca del “régimen administrativo”, los manuales de derecho francés, especialmente
Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2a. ed., 1929, pp. 718-725; R. Bonnard, Précis de droit ad-
ministratif, Partie générale, Paris, 1935, pp. 2 y 3. Ademads: G. Renard, La théorie de l'institution,
pp. 169y ss.

86 Véase, respecto de una distincion entre personal politico y personal de funcionarios, repre-
sentante éste de la cosa publica, Hauriou, op. cit., pp. 91-94 y 117 (rel. p. 27, texto y nota 14). Pero
este andlisis no parece exacto. Por una parte, el personal politico, como el de funcionarios, estd some-
tido a la idea de cosa publica; por la otra, en la administracion de la cosa publica, los funcionarios
tienen que obedecer las directivas del personal politico.

87  Comp. con la clasificacion propuesta por Duguit, Traité, 2a. ed., t. II, pfo. 8. Véase también De
la Bigne de Villeneuve, La fin du principe de la separation des pouvoirs, Paris, 1934, pp. 109 y 122.
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tiempo, se ha introducido una divisién del trabajo basada sobre un siste-
ma de servicios particulares, que los gobernantes administran, ya sea so-
los, ya sea con el concurso de expertos, funcionarizados o no.

No es éste el lugar para estudiar la organizacién moderna del poder
publico. No se trata, por el momento, més que de poner de relieve el pa-
pel de administracién que pertenece a los gobernantes. Ahora bien, si
se parte de la division cldsica de los poderes,? se da uno cuenta de que
la gestion de la “cosa” legislativa, realizacién de una parte esencial de
la idea gubernamental, se confia a una categoria de gobernantes insti-
tuidos en poder (o servicio) legislativo, que “hacen” las leyes siguien-
do un procedimiento definido y, mds frecuentemente, con la colabora-
cion de servicios legislativos auxiliares (oficinas del ministerio de la
justicia, consejos de legislacién...); que la gestién de la “cosa” judicial
estd atribuida a una categoria de gobernantes erigidos en poder espe-
cial dotado de su organizacién propia, que redactan las sentencias y
administran la justicia con el concurso de los servicios auxiliares de la
misma (la barra, el cuerpo de escribanos, el cuerpo de abogados); que
la gestion de la “cosa” administrativa (se trata aqui de decisiones de
administracién general) estd atribuida a una categoria de gobernantes,
los ministros, asistidos por una multitud de “oficinas”, de comisiones
y de consejos que efectiian el trabajo de elaboracién de las medidas; en
fin, que la ejecucién de las 6rdenes gubernamentales de toda especie
estd confiada, en caso de resistencia de los stibditos, a organismos es-
peciales, policiacos y militares, que actdan bajo la direccién y la res-
ponsabilidad de los gobernantes, sin que éstos, de ordinario, interven-
gan en la ejecucion...

Todos los servicios que se acaban de enumerar pueden ser llamados
esenciales en tanto que corresponden a la funcién esencial del gobierno y
al fin primario del Estado, que es ordenar las relaciones sociales, publi-
cas y privadas, en interés de todos.

47. Pero, més alld de esos servicios esenciales, hay otros que corres-
ponden a la idea de ayuda y de substitucion de las actividades privadas,®
cuyo cardcter es mis especial y que se definen por la especie de interés al
que estan afectados: por ejemplo, los servicios publicos de comunicacio-
nes, de trabajos, de la higiene, de la economia, de los cultos, de la ense-
fanza, de las bellas artes, de la asistencia y de la prevision sociales... La

88  Acerca del problema de los “poderes”, véase infra, nim. 152.
89  Acerca de este aspecto del bien puiblico, véase supra, nim. 28.
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enumeracion no es limitativa ni podria serlo. Por una parte, es imposible
determinar a priori la lista de las necesidades humanas susceptibles de
interesar al publico en general y que, por ese titulo, entran con justicia en
la competencia del Estado: esta lista varfa segin los tiempos y los luga-
res. Puede notarse solamente que presenta una tendencia a acrecentarse
con el aumento de la poblacion y los progresos de la civilizacién. Por otra
parte, aun tratdndose de un interés de cardcter publico, la intervencion del
Estado no se justifica mds que cuando es necesaria, 0 sea, en general,
cuando las fuerzas privadas son insuficientes,”® y esa capacidad de las
fuerzas privadas difiere segiin los paises, las épocas, el temperamento y la
educacion del pueblo.

Notemos, por lo demds, que la intervencion del Estado, a titulo de
servicio publico, no excluye necesariamente la gestion por los particula-
res del interés considerado. En realidad, cientificamente, hay servicio pu-
blico desde el momento en que es instituida una administracién por la au-
toridad publica con la mira de servir, directa o indirectamente, una cosa
de interés publico. Puede hablarse asi de los servicios publicos de la agri-
cultura, de la economia o de la ensefianza, aunque la agricultura, la eco-
nomia y la ensefianza sigan estando en manos de los individuos o de las
agrupaciones privadas. En tal caso, el servicio publico tiene simplemente
por objeto ayudar, promover, sostener, defender, una rama de la actividad
que interesa, en cierto modo, al ptblico. Pero como incluso esta ayuda a
la libertad implica servicio, es decir, un personal y oficinas, bien puede
decirse que se estd en presencia de un servicio ptblico.

Otras veces, la autoridad no se limita a ayudar, sino que suple las
actividades privadas impotentes o desfallecientes y erige en servicio pu-
blico el interés descuidado.’! Asi en el caso del servicio de la ensefianza
publica (y ya no del servicio publico de la ensefanza privada) o en el
caso del servicio de los caminos publicos o de los trabajos ptblicos. En
esos casos, la autoridad toma a su cargo un interés que tiene, en realidad,
valor de medio o de ayuda a los particulares, en tanto que su realizacién
contribuye al desarrollo y al éxito de las actividades privadas.

48. En fin, para alimentar todos esos servicios, gubernamentales o
propiamente administrativos, en funcionarios, en material, en dinero, es

90 En general, decimos, para reservar el caso (véase supra, nim. 42, nota 14) en el que la inter-
vencién se justificaria por el empefio de reforzar el poder politico del Estado.

91 Sea cual fuere, por lo demds, el modo de ejecucion del servicio publico: administracién en
que se perciben los impuestos, concesion, establecimiento publico, etcétera.
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necesaria una nueva serie de servicios publicos: servicios del personal, de
los patrimonios reales, de las finanzas publicas, ya sea que esos servicios
nuevos estén vinculados en todo o en parte con los servicios preexistentes
(asi para los servicios del personal judicial o militar, incluidos en la admi-
nistracién de la justicia o del ejército), o que constituyan servicios distin-
tos (como la administracién general de las finanzas). Atendiendo a esos
servicios que condicionan a los demads,’? la autoridad publica administra,
el Estado mismo actda, considerado en su ser instrumental.

Observemos, a este respecto, que siendo siempre tomados los ele-
mentos constitutivos de los servicios (personal, patrimonio, dinero...), de
la comunidad, la suma de gastos efectuados por el Estado para su propio
servicio y el de la comunidad debe ser proporcionada a la riqueza de la
nacidn. Si, por virtud de la multiplicacién de los servicios piblicos, la co-
munidad es privada de los hombres y de los capitales indispensables para
el ejercicio de las actividades individuales, el Estado sofocard a la nacién,
esperando que muera por si misma de inanicién. Ademds, esta hipertrofia
de la funcién administrativa corre el riesgo de distraer la atencién de los
gobernantes de su funcién primaria, que es la de gobernar. En todo caso,
el gobierno es mas indispensable que el servicio. En rigor, los servicios
pueden ser prestados por la iniciativa privada, pues muchos de ellos son
susceptibles de capitalizacion. El gobierno, en cambio, es irreemplazable,
pues su ausencia es sinébnimo de anarquia y si los hombres se agrupan en
Estados es precisamente para salir de la anarquia y llegar a un orden su-
perior que armonice las fuerzas sociales.

v

49. Siendo estas las tareas que quedan comprendidas bajo el concepto
de autoridad politica, resta ain hacer hincapié en que los derechos de
mandar, de obligar por la coaccién y de administrar no existen para los
gobernantes mismos®? como derechos subjetivos de los que pudieran
aprovecharse personalmente, sino que deben ser puestos por sus titulares

92 Es interesante observar que, en el orden de la intencidn, el servicio de las finanzas publicas
es el dltimo: el dinero no es mds que el ultimo de los servidores; pero en el orden de la ejecucion,
recobra la primacia: nada efectivo se hace sin dinero.

93 Por gobernantes se entiende aqui de una manera general, sin otra especificacion, los indivi-
duos, cuerpos de individuos o instituciones que, de una manera o de otra, directa o indirectamente, y
sea cual fuere el régimen politico, participan en el ejercicio de la autoridad publica. Se precisardn mas
adelante todas estas modalidades. Véase infra, nim. 106.
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al servicio del fin de la agrupacion que presiden, a saber, el bien ptiblico.
Derechos-funciones por consiguiente, o, si se quiere, simples competen-
cias, con destino rigurosamente social, que excluyen todo “desvio de po-
der”. Otra es, por lo demads, la cuestién de saber cémo seran prevenidos y
reprimidos los desvios: es cuestion de posibilidades précticas y de técnica
juridica.®* Pero el poder ptiblico, como cualquiera autoridad o funcién, no
puede ser concebido sino dependiente de la idea de servicio. Desvincula-
do de esta idea, el poder pierde no sélo toda legitimidad, sino toda signifi-
cacién: ya no es mas que una manifestacion de fuerza.

A decir verdad, la palabra poder y la de dominacion deberian ser ta-
chadas del vocabulario de la ciencia politica. Una y otra han sido puestas
en circulacién en una época en que designaban efectivamente una supe-
rioridad material —potestas, dominium— sobre las personas y sobre las
cosas. Si han sido conservadas, especialmente con respecto al Estado y
los gobernantes, es sin duda por una supervivencia del lenguaje; pero
también por un efecto del despertar del espiritu pagano al declinar la
Edad Media y en la época moderna.” Los gobernantes tienen el derecho
y el deber de ser materialmente fuertes; tienen el derecho y el deber de
mandar; y, por ello, los subditos no tienen el derecho de oponerles una
autonomia que es inconciliable con la vida en comin, con la existencia
del Estado y la realizacién de su fin. Pero este poder y este derecho de
mando no pueden ser usados por sus titulares sino para el bien publico:
imperium y potestas condicionados, por consiguiente, y esencialmente or-
denados al fin de la cosa publica.

Agreguemos que el lazo de subordinacién funcional entre gobernan-
tes y gobernados no destruye el vinculo preexistente de asociacion que
los une entre si. Los gobernantes no forman una categoria o una clase ex-
terior a la nacién; son los coasociados, los conciudadanos de los goberna-
dos. Todos juntos tienen un lugar en el interior del Estado y estdn llamados
a trabajar en una obra comtin. Unos tienen el poder, los otros obedecen: el
Estado es una agrupacion jerarquizada. Pero cada uno en su rango cola-
bora: los gobernantes, sefialando las directivas del fin y de los medios; los

94  Volverd a tratarse més adelante este problema: véase infra nim. 83.

95 Son los legistas los que asimilaron el poder del principe a una propiedad. En la Edad Media
se hablaba mds bien de usufructo o de uso. La propiedad, sin duda, estaba concebida como una insti-
tucion gravada con deberes, en especial el de ejercer el seflorio en interés de todos. Mas esta reserva,
de naturaleza enteramente moral, no impide que la concepcidn inicial sea falsa: el poder no es propie-
dad, ni aunque esté gravada con cargas; es, exclusivamente, oficio, en el cuadro del bien publico, que
es el alma de la institucion del Estado.
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gobernados conformando su conducta a esas directivas. De alli se sigue
que el oficio gubernamental debe ejercerse en una atmdsfera de coopera-
cibn fraternal, como conviene entre asociados, por los caminos de la com-
prension y de la armonia, mas que por los de la pura autoridad.

Siendo servidores, pues, del bien publico, huelga decir que los gober-
nantes no tienen el derecho, por muy altos que estén colocados, de utili-
zar el instrumento del poder para fines de interés personal o dindstico, ya
se trata de riquezas, de gloria o de prestigio.

50. Sin llegar hasta esta perversion radical, que fue frecuente en la
historia, no se concibe siquiera que los gobernantes puedan sacar partido
de su funcién haciendo pagar los servicios que rinden a la comunidad. Es
lo que Hauriou llama la separacién de lo econdmico y lo politico, o de la
fiscalidad y del poder ptblico.® Lo econdmico, la tributacion es el nervio
del gobierno en el sentido de que el gobierno no puede realizar sus fines
sin contribuciones pecuniarias. Y entre los gastos a los que esas contribu-
ciones estdn destinadas a hacer frente, es legitimo contar el salario mere-
cido por los detentadores del poder publico. Pero el abuso nace cuando
ese poder es puesto al servicio de lo fiscal, es decir, cuando la realizacién
de los actos del poder publico estd subordinada cada vez al pago de las
remuneraciones que son la compensacion del servicio rendido. Los go-
bernantes hacen entonces negocio con su poder, exactamente como un
particular que presta servicio y, en ese caso, muy pronto se sentirdn tenta-
dos de exagerar sus pretensiones y exigir a sus stibditos mds de lo debido.
Sabemos que el régimen feudal estaba fundado sobre ese sistema del do
ut des. Pero, precisamente, las relaciones entre soberano y vasallo tenfan
un carécter personal, de protector a protegido: el Estado habia desapareci-
do y no estaba auin reconstituido. Por el contrario, en el Estado moderno,
los actos de gobierno y los servicios publicos son gratuitos, al menos en
principio, y las necesidades financieras del Estado estdn aseguradas por la
contribucién general del impuesto.

Servidores del bien publico, los gobernantes ya no tienen el derecho
de limitar sus servicios, abiertamente o no, en beneficio de una clase, de
un partido, de una nacién o de una region.

El Estado de clase o el Estado de partido (en el sentido de Staatspar-
tei) implica contradiccidn radical a la idea del bien publico, que es el bien
de todos los nacionales sin distincion de clase o de partido. “No se debe

96 Hauriou, Précis, 2a. ed., p. 104.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nRDk4n

76 JEAN DABIN

gobernar para el partido; se llega al poder con el partido, pero debe go-
bernarse para el bien ptiblico” .”” Cuando un partido ha conquistado el po-
der —lo que es normal, en razén de la legitimidad de los partidos—°8 los
lideres del partido triunfante, convertidos en gobernantes, faltan a su de-
ber si no se despojan de todo espiritu de partido para ejercer el gobierno
de manera imparcial.

A menudo ocurre, en épocas de crisis, que el partido vencedor se
identifique con el Estado y lo confisque, a pretexto de que poseyendo la
concepcion mds exacta de la cosa politica, los miembros encuadrados en
el partido son no solamente los més fieles, sino los Unicos verdaderos ser-
vidores del bien publico. Proceden entonces, ya sea por via de exclusién
en detrimento de los ciudadanos extrafios al partido, o por via de privile-
gios en favor de los miembros del propio partido.”® Pero la justicia distri-
butiva no autoriza semejantes discriminaciones por delito de opinién. Sea
cual fuere la opinién de los subditos, aunque se trate de materia politica,
todos ellos tienen derecho, de parte de los gobernantes, a la misma solici-
tud, con tal de que se muestren respetuosos de las leyes y de la autoridad
constituida.!0

51. A la luz de estos principios conviene definir las relaciones que
unen a los gobernantes —individuos, cuerpos de individuos o incluso ins-
tituciones— al Estado y al poder publico.

Durante mucho tiempo la doctrina en vigor fue la de la representa-
cion: los gobernantes representan a la persona-Estado como el tutor re-
presenta al menor.!' Pero la comparacién es coja, pues mientras el tutor
puede ciertamente representar al menor porque éste existe y vive fuera de
toda representacion, el Estado, por el contrario, no existe y no vive sino
en tanto que estd presidido por un gobierno. Los gobernantes, detentado-
res del poder publico, forman asi realmente parte del Estado. Sin ellos la
idea del Estado puede ciertamente existir, pero el Estado mismo no esté
constituido. Y, ademds, es imposible concebir que los gobernantes, que
son una parte del Estado, puedan representarlo, obrar en su nombre y en

97  Idem.

98 Volverd a tratarse mds adelante la cuestién de los partidos politicos: véase infra, nim. 250.

99 Véase M. Prélot, “Les principes du gouvernement fasciste”, Archives de philosophie du
droit, 1934, cuaderno doble, nims. 3 y 4, pp. 106-111.

100 Comp., acerca del concepto de lo “politico” segtin C. Schmitt (lo politico equivale a la dis-
tincién entre amigo y enemigo publicos), Mankiewicz, Le national-socialisme allemand, t. 1, nim.
98, pp. 98 y 99, anexo II, pp. 222 y ss.

101 Véase, la exposicion de esta tesis en Duguit, op. cit., 2a. ed., t. II, pfo. 34, pp. 420-426.
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su lugar, cuando el Estado no existe mas que por ellos. Para ser repre-
sentado, del mismo modo que para poder representar, es preciso previa-
mente existir. Es verdad que, en la doctrina clésica, pretende hacerse la
distincién entre la persona-nacion y la persona-Estado, de tal suerte que a
falta de la persona-Estado los gobernantes podrian, por lo menos, repre-
sentar a la persona-nacién. Pero esta distincién, como se verd, no con-
cuerda con la realidad.!0?

La teoria favorecida hoy dia es la del drgano.'® Materialmente, el
Estado es un organismo cuyos gobernantes (sea cual fuere, por lo demas,
el régimen, democrdtico o no, representativo o no) son los érganos direc-
tores y administradores. Imposible separar el Estado y sus 6rganos, pues
el Estado no existe en realidad y no actda sino por medio de sus 6rganos.
Que no se objete, con Duguit, el pretendido circulo vicioso de un Estado
que actda por medio de érganos que €l mismo deberia crear.!* Se res-
ponderd, con Michoud, que el érgano, parte integrante de la organiza-
cién que constituye el Estado, no es, a decir verdad, creado por el Esta-
do, sino que nace al mismo tiempo que el Estado, bajo la presién de
fuerzas sociales que, poco a poco, engendran éste.!%

Sin embargo, es preciso guardarse de asimilar los organismos mora-
les, tales como el Estado, que tienen por materia prima, si puede decirse, a
personas humanas, a los organismos fisicos.'% El cerebro y las manos,
por ejemplo, no existen fuera del cuerpo del que forman fisica, material-
mente, parte. Los gobernantes, por el contrario, tienen una existencia per-
sonal independiente de la del Estado. Solamente actiian en nombre del
Estado y, en ese sentido, lo representan. En verdad representan, no al Es-
tado, puesto que éste no existe fuera de ellos, sino mas bien la idea del
Estado. Son 6rganos, pero en el momento en que representan y en la me-
dida en que representan; cuando dejan de representar, dejan de ser 6rga-
nos para convertirse de nuevo en personas privadas.!” Es asi como los
gobernantes pueden ser al mismo tiempo gobernados, sometidos a la dis-

102 Véase infra, nim. 124, nuestra critica de la tesis de la soberania nacional.

103 Véase la exposicién de la teorfa en Duguit, Traité, 3a. ed., t. I, pfo. 45, pp. 487-489; pfo. 58,
pp. 612y 613; 2a. ed., t. II, pfo. 35, pp. 427 y ss.

104  Duguit, t. I, pfo. 59, pp. 620 y 621; t. II, pfo. 35, pp. 437-439. Véase también Barthélemy y
Duez, op. cit., p. 88.

105 Michoud, Théorie de la personnalité morale, 3a. ed., t. I, nim. 62, pp. 138 y 139. Igualmente
De la Bigne de Villeneuve, t. I, pp. 216-218; t. II, p. 103.

106 Comp. De la Bigne de Villeneuve, t. II, p. 122.

107 Comp. Jellinek, L’Etat Moderne et son Droit, trad. de Fardis, t. II, pp. 248 y ss., quien distin-
gue entre el organo y los hombres que cumplen las funciones, o soportes del érgano.
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ciplina del Estado que dirigen como gobernantes. De alli la nocién, pro-
puesta por Hauriou, de drganos representativos (del Estado), que sefiala
la diferencia entre los 6rganos del ser moral y los érganos del ser fisico:
los 6rganos del ser fisico son siempre y necesariamente érganos; los érga-
nos del ser moral, que consisten substancialmente en hombres que nada
distingue de los demds hombres, no son tales sino cuando se presentan en
nombre del Estado, e inclusive, en principio, cuando su accién se desarro-
Ila conforme a su papel y al fin del Estado, que es el bien publico. Sélo
entonces son gobernantes, revestidos del poder publico y con calidad para
mandar. O si no, en principio, no representan mds que a si mismos, es
decir, nada.108

52. El andlisis que se acaba de esbozar del Estado y de sus elementos
constitutivos concuerda con el de la doctrina habitual. Generalmente se
admite, no obstante la diversidad de terminologias y de puntos de vista,
que el Estado constituye un grupo social sui generis, regido por una auto-
ridad llamada gobierno o poder, sociedad cuyo fin es un cierto bien co-
mun a todos los miembros del grupo, el bien ptblico.

Cuestion distinta es la de saber si el Estado asi definido se justifica:
los enemigos del Estado —entre los cuales figuran los anarquistas, ciertos
sindicalistas y los partidarios del Estado no-politico— aseguran que no.
Pero aunque la razén de ser de la institucién parezca brotar de su defini-
ci6n misma,'” no se quiere retener por el momento mas que el hecho, o
sea, la existencia del Estado tal como ha sido descrito, como sociedad je-
rarquizada en vista del bien publico.

Distinta también es la cuestion de saber si todos los Estados de 1a his-
toria han realizado la definicién: ;jpor qué negar que bajo el nombre y la
cubierta del Estado han funcionado muchas empresas que no tenian nada
de comtn con el bien puiblico? Sin embargo, a pesar de los antecedentes
histdricos, no obstante ciertas doctrinas pesimistas que no ven en el Esta-
do més que un instrumento de lucha en las manos de las clases sociales,
no podria discutirse que la concepcién aqui expuesta representa el tipo
ideal del Estado, oficialmente confesado, si no practicado efectivamente
siempre. No es de llamar la atencién por ello, que esta concepcion se
haya impuesto a todo mundo, a la conciencia comun y a los hombres de
Estado lo mismo que a los tedricos, filésofos, moralistas y juristas.

108  Véase Hauriou, Précis, 2a. ed., p. 212, texto y nota 45.
109  Acerca de la necesidad del Estado, véase infra, nim. 56.
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a) Es verdad que, de ordinario, los juristas definen al Estado por la
autoridad, el poder, la soberania, que les parece el elemento verdadera-
mente constitutivo, la cualidad esencial del Estado.!'® Semejante punto de
vista, por parte de ellos, es muy natural: especialistas de la regla de dere-
cho se sienten inclinados a considerar al Estado en relacién con la regla
de derecho. De alli la definicién de ellos: el Estado es la autoridad sobe-
rana de donde procede la regla de derecho.

Pero, por una parte, no dejan de sobrentender que esta autoridad for-
ma parte de un sistema, el Estado, que es una agrupacién social, y, por
otra, tienen cuidado de indicar que esta autoridad, siendo publica, “no
debe ser jamds ejercida sino en interés de todos (los miembros del Esta-
do)”.!!! Reaparecen asi, en definitiva, tras el elemento de poder, las dos
ideas esenciales de sociedad y de bien piiblico. Mds vale, en todo caso,
invertir el orden y, puesto que la soberania no es en si misma més que un
medio al servicio de una agrupacién que estd, a su vez, al servicio de un fin,
poner por delante, en la definicién del Estado, el elemento de sociedad,
que caracteriza todas las relaciones intraestatales, y el elemento de bien
publico, idea directriz de todo el sistema. En cuanto a la persona juridica,
titular del derecho de potestad publica, no viene mas que en orden secun-
dario, a titulo de consecuencia ulterior de la idea de bien publico.

Sin embargo, es preciso colocar aparte, en razén de su aspecto revo-
lucionario, las dos concepciones de Kelsen y de Duguit. No que tengan
semejanza: la concepcidn de Kelsen es rigurosamente formalista y juridi-
ca, la de Duguit pretende ser exclusivamente realista y cientifica; pero
una y otra caracterizan corrientes de pensamiento a la vez bastante claras
y bastante divergentes para merecer un corto examen. Por lo demds, mas
que de negar el Estado, en el fondo se trata de ““construirlo”: de hecho,
tanto Duguit como Kelsen aceptan el Estado; rompen tan sélo con la ma-
nera tradicional de representarlo.

110 Nos limitaremos a citar: A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel, 8a. ed., revisada por
H. Nézard, Parfs, 1927, t. I, p. 1: “El Estado es la personificacion juridica de una nacidn; es el sujeto
y el soporte de la autoridad publica”; R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de
l ’Etat, Paris, 1920, t. I, p. 6: “En suma y por encima de todo, lo que constituye un Estado es el
establecimiento en el seno de una nacién, de un poder publico que se ejerce superiormente sobre
todos los individuos que forman parte del grupo nacional o que residen tan sélo en el suelo nacional”;
G. del Vecchio, Lecons de philosophie du droit, 1936, p. 282: “El Estado es el sujeto de la voluntad
que realiza un orden juridico, o mejor: el Estado es el sujeto del orden juridico en quien se realiza la
comunidad de vida de un pueblo”.

111 A. Esmein, op. cit., 8a. ed., t. I, p. 2 in fine.
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53. b) Para Kelsen, el Estado, como toda formacién social, se reduce
a un orden normativo."? Ya se hable, en efecto, de agrupacion estatal de
poder publico o de voluntad del Estado, esas expresiones no tienen senti-
do sino por referencia a una determinada reglamentacion de las relaciones
de los hombres entre si, reglamentacién consistente en un sollen vélido en
si, independientemente de su eficacia real.!'> Esta misma referencia es in-
dispensable para establecer, entre los actos que, en su totalidad, emanan
de los individuos personalmente, la discriminacién entre los que cabe
“imputar al Estado” (actos estatales) y los que sélo tienen un alcance in-
dividual.'* Como, por otra parte, el orden normativo estatal se caracteri-
za por una organizacién de coaccién publica,!’> resulta de este andlisis
que el Estado es idéntico al orden juridico.!'® Desde ese punto de vista
normativo deberia explicarse todo en el Estado: asi los elementos del Es-
tado (poder publico, territorio, pueblo), que son simplemente la validez
del orden estatal en si y su validez en el espacio y en cuanto a las perso-
nas —la teorfa de los poderes, que tiene por objeto las etapas sucesivas de
la creacidn del orden juridico—, los 6rganos del Estado, que son factores
de elaboracién del derecho, etcétera.!'” Por lo demds, por orden estatal,
Kelsen entiende un orden puramente formal, siendo la cuestioén del conte-
nido legitimo del orden estatal del resorte de la politica y o de la teoria
general del Estado.!!®

Esta construccion nos parece que amerita un doble reproche. En pri-
mer lugar, es inexacto reducir el Estado al orden normativo coactivo, es
decir, al sistema de reglas que, en el Estado, fijan las competencias, los
hechos y obligaciones de los que forman parte del mismo a titulo de go-
bernantes o de subditos. Sin duda el Estado, tanto como cualquier otro
grupo social, no existe fuera de los individuos y no podria realizarse sino
por un cierto ordenamiento de esos individuos, gobernantes y goberna-
dos, ordenamiento que las normas juridicas vienen a determinar y sancio-
nar. Puede decirse inclusive que el Estado es en parte el amo de ese orden

112 Kelsen, Apercu d’une théorie générale de | ’Etat, trad. de Eisenmann, Revue du droit public
et de la science politique, 1926, pp. 562y 571.

113 Ibidem, pp. 562-567.

114 Ibidem, pp. 567-571.

115 Ibidem, pp. 572-576.

116  Ibidem, pp. 572,573,576 y 5717.

117 Ibidem, pp. 577, 578 y 579-646.

118  Ibidem, p. 578.
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normativo, en la medida en que se trata del lado positivo de la reglamen-
tacion.'!”

Pero el orden juridico, que es a la vez el instrumento y la obra del
Estado, estd lejos de agotar la realidad del Estado. El Estado no es sola-
mente regla o sistema de reglas; es union de esfuerzos, empresa en vista de
un fin comun. Reducir el Estado a la norma, es olvidar precisamente que la
norma estd al servicio del Estado y de su fin y, por consiguiente, que el
Estado significa algo més que la pura norma. Precisa por ello preocuparse
por investigar lo que significa el Estado, descubrir el fin al cual tiende la
empresa.

He aqui, ahora, el segundo reproche: partiendo de un punto de vista
puramente formal, Kelsen se prohibe toda investigacion de ese género;
seria caer en la politica. Pero ;c6mo edificar una teoria general del Esta-
do que no sea politica? En realidad, es imposible esbozar un concepto del
Estado en que no figure, en primera linea, el fin del Estado: éste gobierna
todo el sistema estatal, comprendiendo el orden normativo estatal, que no
podria tener otro fin que el del Estado mismo. Haciendo abstraccion de
este fin, Kelsen llega, por lo demas, a un callejon sin salida, puesto que el
orden normativo que €l identifica con el Estado es precisamente el que se
encuentra establecido por el Estado. Surge entonces la cuestion de saber
en virtud de qué principio, por aplicacién de qué idea serd elaborado ese
orden positivo. Necesariamente se ve uno llevado a una idea anterior res-
pecto a la cual el Estado es la institucién organizada y la regla la realiza-
cion, y que no es otra que el fin del propio Estado. En suma, la vision
kelseniana del Estado origina una decepcion. Se esperaba una teoria de
filosofia politica, en la que el factor juridico normativo habria tenido, cla-
ro, su lugar. El autor no da mds que una teoria del orden juridico estatal
puro, desvinculado de todas sus bases: en definitiva, la teorfa del Estado
estd ausente.!?0

54. c¢) Muy diferente es el punto de vista de Duguit. Colocandose en
el terreno de la observacion pura, Duguit se pregunta “como se nos pre-
senta el Estado”.1?! Y responde: el Estado aparece desde que existen, en
un grupo dado, uno o varios hombres que, detentadores de una mayor
fuerza —material, moral o numérica: la naturaleza de la fuerza dominante

119 Véase, acerca de este punto, nuestras observaciones, supra nims. 40 y 41.

120 Ha podido hablarse, con este motivo, de una Staatslehreohne Staat (Koellreutter, Grundriss
der allgemeinen Staatslehre, 1933, p. 6).

121  Es el titulo del pfo. 49 del t. I, 3a. ed. de su Traité, p. 534.
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depende de los tiempos, de los lugares, de las civilizaciones—, obtienen
la obediencia de los demas hombres.!?? El Estado, pues, es un fenémeno
de poder, del poder de determinados hombres sobre otros hombres. Este
poder no es mas que un hecho; no constituye para nada el objeto de un
derecho subjetivo, pues en primer lugar el derecho subjetivo no existe (no
hay més que situaciones y funciones), y ademds no se descubren los titu-
lares de ese pretendido derecho.!?* El poder de hecho de los gobernantes
encuentra, en cambio, un limite necesario en el derecho objetivo del gru-
po (regla de derecho),'** que se confunde con la ley de la solidaridad so-
cial.'?’ Esta ley, vélida para todos, gobernantes o gobernados, se concreta,
para los gobernantes, en la obligacién de organizar y de controlar los ser-
vicios publicos.!?6

Muy revolucionario en su método y en sus postulados filosdéficos,
este andlisis parece excluir, no sélo todo recurso a la metafisica, sino toda
investigacion de las ideas racionales que explican los hechos. El resultado
del andlisis, por su parte, parece igualmente radical: no solamente se en-
cuentra eliminada la idea de una autoridad de derecho, elemento central
de la concepcion juridica clasica,!'?” sino también la idea de bien publico
considerada como el fin y la razén de ser del Estado. En apariencia, inclu-
sive, ya no hay Estado, en cuanto realidad distinta: éste desaparece tras de
las dos nociones de poder de hecho de determinados hombres, llamados
los gobernantes, y de regla de derecho, que obliga a aquéllos a organizar
y a hacer funcionar las servicios publicos. El Estado se reduce, de esta
manera, a una “cooperacion de servicios publicos” 28 cuya responsabili-
dad y carga incumben a los gobernantes.

Sin embargo, si se penetra mas alld de las férmulas simplificadas
pero vagas de que se sirve Duguit, no serd dificil redescubrir todos los
elementos componentes del Estado segtin la doctrina tradicional. En efec-
to, Duguit plantea en principio —como postulado, cosa que contradice su

122 Duguit, 3a. ed., t. I, pfo. 49, pp. 535 y ss.; pfo. 62, pp. 655 y 656; pfo. 63, pp. 670 y 671; 2a.
ed., t. II, pfo. 1, pp. 2 'y 3; pfo. 4, pp. 20 y ss.; pfo. 6, pp. 40 y ss.

123 Id., t. I, pfo. 50, pp. 541 y ss.; pfos. 55-59, pp. 592 y ss.; pfo. 61, pp. 649-654; pfo. 62, p. 655;
pfo. 63, pp. 670-672; t. II, pfos. 31-35.

124 Id., t. 1, pfo. 50, p. 550, initio; pfo. 63, pp. 672-674; t. 11, pfo. 1, p. 4, initio; pfo. 5, pp. 35y
36; pfo. 6, p. 43 initio.

125 Id., t. 1, pfo. 63, pp. 674-680: “No hacer nada contrario a la solidaridad social y cooperar en
la medida de lo posible a su realizacién” (p. 679); t. II, pfo. 8, pp. 54 y 55.

126 Id.,t. 11, pfo. 1, p. 4, parte inicial; pfo. 54.

127  Acerca de esta doctrina véase supra, nim. 52.

128  Duguit, 2a. ed., t. II, pfo. 8, p. 54.
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método— que los hombres detentadores del poder deben poner éste al
servicio, no de sus intereses, sino de la regla de derecho. Ahora bien, por
ese medio, restaura el concepto de poder de derecho, pues si el poder de
los gobernantes es funcién de la regla de derecho, se convierte, al servicio
de la propia regla, es un deber sin duda, pero también en un derecho; en
otros términos, los gobernantes tienen no solamente el deber, sino el dere-
cho de poner su fuerza al servicio de la regla de derecho. Queda por saber
lo que Duguit entiende por la regla de derecho, aplicada a la funcién de
los gobernantes. De nuevo, por una reduccién que casi no justifica, hace
consistir la regla de derecho, para los gobernantes, en la obligacién de
organizar y de hacer funcionar los servicios publicos. ;Bajo otra forma,
no es esto el retorno a la idea de bien puiblico, respecto de la cual los
servicios publicos no podrian ser mas que el medio de realizacién? Es
claro, en fin, que las dos nociones de piiblico (incluso en el concepto de
servicios publicos) y de solidaridad nacional (colocada en la base de la
regla de derecho segtin Duguit) evocan la idea de organizacién social pu-
blica y por consiguiente de sociedad.

De tal suerte que, revolucionaria en su punto de partida, la construc-
cién de Duguit conduce finalmente, en términos mas ambiguos, a la doc-
trina clasica que define al Estado por estos tres rasgos: una sociedad; un
fin: el bien publico; un gobierno, que es de derecho.'” Bajo los hechos,
que necesariamente requieren interpretacion, Duguit reencuentra la idea
explicativa, a la cual es preciso volver siempre cuando los hechos que se
trata de interpretar pertenecen al dominio de las instituciones.!3? La sola
diferencia un poco profunda reside en que, en la presentacién de Duguit,
el poder de hecho de los gobernantes estd limitado en cierto modo desde
fuera por la idea de servicio publico, mientras que, en la concepcion tra-
dicional, la idea de servicio publico o de bien publico anima positivamente
todo el sistema: el poder de los gobernantes es un poder de hecho, justifi-
cado por la institucién y legitimo solamente en el cuadro de la institucién.
Esta diferencia, empero, no es muy consecuente, pues en resumidas cuen-
tas, si hay servicio publico, esta idea debe dominar todo, y en primer lu-
gar el poder de los gobernantes.

129  Véase, en el mismo sentido, en lo que concierne a la apreciacion del sistema de Duguit, Gur-
vitch, La idea del derecho social, p. 622; S. Trentin, La crise du droit et de I’Etat, pp. 164-168 y las
notas.

130 Véase la relacion establecida por Duguit mismo, de su doctrina con la teoria institucional de
Hauriou, Traité, t. 11, pfo. 5, pp. 37 y ss.
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Afiadamos que, desde el punto de vista 1dgico, la construccioén de Du-
guit peca de ciertos graves defectos. ;Qué significa, para un “realista”,
esta regla de derecho, esta ley de solidaridad social asi establecida a priori?
(Como explicar que los detentadores de la mayor fuerza estén obligados a
poner esa fuerza al servicio de la solidaridad social? ;Cémo explicar que
la ley de solidaridad social, para los gobernantes, se traduzca justamente
en el servicio publico? Hay alli una serie de problemas que, es verdad, se
refieren a la filosofia social y juridica de Duguit mas que a su concepto
del Estado.

Sea de ello lo que fuere, puede suscribirse parcialmente la conclusién
de este autor: “Asi, si hay un poder publico, es un deber, una funcién y
no un derecho”.!3! Que el poder publico sea un deber, una funcion,
(quién lo ha discutido jamds? ;Esmein mismo no dice que la soberania es
“en interés de todos” ? El error de Duguit es creer que el derecho subjeti-
vo no podria existir mas que en interés de su titular, cuando existen dere-
chos subjetivos de poder —en la familia, en el Estado, en toda sociedad
jerarquizada— que son de caracter funcional, altruista.

55. d) Pero si los sistemas de Kelsen y de Duguit no son, en el fondo,
mds que construcciones y maneras de representar el Estado, hay otras
doctrinas mds revolucionarias: por ejemplo, la concepcion nacional-so-
cialista.

Segun el nacional-socialismo, el Estado ya no es la sociedad nueva,
especifica, llamada a unificar y a ordenar, en el sentido del bien de todos,
indistintamente, a los individuos y los grupos que componen el Estado.
Antes de que se trate del Estado, la unidad estd ya realizada bajo una forma
organica y viviente en la comunidad popular, a cuyo servicio el Estado
viene simplemente a ponerse. Lo que es, a la vez, primario y supremo, es
el pueblo (Volk). “Para el nacional-socialismo, el pueblo es el hecho pri-
mario, el que lo engloba todo. Es el centro del pensamiento de la creencia y
de la vida”.!32 El Estado considerado en s{ mismo no es mas que el ins-
trumento, el aparato encargado de la proteccién del pueblo contra el ene-
migo interior y exterior. “El Estado no es un fin en si. No es mds que un
medio para llegar a un objetivo determinado. Ese objetivo es la defensa y
la promocién de una comunidad concreta de seres semejantes en cuanto a
su estructura fisica y espiritual. He aqui la tarea y la funcién dnicas del

131 Duguit, t. II, pfo. 8, p. 57.
132 Stuckart, citado por Mankiewicz, Le national-socialisme allemand, t. 1, nim. 96, p. 97. Véa-
se también nim. 93, pp. 94 y 95.
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Estado”.!33 Asi, el Estado no es sociedad distinta del pueblo: es el pueblo
mismo,'3* organizado politicamente en vista de su propia defensa y de su
propio perfeccionamiento.!3 Pero ;en qué consiste el pueblo? El pueblo
no es el publico en general y sin distincion: es el conjunto de los naciona-
les, de todos aquellos que, en el interior o en el exterior de las fronteras,
pero s6lo de éstos, comulgan en la misma sangre y en la misma Weltans-
chauung.'3¢ Fruto del genio del pueblo, de su raza, de su pasado histérico,
la Weltanschauung (manera de ver el mundo) no tiene nada de universal: ya
que existen desigualdades entre los pueblos, siendo unos Kulturtriger por-
tadores y propagadores de cultura, mientras que los otros se limitan a re-
cibir la cultura,’3” cada pueblo tiene su Weltanschauung particular, ver-
daderamente incomunicable.!3® Asimismo, la Weltanschauung no es fija,
inmutable, pues todo en la naturaleza, mundo e ideas, estdn en perpetua
evolucién.!?? Por el contrario, la Weltanschauung es totalitaria y exclusi-
va: nada se exime de su imperio, ni el pensamiento ni la accién, ni la vida
privada ni la publica, ni el individuo ni el Estado,'*® y no soporta ninguna
contradiccién ni concurrencia.'*! En cuanto al contenido de la Weltans-
chauung, es, también, nacional, particularista y dindmico, en el sentido de
que la Weltanschauung ve el mundo en funcién del destino de la comuni-
dad nacional, que es vivir y desarrollarse segin su propia ley. “El pueblo
alemén es una comunidad espiritual —formada por la sangre y el destino
y que sobrepasa y engloba las generaciones— la cual, arraigada en el sue-
lo y el espacio asignados por la naturaleza, encuentra su sentido en la sal-
vaguarda y el desarrollo de la vida alemana” .42

Por otra parte, el pueblo no es la simple suma de los nacionales.
Constituye una comunidad, mas amigable que juridica, en realidad, que
adopta en las relaciones entre los miembros (Volksgenossen) la forma de
camaraderia, pero extremadamente estrecha y profunda. Con respecto a

133 Hitler, en Mankiewicz, t. I, nim. 92, p. 94. Véase también niim. 93 y las notas; nim. 56, nota 52.

134 Huber: “Para el pensamiento nacional, el Estado es la forma viviente del pueblo. No es ni un
fin en si ni un simple instrumento. Es el pueblo mismo”, citado por Mankiewicz, nim. 93, p. 95, nota 7.

135 Acerca de la funcién de lo politico, véase, Mankiewicz, t. I, nim. 98, p. 98 y Anexo II, pp.
220y ss.

136 Acerca de la Weltanschauung nacional-socialista, véase ibidem, nims. 16-64, pp. 19-68.

137 Ibidem, nim. 26, pp. 29-31. Ademads, nim. 25, p. 28, nota 32.

138 Ibidem, nims. 19-25, pp. 23-28.

139 Ibidem, nims. 53-57, pp. 59-62.

140  Ibidem, nims. 27-42, pp. 32-45.

141 Ibidem, nims. 43-51, pp. 47-58.

142 Buurmann, citado por Mankiewicz, t. I, nim. 96, p. 97, nota 18.
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su pueblo, el individuo no cuenta, sino como miembro fiel y abnegado
hasta la muerte; con relacién al pueblo, no tiene mas que deberes, ningin
derecho:!#3 tal es, al menos, la teoria, demasiado excesiva para ser verda-
dera, aunque a menudo haya sido aplicada a la letra. A la cabeza de la
comunidad, emergiendo del pueblo, se coloca el Fiihrer, que interpreta y
realiza de manera infalible la voluntad nacional: esta democracia es “la
verdadera democracia germdnica, que consiste en la libre eleccion del
Fiihrer combinada con la absorcion, por él, de la responsabilidad entera
de todos sus actos”.!* Conductor de la comunidad, el Fiihrer es natural-
mente el jefe del Estado, que es el instrumento al servicio de esta comuni-
dad. Es, al mismo tiempo, el jefe del partido que, guardidn y depositario
de la Weltanschauung alemana nacional-socialista, estd encargado de ha-
cerla penetrar en el pueblo alemdn y en la organizacién del Estado.!% Asi
se articula, en el culto del mismo ideal y bajo una misma direccién, la
“trinidad” Estado-partido-pueblo.!46

De este anélisis somero resulta que tanto el fin del Estado como su
naturaleza han cambiado. No solamente ya no es el Estado mds que un
aparato, siendo la verdadera sociedad la comunidad popular, sino que,
como ésta, ya no tiene como fin mas que al pueblo, en sentido racista. El
pueblo, “centro de todo”, alpha y omega del Estado, ha tomado el lugar
del individuo-persona. En la concepcién tradicional, el Estado quedaba en
definitiva ordenado al bien de los individuos y sin distincién de raza: aun-
que su fin inmediato fuese el bien piiblico, éste no era mis que un bien
intermedio, sujeto a distribucién entre todos los individuos —miembros
del Estado en vista del perfeccionamiento de sus personalidades bajo todos
sus aspectos—.!47 En adelante, el beneficiario primero y ultimo de la acti-
vidad del Estado es el pueblo en sentido exclusivamente nacional cuyas
exigencias vitales y obscuro destino interpretan el partido y el Fiihrer.

Es demasiado evidente que una tal concepcion del Estado no podria
encontrar su examen critico en un trabajo relativo al Estado. La teoria na-
cional-socialista del Estado no tiene sentido mds que en el cuadro de la
Weltanschauung nacional-socialista. El problema que se plantea es el de
la naturaleza del hombre, especialmente con respecto a su pueblo. Se vol-

143 Mankiewicz, nim. 97, pp. 97 y 98. Respecto a la idea de camaraderia, véase anexo II, p. 238.

144 Hitler, citado por Mankiewicz, t. I, nim. 112, p. 114.

145 En lo que toca al papel del partido en el Estado y en el pueblo, véase Mankiewicz, t. I, nims.
58-64, pp. 63-68.

146 Acerca de esta Dreigliederigkeit, ibidem, nim. 100, p. 101, nota 2.

147 Véase supra, nims. 26-29.
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verd a encontrar su enunciado al principio del capitulo consagrado al de-
recho individual.'48

3. El problema filosdfico del origen del Estado

56. Es normal que después de haber tratado de definir al Estado en
sus elementos esenciales, previos y constitutivos, se investigue el origen
de la institucién. Es el problema de la “causa eficiente” del Estado. Pero
la cuestion debe ser explicada, pues encierra un equivoco. No se trata
aqui de estudiar las causas, de orden puramente fenoménico, que han en-
gendrado los diversos Estados: esas causas son multiples, confusas y va-
riables. El esclarecimiento de esas causas requiere el trabajo del historia-
dor y, desde otro punto de vista, las clasificaciones del socidlogo. Pero
puede llevarse mas lejos la investigacion y, sin romper el contacto con la
historia y la sociologia, esforzarse por descubrir, bajo las causas fenomé-
nicas, el juego de razones mds profundas, capaces de explicar el naci-
miento, no ya tan sélo de determinado Estado particular, sino del Estado
en general. De manera precisa, se trata de saber si el Estado, siempre y en
todas partes, encuentra su causa primera en una exigencia de la naturaleza
humana, o si es el producto de la libre voluntad de los individuos. Apli-
cando al Estado el dilema planteado por M. Gény en lo que concierne al
derecho positivo, se pregunta: ;jel Estado es dado o construido?* (donné
ou construit). El problema es asi de orden filoséfico, y no ya de filosofia
de la historia o de sociologia politica, sino de filosofia social.

Evidentemente, no se piensa negar la parte de la voluntad humana,
del artificio y de la técnica, en la organizacion, es decir, en la estructura y
el funcionamiento del Estado. En especial el Estado moderno del tipo cla-
sico, parlamentario, es una construccién complicada, ingeniosamente
equilibrada, cuya paternidad puede reivindicar la razén prudencial del
hombre, ayudada por la experiencia. Pero el Estado mismo en su princi-
pio, en cuanto agrupacion en vista del bien publico —de un bien ptiblico
que sobrepasa el de los municipios y de las ciudades— ;era necesario,
con una necesidad humana sin duda, pero querida por la naturaleza, o
bien procede, no de un capricho, sino de un acto libre del hombre, que
hubiese podido dejar de realizarlo sin contradecir a la naturaleza? Tal es

148  Véase infra, nim. 212.
149 Véase F. Gény, Science et technique en droit privé positif, Paris, 1914-1925, 4 vols.
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