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entre distintos sujetos dotados de imperium, ó la organización y 
funciones de estos mismos sujetos y la i-elación de ellos con los 
sometidos al poder (i). 

Pero esta oposición no es en modo alguno absoluta. En el 
-Derecho Privado las relaciones entre los individuos es de tal 
suerte manifiesta, que fácilmente podría llegarse á creer que 
con ello queda agotada su esencia; pero una observación más 
sagaz muestra que no es el individuo abstracto el titular del 
Derecho Privado, esto es, considerado este individuo abstrac-
ción de todas las relaciones sociales, sino que el titular de este 
Derecho es siempre un miembro de la sociedad, ó lo que es lo 
mismo, el individuo reconocido por el Estado como persona. 
Así pues, todo Derecho Privado es Derecho Social. 

Por consiguiente, cuantas tentativas se han hecho para cons-
tituir con un carácter independiente un Derecho Social que no 
fuera ni Derecho Privado ni Derecho Público, ó de subordinar 
•este último al Derecho Social, han sido rechazadas (2). Trátase, 
pues, en las relaciones jurídicas individuales de saber si el in-
terés que prevalece en las normas del Derecho objetivo es el 
individual ó el social. Tampoco es posible concebir totalmente 
•desligados de los intereses individuales los sociales, y por tanto, 
los intereses del Estado. Todo hecho social y público se enca-
mina, ó debe encaminarse al menos, al bien del individuo. 

El Derecho Privado sólo es posible sobre la base del recono-

(1) Véase, para las observaciones que siguen, Jellineck, Sys-
tem der subj. öffent. Recht, cap. IV y sig. 

(2) La literatura referente á esta cuestión, véase en el -Sy-r-
¿em, pág. 86, N. 1. La idea de un Derecho Social que compren^ 
diese en sí al Derecho Político, se encuentra ya 'en los escrito-
res del Derecho Natural. Véase, por ejemplo, Rópfner, Nalur-
rechl des einzelmen Menschen, der Gesellschaften un dir Völker, 
2.a ed., 1783, pág. 124 y sigs. 



cimiento de la personalidad individual, sobre el reconocimien-
to de cualidades determinadas al individuo, en virtud de las-
cuales se le coloca en situación de poner en movimiento el po-
der del Estado en interés de sí mismo. Todo Derecho Privado 
va unido íntimamente á una exigencia de Derecho Público para 
que se le reconozca y ampare. Por esto, todo el Derecho Privado 
descansa sobre los cimientos del Derecho Público (i). 

Esto nos enseña a prior i cuán difícil es en cada caso particu-
lar fijar los límites entre el Derecho Privado y el Público. El 
Estado y las asociaciones de Derecho Público no son tan sólo-
titulares del poder público, sino que son también sujetos eco-
nómicos, que con lo's propio medios que corresponden á cual-
quiera otra personalidad, administran los bienes, no ejercitando 
para ello el poder "público. Una de las cuestiones que en pri-
mer lugar y de un modo manifiesto han de fijarse, debe ser la 
de determinar en todo orden jurídico completo los límites exis-
tentes entre las acciones realizadas por una asociación como 
sujeto titular de poder público y las acciones que realiza como-
sujeto económico privado. El Estado puede sustraerse de un 
modo formal al Derecho Privado totalmente, ó al menos en-
gran medida. Pero puede también someterse cuando así lo exija 
la naturaleza de las relaciones jurídicas de que él forme parte. 
La manera como estos límites se han mostrado, depende de la 
evolución total del pensamiento de un pueblo acerca de las-
relaciones totales del Estado con el Derecho Privado. Aquél, 
como sujeto de derechos patrimoniales, tiene en los sistemas-
jurídicos particulares una situación que varía de una á otra, y 
sobre ella sólo la doctrina del Fisco puede informar en cada 
derecho particular. 

(i) Jus privatum sub iutela Juris Publici latet, Bacon, «De 
augm. scient., VIII, 3 (Exemplum tractatus de Justitia univer-
salis)». Works, I, päg. 804. 

Esta doctrina es de importancia suma para la historia dé la 
concepción de las relaciones entre el Estado y los subditos (i). 
Donde no existía la idea del Fisco como personalidad del Es-
tado en cuanto considerada desde el punto de vista del Dere-
cho patrimonial, no ha podido existir ninguna exigencia jurí-
dica patrimonial del individuo con respecto al Estado. Asv su-
cedía en Inglaterra, donde sólo existía el derecho de súplica, 
pero no un derecho de acciones contra el Estado, que sólo 
más tarde fué reconocido, aunque no de una manera formal (2). 
En Alemania, por el contrario, se considera al Fisco como su-
jeto de Derecho Privado, atribuyéndosele, por tanto, al Estado, 
una doble personalidad pública y privada, que es de grande 
importancia práctica, pues en todo lo que cae dentro del Dere-
cho Privado quedan excluidos los ataques arbitrarios del Esta-
do á la esfera jurídica del individuo. Hoy se ha extendido la 
convicción de que el Estado, tanto en su aspecto público como 
en el privado, constituye una sola personalidad, representando 
su carácter fiscal tan sólo una dirección de esta personalidad. 
Aquí es precisamente donde se nota la falta de una fijación 
precisa, y donde nos encontramos en aquel terreno más cues-
tionable, por tratarse de casos límites. El problema aquí ha-
bría de ponerse en estos términos: ¿Cuándo es el Fisco sujeto 
y objeto del Derecho Público, y cuándo tiene exigencias jurídi-
cas privadas? 

Si, pues, de una parte el Derecho Privado sólo es posible so-

(1) Acerca de la historia de la doctrina del Fisco, véase Otto 
Mayer, I, pág. 47 y sigs., y Hatschek, Die rechtliche Stellung des 
Piscus im Bürgerlichen Gesetzbuche, 1899, pág. 24 y sigs. 

(2) Mediante la institución de la Petition of Right, que aun 
hoy sólo mediante un fiat de la realeza puede ser llevado ante 
los tribunales. Véase Gneist, Das englische Verwaltungsrecht, 
3.a ed., 1883, pág. 375; Hatschek, ob. cit., pág. 42 y sigs. 



bre la base del Público, éste, en cambio, tiene frente al Derecho 
Privado una existencia totalmente independiente. El Derecho 
Público es aquel que establece relaciones entre una comunidad 
dotada de un poder de autoridad y personas que le son iguales 
ó le están subordinadas. Su posibilidad y significación ha sido 
mostrada en los anteriores capítulos; aquí sólo habrá de tratarse 
de las determinaciones jurídicas más detalladas de aquellos 
principios generales. 

Un poder de autoridad es jurídico porque es limitado (i). 
Derecho es jurídicamente poder limitado. El poder potencial 
de la comunidad que manda es mayor que el poder actual. Me- . 
diante la autolimitación, alcanza el poder el carácter de Poder 
jurídico. Esta autolimitación no es arbitraria en modo alguno, 
es decir, no queda entregada al arbitrio del Estado el someterse 
ó no á ella. Por obra del proceso histórico que le ha precedido, 
se le ha dado al Estado el modo y medida de esta limitación. 
Dentro de límites muy amplios tiene él la posibilidad formal de 
determinar su propia limitación; mas el decir si ha de someterse, 
esto, no es de su incumbencia. 

El poder del Estado no es, por tanto, poder ilimitado, sino 
un poder ejercido dentro de límites jurídicos, esto es, un poder 
de Derecho. Todos los actos del Estado, por consiguiente, están 
sometidos á una evaluación jurídica; sólo cuando relaciones de 
un carácter extraordinario rompen el orden jurídico, ó cuando 
dentro de las normas jurídicas no es posible hallar una solución 
á casos concretos,, es cuando entra el hecho en el lugar del De-

(i) Esto ha sido desconocido últimamente por O. Mayer, I, 
pág. n o y sigs., quien niega al Estado derechos subjetivos en • 
su verdadero sentido, porque considera que éstos no son sino 
fenómenos particulares del poder de autoridad general que co-
rresponde al Estado por naturaleza. 

recho para devenir él misnio el fundamento de la formación 

de un nuevo Derecho. 
La limitación exterior del poder de autoridad del Estado re-

side en el Derecho Internacional. Este Derecho es exclusiva-
mente un Derecho entre Estados, en cuanto éstos son indepen-
dientes unos de otros (i). Todas las acciones del Derecho In-
ternacional son solamente posibles mediante actos á&imperium. 
.Así, por ejemplo, en todo pacto entre Estados encaminado á 
•crear obligaciones, inside una obligación para el mismo poder 
de autoridad, la cual sólo puede cumplirse mediante un acto de 
la autoridad. El Estado dispone — excluyendo lo relativo á su 
economía privada — de todas sus fuerzas sólo mediante su po-
der de autoridad, y, por tanto, puede satisfacer estas exigencias 
en tanto que no corresponden á un Orden jurídico privado, ex-
clusivamente mediante aquel poder. Aun las acciones guerreras 
llevadas á cabo por el Estado, son susceptibles, por consiguien-
te, de una valoración jurídica, sólo porque el imperium, que de 
•un modo tan ostensible se muestra en la guerra, no se ejercita 
hoy ya ilimitadamente, sino que está sometido al poder jurídico. 

Interiormente, las limitaciones del poder del Estado son, en 
un amplio sentido, consecuencia del Derecho Político. La orga-
nización de los Estados descansa en principios de Derecho, 
principios que determinan, de una parte, tanto el carácter de 
los órganos, cuanto su organización y competencia. Esta com-
petencia es la que indica los límites de la actividad del Estado 

(i) Jamás entre individuos. Véase Jellinek, System, 312 y sig. 
La doctrina desenvuelta por Kaufmann en su obra Die Rechts-
kraft des internationales Rechtes, 1899, pág. 1 y sigs., la cual pre-
tende de nuevo asignar á los individuos el valor de sujetos de 
Derecho Internacional, no refuta los principios teóricos de la 
doctrina dominante, refutación que sólo podría hacerse median-
te la prueba de la existencia de la civitas maxima. 



respecto de la individual. Constituye el segundo problema fun-
damental del Derecho Político, la fijación de la esfera de los 
derechos y deberes de los subditos respecto del poder del Es-
tado. De aquí que el Derecho Político, en un amplio sentido, 
abarque, tanto los principios jurídicos relativos á la organización 
del Estado, como los relativos á la competencia de sus órganos 
y la determinación de derechos y deberes de los ciudadanos , 
frente al Estado. De este amplio concepto del Derecho Político 
es preciso separar determinadas partes, pues en este sentido 
que acabamos de darle comprende el Derecho Penal, que se 
ocupa del derecho del Estado á castigar, de los deberes del 
condenado de someterse á la pena, y, por consiguiente, tiene 
por objeto esta disciplina derechos y deberes de carácter pú-
blico. El mismo Derecho Procesal, tanto en la parte civil cuanto* 
en la penal, se ocupa de determinar los deberes y derechos del 
juez representante del Estado y de las partes; y no hay duda 
que la esfera de este derecho pertenece completamente al De-
recho Público. 

Para comprender la independencia relativa del Derecho Pe-
nal y del Procesal en sus varios aspectos, es preciso recurrir al 
proceso de la historia. Todo lo que se refiere á la esfera del 
Derecho Privado, cuya gran importancia ha sido reconocida 
hasta por el Estado absoluto, fué objeto, aun en éste, que no 
era nada favorable á la ordenación del Derecho Público, de 
una honda elaboración. La necesidad de reglar el Derecho Pro-
cesal y de dictar leyes penales jamás fué objeto de cuestión, 
incluso en la época en que dominaba la idea de que él poder 
del Estado no tenía límite alguno respecto de sus subditos.'En-
tonces es cuando la justicia, provista de la actividad adminis-
trativa y subordinada á ciertas normas, adquiere un puesto 
dentro del sistema del Derecho. 

A causa de la íntima conexión que existe entre todas las ac-
tividades del Estado, resulta difícil establecer una separación 

radical, atendiendo á categorías formales, de las varias discipli-
nas del Derecho Público. Ningún sistema de Derecho Político 
puede excluir de su contenido lo relativo á la organización de 
los tribunales, los principios sobre la situación de los jueces 

ordinarios, así como el poder penal y disciplinario del Estado, • 
la responsabilidad de los ministros, el procedimiento adminis-
trativo; problemas que descansan sobre principios idénticos ó 
análogos, de igual suerte que necesitan ser objeto de aclara-
ción en un sistema de Derecho Político, las materias relativas 
á la justicia. 

En la época moderna, la administración pública, así como la-
justicia, han llegado á constituirse en disciplinas particulares. El 
fundamento de ello, cuando se trata de la administración, es 
distinto que cuando se trata de la justicia. Durante largo tiem-
po la actividad administrativa del Estado no tuvo sino un es-
caso interés jurídico; era objeto de investigaciones que se ate-
nían al principio de finalidad, pero no conforme á principios 
jurídicos; mas con la formación de una legislación dentro del 
orden administrativo, lo que acontece desde la implantación del 
régimen constitucional, es decir, desde la creación de un con-
trol jurídico para la administración, se ha hecho más intenso el 
carácter jurídico de esta actividad del Estado, y, por tanto, el 
método jurídico para su investigación y estudio. A semejanza 
de Francia, se ha formado en Alemania, á partir de R. von 
Mohl, una disciplina que correspondía al Droit administratif 

(Vérwalüingsrecht), la cual ha sido objeto de elaboración, es-i • 
pecialmfentfe á partir de 1860 (1). 

(1) La ciencia alemana ha llegado á ejercer un grande influjo 
en la literatura jurídico-administrativa italiana, como lo prueba 
la obra no terminada de Orlando, Primo trattato completo de di-
ritto amministrativo italiano. Bajo el influjo alemán va abriéndose 
también camino el reconocimiento de un Derecho Administra-
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Es tan imposible trazar una línea divisoria entre el Derecho 
Político y Administrativo, como cuando se trata del Derecho 
Político y el Judicial. La distinción entre ambos ha de ser cuan-
titativa y no cualitativa. El Derecho Administrativo abarca la 
doctrina del Derecho objetivo relativo á la administración, la Á 
de las relaciones jurídicas de la misma y la de los derechos y 
deberes mutuos entre el Estado que administra y los ciuda-
danos (j). 

No es posible pensar en ninguna investigación completa del 
Derecho Político en la que se prescinda totalmente de esta 

1 

tivo en los Estados anglosajones, singularmente en lo que res-
pecta á América, cuya jurisprudencia, teóricamente, es muy 
superior á la inglesa. Contra la afirmación de Dicey, Introduc-
tion to the Study of the Law of the Constitution, 6.a ed., Londres, 
1902, pág. 322, de que en los países anglosajones no existe De-
recho Administrativo, véanse las acertadas afirmaciones de 
Goodnow, Comparative Adtnimstralive Law, Student, ed. New-
York y Londres, 1902, I, pág. 6 y sigs. (De esta obra hay tra-
ducción castellana publicada por La España Moderna), el cual 
hace notar que esta pretendida inexistencia del Derecho Ad-
ministrativo en los países anglosajones, tiene su origen en «to 
the well known failure of English law writers to classify the 
law» (en la falta que hay en Inglaterra, falta muy conocida, de 
publicistas que clasifiquen las leyes). La polémica de Dicey, 
desconocedor de la ciencia alemana (véase pág. 488), con Good-
now, Confirma esta afirmación. Como ejemplo expresivo de una 
obra de Derecho Administrativo en la literatura americana, 
puede designarse la de E. Freund, The Police power, Chicago, 
1904 . 

(1) Véase O. Mayer, I, pág. 18 y sigs., el cual va demasiado 
lejos en sus exigencias de que se reconozca al Derecho Admi-
nistrativo plena substantividad, como lo prueban las partes de 
su obra consagradas á las investigaciones del Derecho Político. 
Véase también mi análisis del libro de Mayer en el Verwaltungs-
-archiv, V, 1897, pág. 104 y sigs. 

materia. Toda exposición del Derecho de un Estado ha de ex-
plicar la doctrina de la organización administrativa, de los fun-
cionarios de la administración, las relaciones de ésta con la 
ley, con los decretos, y, por último, la naturaleza jurídica del 
acto administrativo. El Derecho Administrativo es, pues, la in-
vestigación y exposición detalladas de ciertas partes del Dere-
cho Político, tomado éste en un sentido amplio. La doctrina que 
hace referencia á la organización y administración de la justicia, 
habrá de tratarse en el Derecho Judicial. 

Lo que permanece extraño al Derecho Judicial y Adminis-
trativo es el Derecho Político, en estricto sentido; es lo que se-
gún los franceses queda opuesto al Droit Administratif, y es 
designado por ellos Droit Cotisttíuiionnel, es decir, Derecho 
Constitucional. No es ésta una expresión acertada para signi-
ficar lo esencial á la cosa, sino antes al contrario, un concepto 
equívoco; porque la palabra Constitución se puede tomar en 
un sentido material ó formal, y según se haga de uno ú otro 
modo, así habrán de tratarse en el Derecho Político una multi-
tud de materias que, ó no tienen nada que ver con la Constitu-
ción, ó tienen una relación escasa. Así, por ejemplo, la doctrina 
referente á la situación peculiar de los miembros de las dinas-
tías, lo relativo á la ordenación de los asuntos parlamentarios 
en las Cámaras, lo que hace referencia á las exigencias de De-
recho Público de los funcionarios respecto del Estado, lo que 
toca al modo como el Estado ha de ejercer la fiscalización de la 
administración municipal, y por último, el ejercicio de la sobe-
ranía del Estado en sus relaciones para con la Iglesia. 

Al Derecho Político corresponde también la doctrina de la 
corporación pública (i). En conexión con la doctrina del Dere-

(i) Véase mi System, caps. XV y XVII, y además O. Mayer, 
II, pág. 366 y sigs. 



cho Social, al cual se ha considerado como un Derecho para-
lelo al Privado, se ha desenvuelto la teoría del Derecho corpo-
rativo como la doctrina de aquel,concepto supremo bajo el cual 
había de subsumirse todo el Derecho Político. Si, pues, es in-
negable que toda asociación, incluyendo el Estado, muestra 
analogías en su estructura, esto no quiere decir que el Estado 
sea una corporación entre otras, sino la que á todas domina. 
Asi lo ha sido, al menos, en todos los tiempos en que se han 
mostrado con claridad los fenómenos de la vida del Estado. En 
el mundo antiguo, y á partir de la época en que el Estado mo-
derno se levanta como un poder victorioso, se manifiesta, no 
como una comunidad entre muchas, es decir, igual á otras que 
viven junto á él y en él contenidas, sino única en su tipo. Todas 
las demás asociaciones de naturaleza no estatista, se hallan in-
lluídas en su formación más ó menos por la organización del 
Estado. El prototipo para el Estado no lo constituye la unión ni 
la comunidad, sino que. por el contrario, es el Estado el que 
sirve de prototipo á estas organizaciones, á las que puede ade-
más prescribir mediante las leyes, de un modo total ó en sus 
fundamentos, la manera de organizarse. 

Las asociaciones se dividen en privadas y públicas. Las pri-
meras son producto de las acciones jurídicas en el Derecho 
Privado, y sirven á los mismos fines que éste; es decir, predo-
minan en ellas los intereses individuales. No sólo mediante ac-
tos individuales, sino también mediante actos colectivos reali-
zados por asociaciones, pueden ser satisfechos los intereses 
privados. El orden jurídico interior de estas asociaciones no es, 
por tanto, extraño al Derecho Privado. De otra parte, los me-
dios por los cuales estas asociaciones se garantizan la satisfac-
ción del orden jurídico que les es propio, no se diferencian de 
aquellos medios por los cuales los individuos procuran proteger 
la esfera de su Derecho Privado. A pesar de la situación de las 
asociaciones privadas con respecto á sus miembros y los dere-

C A P Í T U L O T R E C E 

Situación ju r íd i ca de los elementos del Es tado . 

1. E l t e r r i t o r i o d e l H i t a d o ( i ) . 

La tierra sobre que se levanta la comunidad Estado, consi-
derada, desde su aspecto jurídico, significa el espacio (2) en que 
el poder del Estado, puede desenvolver su actividad específica, 
ó sea la del poder público. En este sentido jurídico la tierra se 

(1) Entre la literatura moderna acerca de este tema, pueden 
señalarse: Fricker, Vom Staatsgebiet, «Tübinger Universitäts-
programm, 1867", del mismo, Gebiet und Gebietshoheit in den Fest-
gaben für Albert Schctfjk, 1901, págs. 3-99; Gerber, pág. 65 y sig.; 
Laband, I, pág. 172 y sigs.; G. Meyer, § 74: Rosin, Das Recht der 
öffentlichen Genossenschaft, 1886, pág. 44 y sigs.; Seydel, Bayer. 
Staatsrecht, 2.a ed., I, pág. 334 y sigs.; Preuss, Gemeinde, pág. 263 
y sigs; Heimburger, Der Erverb der Gebietshoheit, I, 1888, pá-
gina 26 y sigs.; Curtius, Über Staatsgebiet und Staatsangehörig-
keit, Archiv, f . ö f f . Recht, IX, pág. 1 y sig.; Heilborn, Das System 
des Völkerrechts, entwickelt aus dem völkerrechtlichen Begriffe, 

1,896, pág. 5 y sigs.; Zitelmann, Internationales Privatrecht, I, 
1897, pág. 90 y sigs.; Bunn, Die Gebietshoheit, als rein staatsrecht-
licher Begriff durchgeführt, Hirths Anttalen, 1889, pág. 641 y sig.; 
Rehm, Allgemeine Staatslehre, págs. 20, 36 y sigs.; Seidler, Jur 
Kriterium, pág. 59 y sigs. 

(2) Ó como Zitelmann lo llama, Int. ?r. R-, pág. 91, con frase 
gráfica, «el escenario del poder de autoridad» (Schauplatz der 
Herrschaft). 
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cho Social, al cual se ha considerado como un Derecho para-
lelo al Privado, se ha desenvuelto la teoría del Derecho corpo-
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había de subsumirse todo el Derecho Político. Si, pues, es in-
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la comunidad, sino que, por el contrario, es el Estado el que 
sirve de prototipo á estas organizaciones, á las que puede ade-
más prescribir mediante las leyes, de un modo total ó en sus 
fundamentos, la manera de organizarse. 

Las asociaciones se dividen en privadas y públicas. Las pri-
meras son producto de las acciones jurídicas en el Derecho 
Privado, y sirven á los mismos fines que éste; es decir, predo-
minan en ellas los intereses individuales. No sólo mediante ac-
tos individuales, sino también mediante actos colectivos reali-
zados por asociaciones, pueden ser satisfechos los intereses 
privados. El orden jurídico interior de estas asociaciones no es, 
por tanto, extraño al Derecho Privado. De otra parte, los me-
dios por los cuales estas asociaciones se garantizan la satisfac-
ción del orden jurídico que les es propio, no se diferencian de 
aquellos medios por los cuales los individuos procuran proteger 
la esfera de su Derecho Privado. A pesar de la situación de las 
asociaciones privadas con respecto á sus miembros y los dere-
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La tierra sobre que se levanta la comunidad Estado, consi-
derada, desde su aspecto jurídico, significa el espacio (2) en que 
el poder del Estado, puede desenvolver su actividad específica, 
ó sea la del poder público. En este sentido jurídico la tierra se 

(1) Entre la literatura moderna acerca de este tema, pueden 
señalarse: Fricker, Vom Staatsgebiet, «Tübinger Universitäts-
programm, 1867", del mismo, Gebiet und Gebietshoheit in den Fest-
gaben für Albert Schaffe, 1901, págs. 3-99; Gerber, pág. 65 y sig.; 
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gina 26 y sigs.; Curtius, Über Staatsgebiet und Staatsangehörig-
keit, Archiv, f . o f f . Recht, IX, pág. 1 y sig.; Heilborn, Das System 
des Völkerrechts, entwickelt aus dem völkerrechtlichen Begriffe, 

1,896, pág. 5 y sigs.; Zitelmann, Internationales Privatrecht, I, 
1897, pág. 90 y sigs.; Bunn, Die Gebietshoheit, als rein staatsrecht-
licher Begriff durchgeführt, Hirths Antialen, 1889, pág. 641 y sig.; 
Rehm, Allgemeine Staatslehre, págs. 20, 36 y sigs.; Seidler, Jur 
Kriterium, pág. 59 y sigs. 

(2) Ó como Zitelmann lo llama, Int. Pr. R., pág. 91, con frase 
gráfica, «el escenario del poder de autoridad» (Schauplatz der 
Herrschaft'). 
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denomina territorio. La significación jurídica.de éste se exterio-
riza de una doble manera: negativa una, en tanto que se pro-
hibe á cualquier otro poder no sometido al del Estado ejercer 
funciones de autoridad en el territorio sin autorización expresa 
por parte del mismo; positiva la otra, en cuanto las personas 
que se hallan en el territorio quedan sometidas ai poder del 
Estado (i). T.as asociaciones comunales que forman parte del 
Estado, tienen, en virtud del poder de autoridad qué les está 
conferido por aquél, un territorio determinado sobre el cual 
ejercen funciones de autoridad, que, como sucede con el Esta-
do. se exteriorizan de un modo positivo y negativo. Este poder 
falta á aquellas asociaciones que están dotadas de autoridad, 
pero que sólo pueden ejercitarla sobre sus miembros, ó á aque-
llas asociaciones que de un modo excepcional tienen autoridad 
también sobre terceros, pero siempre con un carácter indepen-
diente de todo fundamento territorial. 

La necesidad de un territorio determinado, para que pueda 
tener existencia un Estado, ha sido reconocida por vez primera 
en los tiempos modernos. La antigua doctrina del Estado con-
cebía á éste como una comunidad de ciudadanos cuya identidad 
no iba unida necesariamente á la residencia de éstos Ninguna 

(i) De aquí que las iglesias no sean jamás hov corporaciones 
territoriales. Si bien Rehm (Slaatslehre,p&g. 36) considera que 
las iglesias particulares evangélicas tienen un carácter de cor-
poraciones territoriales, porque sus fieles pertenecen, quiéranlo 
ó no, á la iglesia del lugar de su domicilio, muestra Rehm des-
conocer con esto la función esencial del territorio, cual es la del 
sometimiento de los extranjeros que en él residen al poder de 
la corporación. Sólo" mediante el sometimiento á una determi-
nada iglesia de personas de diferentes creencias, sometimiento 
llevado á cabo en razón del domicilio, adquirirían estas corpo-
raciones el carácter de corporaciones territoriales. 

de las. definiciones del Estado que nos han sido transmitidas de 
la antigüedad habla del territorio. Bajo el influjo de los antiguos, 
se ha ocupado ante todo la nueva doctrina del Estado de los 
elementos personales del mismo, por lo cual ninguna definición 
de éste, desde el siglo xvi al xix, habla del territorio como nota 
esencial del Estado (i). Klüber es el primero que, hasta donde 
yo conozco, ha definido el Estado como una sociedad civil cons-
tituida «con un determinado territorio» (2). 

El territorio del Estado tiene dos propiedades: es, de un lado, 
una parte del Estado, considerado éste como sujeto (3), lo cual 
es una consecuencia lógica de que los hombres que viven de 
continuo en un territorio sean miembros de este Estado, y, por 
consiguiente, el Estado mismo adquiere este carácter sedenta-
rio peculiar á sus miembros. Igualmente resulta esto de las re-
laciones sociales reales. Toda la evolución del Estado y de su 
actividad, únicamente puede tener lugar dentro de un espacio 
determinado de territorio. Así como las corporaciones están 
desprovistas de espacialidad, ha menester el Estado, por el 
contrario, de una extensión determinada, la cual señala el límite 
en que su^solaeraaia actúa con la nota de exclusivismo que á 
ésta le es propia. Aquella extensión territorial es la garantía de 
que ha de ser posible al Estado llevar á cabo por completo la 
realización de sus fines. Además, si existieran varios Estados in -
•dependientes entre sí en un mismo territorio se hallarían en 

(1) Según Ileffter, Das europ. Völkerrecht der Gegenwart, 
7.a ed., revisada por Geffcken, pág. 57, sería posible el caso de 
que un Estado cambiase de territorio. Véase acerca de esto 
también Loening, en el II. TT', der St. W., pág. 922, 

(2) OffetiU. R. des teutschen Bundes, i.a ed., 1817, § 1. 
(3) La fundamentación de esta doctrina se debe á Fricker, 

Vom Staatsgebiet, pág. 16 y sigs., tomando como punto de parti 
da la concepción orgánica del Estado. 



guerra perpetua, no sólo á causa de la oposición permanente de 
los intereses, sino porque sus conflictos no podrían resolverse 
por juez alguno (i). De aquí que puedan coexistir en un mismo 
territorio numerosas corporaciones, pero sólo un Estado. En 
esta propiedad del territorio, como un momento integrante del 
sujeto del Estado, descansa la impenetrabilidad de éste (2). 
En un mismo territorio solamente puede desplegar su poder 
un Estado. A esta regla pueden oponerse las siguientes excep-
ciones aparentes: 

1. Transitoriamente, en fuerza de un condominio, ó para 
expresarnos de una manera más clara y conforme á la moderna 
concepción del Estado, en fuerza de un co-bnperium, es posiblá 
á varios Estados ejercer sobre un mismo territorio una soberaí 
nía común. Pero esta soberanía impulsa á los co-soberanos á 
distanciarse, por lo cual, dado la claridad que es preciso exista 
permanentemente en la extensión territorial de los Estados mo-
dernos, sólo puede tener un carácter excepcional aquella situa-
giáxj. Ninguno de los co-soberanos puede jamás incorporar el 
territorio del Estado al de uno de los sujetos del condominio. 
Este era el caso de Schleswig-Holstein de 1864 á 1868, y el de 
Austria y Hungría sobre la Bosnia y la Herzegovina (3). Lo que 
falta á los co-dominantes es precisamente el territorio conside-

"(1) Para conocer los ensayos aislados que han tenido lugar, 
con poca fortuna, encaminados á negar la necesidad del terri-
torio para el Estado ya desenvuelto, véase Rehm, Slaaislehre. 
pág. 36. La peculiaridad de la concepción griega, puede verse 
en el tomo I de esta obra, cap. X, núm. 2. 

(2) Fricker, Vom Staaisgebiet, pág. 17. Este momento ha sido 
desconocido por Hacnel, St.-R, I, 803, quien considera que es 
posible la existencia de dos Estados soberanos en un mismo 
territorio. 

(3) Véase posteriormente el cap. XIX. 

rado como elemento subjetivo del Estado. Estas situaciones-, 
poco frecuentes hoy, únicamente podían tener una significación 
de transcendencia en la época en que, á causa de la confusión 
entre el Derecho Público y el Privado, ó se desconocía la dis-
xinción profunda que existe entre el do?niniu?n y el imperium, ó 
sólo se le concebía vagamente. 

2. En virtud de la existencia de Estados soberanos y no so-
beranos en las confederaciones de aquéllos, tiene el territorio— 
y esto es de importancia especial cuando del Estado federal sé 
trata—una doble cualidad, considerado políticamente. Pero co-
mo el Estado particular forma parte de la asociación en que 
-consiste el Estado federal, al cual está sometido, se deduce que 
una relación de esta naturaleza es tan poco contradictoria con 
el principio anteriormente sentado, como lo es la cualidad de 
comunidad á la de corporación territorial. 

3. Mediante los actos unilaterales ó bilaterales del Derecho 
Internacional, ó lo que equivale á esto, mediante sus actos tá-
citos, puede un Estado formar ó autorizar á otros para llevar á 
cabo actos de soberanía en su territorio, lo que tiene como con-
secuencia la limitación mayor ó menor del Estado paciente. Mas 
como e s t a s limitaciones descansan en la voluntad del Estado, 
tienen el carácter de autolimitaciones del poder del mismo, y, 
por consiguiente, no aminoran su soberanía. El Estado auto-
rizado, por el contrario, manda sin duda alguna, en fuerza de un 
derecho propio, pero de un derecho que no es originario, sino 
•derivado. 

4. Finalmente, mediante la ocupación militar, el territorio 
de un Estado puede ser sustraído, en todo ó en parte, tempo-
ralmente, al poder del mismo, lo que trae aparejado, en tanto 
que la ocupación persista, la suspensión total de la actividad 
del Estado en este territorio, en el que actúa, en cambio, la actif 
vidad del Estado ocupante. Pero, aun en este caso, sólo domina 
«sn este territorio un poder del Estado, el cual, ó suplanta pot 



completo al Estado que desalojara, ó se mantiene con él en una ' 
relación análoga á la de la gestión de negocios. 

El territorio, como momento que corresponde al Estado en 
cuanto sujeto, es el fundamento de la función negativa que co-
rresponde al Estado en el Derecho Internacional. La exigencia 
que dimana de la personalidad internacional del Estado, de que 
todos los Estados extranjeros se abstengan de realizar acciones 
injustas que lesionen sus intereses, refiérese igualmente á la in-
tegridad espacial del Estado. Trátase, pues, aquí, no de un dere-
cho prohibitorio análogo al que puede tener el propietario, sino 
de exigencias que surgen inmediatamente del reconocimiento-
de la personalidad. El ser del Estado mismo, y no la posesión 
de algo que le pertenezca, es lo que engendra la exigencia de 
respeto al territorio. Las violaciones que se cometen con éste 
no tienen, pues, en el Derecho Internacional, el carácter de una 
perturbación en la posesión, sino el de violación de la persona-
lidad misma del Estado atacado (i). 

El territorio en este sentido es también el supuesto necesario 
del ejercicio del poder del Estado sobre los ciudadanos del mis-
mo que viven en otros países. Éstos sólo pueden quedar some-
tidos al poder de su Estado, hasta tanto que las consecuencias 
jurídicas de su sometimiento puedan realizarse en el territorio. 
Á un Estado á quien faltase territorio, le faltarían igualmente 
por completo los medios de autoridad sobre sus miembros do-
miciliados en el extranjero. 

El territorio es, en segundo lugar, fundamento espacial para 

(i) Preuss dice muy acertadamente, Gemeinde, pág. 394, qui-
lla violación del territorio del Estado es una violación del Es-
tado mismo, no de un objeto de la propiedad de éste. Corres-
ponde en cierto modo á una lesión corporal, y no se trata de un 
delito contra la propiedad». 

iiue el Estado pueda desplegar su autoridad sobre todos ios 
hombres que viven en él, ya sean ciudadanos propios ó de un 
país extraño. Los mandamientos de autoridad del Estado deoen 
realizarse dentro de su territorio, bien traten de asegurar la si-
tuación de éste, bien de modificarla. Sólo en este sentido se 
puede hablar del territorio como de un objeto del dominio del 
Estado. Sin embargo, á menudo se saca de lo antes dicho una ¡ 
consecuencia falsa, cual es: la de que el territorio mismo está j 
sometido al dominio inmediato del Estado, 'y que, por consi-
guiente, existe un Derecho real estatista (i): 

Jamás puede, pues, ej Estado directamente, sino por la me-
diación de sus subditos, ejercer dominio sobre el territorio. El 
dominio directo jurídico sobre una cosa, dominio que se exte-
rioriza por acciones físicas sobre la misma, es lo que constituye 
la propiedad (2). El dominio sobre el territorio no es, desde el 

(1) La caracterización del territorio como objeto real, y del 
Derecho del Estado respecto de él como un Derecho real esta-
tista, fué hecha por vez primera por Gerber, ob. cit., pág. 22, y 
posteriormente ha sido enérgicamente defendida por Laband, 
I, pág- '73 Y sigs. 

2) El dominio real que se exterioriza en la tenencia y dis-
frute de una cosa, es la nota esencial del derecho real. Los en-
sayos que se han intentado á partir de Thon, Rechtsnorm und 
subjectives Recht, pág. 161 y sigs., y Windscheid, Lehrbuch des 
Pandekten rechtes, 6.a ed., I, § 43. para reducir el derecho real á 
una serie de prohibiciones, conducen á una confusión total en-
tre el derecho personal y el derecho real, y, por tanto, á una 
revolución de todo el sistema del derecho sin mejorarlo en 
nada. Desde el punto de vista de esta nueva teoría, resulta com-
pletamente incomprensible la doctrina importantísima de las 
propiedades y diferencias jurídicas de las cosas, las cuales, si no 
pueden pertenecer al Derecho, tampoco pueden clasificarse ju-
rídicamente. En esta teoría se exteriorizan las graves conse-
cuencias del dogma unilateral de la teoría de la voluntad, apli-



punto de vista del Derecho Público, dominium, sino imperium (i). 
El imperium significa poder de mando, mas este poder sólo es 
referible á los hombres; de aquí que una cosa sólo pueda estar 
sometida al imperium, en tanto en cuanto el poder del Estado 
ordene á los hombres obrar de una cierta manera con respecta 
á ella. Pero esta misma influencia sobre la cosa resulta de ac-
ciones que, ó son jurídicamente indiferentes (2), ó sólo pueden 
valorarse desde el punto de vista del Derecho Privado, median-
te el ejercicio de la propiedad y de la posesión, ó mediante las 
limitaciones impuestas por el Derecho Privado á este derecho 
real. En caso de necesidad puede hallarse justificada una viola-
ción de la propiedad por el Estado, que en su ejecución podría 
no diferir en nada de las acciones análogas á ésta llevadas á cabo 
por un sujeto particular. En la expropiación substrae á unq el 
Estado derechos privados para transmitirlos á otro; pero lo que 
aquí hay de Derecho Público es tan sólo la ordenación de esta 

cado á la doctrina del Derecho subjetivo. Véase también Dern-
burg, Pandekten, 4.a ed,, I, § 22, núm. 5. 

(1) Esta antítesis, que se enlaza con la conocida frase de Sé-
neca, omnia rex imperio possidet, singula dominio, ha llegado á ser, 
como dice Laband, un lugar común en el Derecho Político; pero' 
si se pregunta á los que consideran la naturaleza del territorio 
como un derecho real sobre la distinción entre el dominium y el 
imperium, no vacilarán en responder que se distinguen por su 
naturaleza, su contenido, su fin, etc., y esto no obstante, no nos 
ofrecen en realidad ninguna nota jurídica con que distinguirlos. 
El propio Laband (.Staatsrechts, I, pág. 64 y siga.), que concibe 
muy claramente la naturaleza del poder del Estado, y que defi-
ne con precisión el derecho de maridar y el derecho coactivo 
del soberano frente á las personas libres, incurre en una con-
tradicción al admitir un dominio real en la esfera del Derecho 
Público. 

(2) Por ejemplo, atravesar mares territoriales de otros con 
barcos de guerra. 

transferencia, pero no el hecho del paso de la propiedad (i)* 
Por esto no hay hoy una propiedad pública distinta en su natu-
raleza Íntima de la propiedad privada, y de aquí que, ni aun en 
el sentido del Derecho Administrativo, pueda fundamentarse, 
hoy la institución de un derecho real público (2). 

Como más tarde habrá de explicarse, hay dos órdenes de ac-
tividad del Estado;, actividad de poder y actividad social. En el 
ejercicio de esta última, el Estado se encuentra en el mismo 
plano que el individuo; es decir, no existe diferencia alguna en^ 
tre las formas jurídicas de que disponen el Estado y el indivi-
duo en relación con el orden social. Por esto, puede hablarse 
aquí de la actividad del Estado con carácter público, en un sen-
tido social y no en un sentido jurídico. Las relaciones del Esta-
do con su propiedad pueden ser iguales, en todas sus direccio-
nes; á las que mantiene el sujeto privado. Este es el caso, preci-

';,) Así, pues, la situación jurídica de las cosas propiedad de 
extranjero, las determinaciones sobre las propiedades territo-
riales de éstos, la expropiación, el derecho de ocupación de los 
bienes sin dueños y otras limitaciones de la propiedad, las cua-
les pueden ser consideradas por los manuales de Derecho In-
ternacional como una consecuencia de la soberanía territorial, 
no tienen, en rigor, otra relación con el territorio que la de ser 
actos del poder del Estado. 

(2) Acerca de la institución de una propiedad pública con el 
carácter de institución de derecho real público, véase, singu-
larmente, O. Mayer, II, pág. 60 y sigs., Archiv fiir offentl. R-, 
XVI pá» 40 y sigs. Véanse también mis observaciones en el 
Verwaliungsarchiv, V, pág. 3 » . Una explicación detallada del 

status causae et controversia, así como la literatura relativa á 
esto, puede encontrarse en Layer, Principien des Enteignungs-
rechtes (Jellinek-Auschütz, Staats-Und vblkerr. Abh., III, pági-
na 6!6 y sigs.), el cual divide la propiedad, atendiendo á su fin, 
en pública y privada; pero esta distinción tiene un carácter so-
cial, según el mismo autor indica en las págs. 222 y 651. 



sámente, en todas aquellas cosas que corresponden á su esfera 
patrimonial. Pero esta relación puede también tomar el carácter 
de un derecho particular, ya cuando se trate de las propieda-
des de la corporación Estado, como cuando haga referencia á 
otras asociaciones públicas, porqué de este modo quedan más 
aseguradas y mejor protegidas contra los ataques de un terce-
ro, y alcanzan mejor la realización de los fines que se proponían 
—por ejemplo, mediante la prohibición de establecer servi-
dumbres—que cuando se trata de un sujeto privado. Así ocurre 
con las cosas que corresponden al patrimonio de la administra-
ción pública; todas las limitaciones, todos los derechos particu-
lares, no pueden cambiar el tipo fundamental de la propiedad, 
que consiste en representar la dominación sobre una cosa, do-
minación amparada y protegida por el orden jurídico existente 
en cada caso; también el sujeto privado puede limitarse, induda-
blemente, mediante un interés público en su propiedad priva-
da, porque económicamente más bien tiene el carácter de usu-
fructuario que el de propietario; piénsese, por ejemplo, en las 
limitaciones del propietario de los montes y de minas (,). 

Así, pues, cuando en un orden jurídico determinado se distin-
gue y aun opoñe la propiedad pública á la propiedad privada, 
no se hace en rigor otra cosa (como acontece en el Derecho 

(i) Jurídicamente la situación de un usufructuario puede ser 
mejor que la de un propietario. Así, por ejemplo, la ley fores-
tal promulgada en Badén el 25 de Febrero de .879, en sus pá-
rrafos 89 y 90 fija, no sólo normas á que ha de acomodarse la 
explotación de los bosques de los particulares, sino que á su 
vez establece reglas coactivas y aun penas, para las contraven-
ciones, que podrían llegar á tener como resultado el someti-
miento de la explotación y administración de los bosques par-
ticulares por un plazo de diez años al menos, al régimen ge-
neral. 

francés con el domaine public) que crear un nombre para el De-
recho particular á que nos venimos refiriendo, pero cuya cuali-
dad interna no podría determinarse ni por notas que tuvieran 
un carácter material jurídico ni por aquellas que lo tuvieran 
procesal, por ejemplo, por el hecho de someterlo á lo conten-
cioso administrativo. 

De lo expuesto se deduce que no hay ni puede haber un do-
minio sobre las personas distinto del dominio sobre el territo-
rio; más bien debe decirse que todos los actos de dominio rea-
lizados dentro del Estado," mantienen necesariamente una rela-
ción con el territorio, y este sirve, por consiguiente, de funda-
mento real del ejercicio total del poder del imperjjtm. Todo acto 
de mando solamente puede alcanzar su plenitud dentco del pro-
pio territorio, ó en territorio extraño en virtud de la extensión 
que permita el Derecho Internacional al propio Poder. Lo que 
se llama, pues, superioridad del territorio, no es, como ha dicho 
Gerber de un modo clásico, una función substantiva del poder 
del Estado, sino que más bien se confunde esta función, desde 
el punto de vista del Derecho Político, con la totalidad del 
poder del Estado, considerado dentro del territorio. No es, por 
tanto, el territorio un objeto independiente del poder del Es-
tado. 

El derecho al territorio de que habla el Derecho Político no 
es, pues4 sino un reflejo de la dominación sobre las personas, es 
decir, es un Derecho reflejo, no un Derecho en sentido sub-
jetivo. 

La existencia de territorios inhabitados de que hablan los re-
presentantes de la doctrina del Derecho al territorio (i), no 
prueba en modo alguno que la dominación sobre el territorio 

(i) Laband, I, pág. 165; Heilborn, pag. 36; Zitelmann, Inter-
nai Privát-rechi, I, pág. 92. 



"tenga un carácter de Derecho real. El territorio inhabitado es 
•el espacio en que el poder del Estado puede manifestarse, ma-
nifestación que tendrá lugar aquí, de igual suerte que en las 
tierras habitadas (i). 

En virtud de la unidad é indivisibilidad del Estado, sus ele-
mentos son igualmente unos é indivisibles. Esto tiene valor, 
sobre todo, cuando se trata del territorio del Estado, máxime si 
se considera Ja cuestión desde el punto de vista histórico, pues 
la indivisibilidad del Estado fué concebida primeramente como 
indivisibilidad del territorio. Mucho tiempo antes de que se hu-
biese hablado ó combatido la doctrina de la división de los po-
deres del Estado, la escisión que se hacía del Estado mediante 
las herencias, hizo ver que estas divisiones eran perjudiciales, y 
-al cabo se consideraron inadmisibles. La división del territorio 
del Estado ha sido consecuencia de haber concebido á éste jurí-
dicamente como entidad de Derecho Privado, al que era extra-
ño el concepto del poder unitario del Estado; más bien se con-

( 0 Aun en un espacio donde no habiten hombres, necesita 
•el poder de autoridad del Estado, para existir jurídicamente,' 
que le sea posible probar con hechos su existencia; lo que se 
traduce, considerado exteriormente, en la posibilidad de re-
chazar los ataques de que pueda ser objeto, y visto interiormen-
te, en la facultad de llevar á cabo actos de poder sobre las per-
sonas que transitoriamente vivan en el territorio. Si un Estado 
levanta fortaleza, por ejemplo, en un territorio, á este acto no 
va unido de ningún modo una dominación real directa de ca-
rácter público, sino que más bien lo que aquí existen son actos 
jurídicos privados. La apropiación de territorios, hasta enton-
ces sin dueño, y construcciones mediante las cuales el Estado 
se asegura á sí mismo la protección y el ejercicio de su poder. 
Un espacio absolutamente deshabitado, en que además no exis-
tiese la posibilidad de ser alguna vez habitado por hombres, no 
podría ser nunca anexionado en calidad de territorio. 

«jiderab'a el poder como un agregado de diferentes derechos-
reales y personales, y, por tanto, no se podía llegar á alcanzar 
jamás una visión clara acerca de cómo el territorio era un ele-
mento del Estado. En tanto que no se ha reconocido al terri-
torio la propiedad de ser un momento del Estado como sujeto-
hubo de considerársele como una cosa, divisible, por consi-
guiente, en virtud de su propia naturaleza (i). 

La indivisibilidad del territorio del Estado, tal como ha sido-
expuesta frecuentemente en la época moderna en las constitu-
ciones, ofrece una excepción importante. Mediante un contrato 
entre Estados puede segregarse una parte del territorio y trans-
mitirse á otro, ya á consecuencia de una guerra, ya por otra ra-
zón, como es, por ejemplo, la determinación de fronteras ó ce-
sión voluntaria. Estos hechos jurídicos, sin embargo, no prueban 
que existan en el Derecho Político ó Internacional un Derecho 
real, pues lo que se transmite no es tanto la tierra nuestra, la 
cual, en cuanto tal, no puede quedar sometida á la dominación 
del Estado cuanto el poder sobre los hombres que habitan en 
aquella tierra. Toda cesión es exclusivamente transmisión de 
imperium. El imberium de un Estado retrocede cuando el del 
otro se extiende. Por esto, en tanto que mediante la cesión dis-
minuye un Estado, el otro aumenta. El efecto primero y próxi-
mo del acto de cesión, es un cambio en el Estado como suje-
to (2). Sobre la base de esta modificación subjetiva, puede tra-

(1) Para estudiar en Alemania la evolución de la doctrina de 
la indivisibilidad del Estado, véase la exposición admirable de 
Gerber, Über die Teilbarkeit deutscher Staalsgebiete, Gesammclte 
jurislische Abhandlungen, II, págs. 441 y sigs., cuyos argumentos 
no han sido tomados en consideración por la jurisprudencia úl-
tima, no obstante ser irrefutables. 

(2) Cambio, no aniquilamiento ó nueva creación, como dice 
Fücker en su ob. cit., pág. 27, ó como afirma Heilborn, System,. 



L I B R O I I I . — C A P Í T U L O X I I I 

t a r e l nuevo adquirente á la parte nueva de territorio corno 
base de su poder. Esta cualidad de objeto que tiene el territo-
no es, ante todo, precisamente por esto, de naturaleza secun-
dana y derivada de su propiedad primaria de ser un elemento 
de la personalidad del Estado. Lo que acabamos de decir vale 
igualmente para la ocupación en el Derecho Internacional. I.o 
que es ocupado es el impcrium sobre un determinado espacio, 
con las consecuencias naturales de la extensión de la persona-
lidad internacional exteriormente, y del poder de dominación 
en lo interior. 

Cuando se trata de la nueva formación de un Estado, no cabe 
tampoco afirmar que él poder del Estado toma posesión de la 
tierra, sino que el Estado nace con la existencia efectiva de 
territorio sobre el cual ejerce un poder de dominación. Desde 
el momento en que Bélgica se hace independiente, el territorio 
de ésta, que hasta entonces correspondió á los Países Bajos,' 
pasó á ser parte esencial del nuevo Estado. 

Lo que se dice del Estado puede igualmente aplicarse á otras 
corporaciones territoriales, singularmente á las asociaciones 
municipales, las cuales ejercen sobre su territorio un poder 
derivado del Estado, aun cuando tengan en una cierta medida 
independencia jurídica. Respecto de estas corporaciones, el te-
x t o r i o es igualmente un elemento primordial de su personali-
dad: dominan sobre personas, sobre cosas, y, por tanto, tam-
bién, aunque sólo de un modo indirecto, sobre su distrito, den-
tro del cual le es posible ordenar á las personas, realizar deter-
minados actos, valiéndose siempre para ello de medios dé De-

Pág. io y sigs. Un cambio en el territorio es por lo común, no 
,olo desde el punto de vista material, sino desde el punto de 
vista tormal-jurídico, una modificación constitucional, pero no' 

recho Privado. La mayor parte de la administración municipal 
es social, no tiene el carácter público, y, por consiguiente, so-
lamente puede llevarse á cabo dentro de las formas jurídicas 
que caen dentro de aquel orden de Derecho que se refiere á 
los individuos particularmente y á las asociaciones que no dis-
ponen de un poder público. El orden jurídico puede conceder 
un privilegio á este tipo de actividad, análogo al del Estado, 
pero sin que por ello se transforme el acto social en acto de po-
der público. 

El reconocimiento de que la relación del Estado con el te-
rritorio es de carácter personal y no de carácter jurídico real, 
es uno de los resultados de más importancia en la doctrina 
moderna del Derecho Político (i). La concepción del territo-
rio como un Derecho real, conduce en sus últimas consecuen-
cias á la confusión entre poder público y propiedad (2). Esta 
confusión entre dominium é imperium puede designarse justa-
mente como la nota más característica de la concepción prácti -
ca que la Edad Media tuvo del Estado. Para la escuela del De-
recho Natural, por el contrario, el Estado no era otra cosa que 
una persona corporativa. Como hemos hecho notar ya, no hay 
definición alguna del Estado desde Bodino á Kant en que se 
haya hecho mención del territorio; pero si se toca en algún,!1 

ocasión á las relaciones jurídicas del territorio, entonces la es-
cuela del Derecho Natural, á pesar de la distinción tan común 

(1) En consonancia con Fricker, está hoy expuesta y repre-
sentada por G. Meyer, § 74; Rosin, Ó f f . Genossensc/iaft, pág. 46 
(si bien sólo en el aspecto de Derecho Político del territorio); 
Preuss, ob. cit., 262 y sigs.; Curtius, ob. cit., pág. 1 y sigs.; Bansi, 
ob. cit., pág. 668 y sigs.; Anschütz, EncyklopUdie, pág. 453 y sigs. 

(2) Para estudiar la historia del concepto de la soberanía te-
rritorial, véase, Preuss, ob. cit., pág. 291 y sigs.; Iieimburger, 
ob. cit., pág. 11 y sigs.; Bansi, ob. cit., pág. 643 y sigs. 



en ella, entre imperium y dominium (i), acuden como medio ex-
plicativo á la idea jurídica feudal del dominio eminente, ó bien 
á la teoría patrimonial del Estado. El Derecho Político positi-
vo, existente en Inglaterra y en Francia antes de la revolución, 
no llegó á superar la idea del dominio eminente del rey sobre 
todas las propiedades. En Alemania subsiste la teoría del Dere-
cho territorial del Estado hasta la terminación de la época im-
perial. Este es el pensamiento que inside en la doctrina patri-
monial la cual asigna un carácter real á la soberanía sobre el 
territorio. Aun la doctrina alemana del Derecho Político en el 
siglo xix, ha estado sometida á los influjos de la teoría patri-
monial. Entre los Derechos particulares de soberanía que van 
unidos á la teoría constitucional francesa de los poderes del 
Estado, encuéntrase la llamada soberanía sobre el territorio 
(fus sublime in territorium), de donde se derivan y justifican, to-
das aquellas medidas políticas extraordinarias y sorprendentes 
acerca de las relaciones con el territorio (2). Á Gerber y Fric-
ker se debe el haber llegado á mostrar con claridad este punto, 
precisamente por la oposición de sus doctrinas. 

(1) Distinción conocida ya por los post-glosadores; véase, 
Hatschek, Stelhmg des fiskus, pág. 26. 

(2) Véase, por ejemplo, Klüber, Ó f f . Rechl. des ieutscken 
Bundes, 4.a ed., §§ 328-329, que considera el ejercicio de la sobe-
ranía sobre el territorio como un acto de propiedad del Estado, 
y deriva de este principio la prohibición respecto á los extran-
jeros de ocupar las cosas sin dueños. Maurenbrecher, Grund-
saízle des heutigen deutschen Staatsrechls, 3.a ed., § 60, el cual fun-
damenta el derecho de expropiación á la manera antigua en el 
derecho que tiene el poder del Estado al territorio; Zópfl, I, 
§ 273_y sigs., coordina la soberanía territorial con la de justicia, 
policía y otros privilegios, y en II, § 113, deduce de ello una 
sene de efectos especiales. Gareis, ob. cit., pág. 138 y sigs., de-
duce una serie de consecuencias de la soberanía .territorial, con-
siderada independientemente de la soberanía personal. 

En el Derecho Internacional (i) se ha mantenido viva hasta 
hoy la idea del carácter de Derecho real de la relación del Es-
tado con el territorio. Conforme á esta concepción, habría de 
reconocerse, junto á las demás exteriorizaciones del poder del 
Estado, una soberanía sobre el territorio. La supervivencia de 
esta concepción en el Derecho Internacional se debe á que 
los Estados, en sus relaciones internacionales, son siempre 
considerados como individuos, y de aquí que hayan quedado 
adheridos al Derecho Internacional, cuando trata de la natu-
raleza del poder del Estado, tantos vestigios de la antigua 
teoría patrimonial (2). Sin embargo, todos los fenómenos de! 
Derecho Internacional que aparentemente tienen un carác-
ter de Derecho real, como, por ejemplo, las cesiones de territo-

(1) La antigua doctrina del Derecho real de soberanía, con-
tinúa hoy siendo defendida por autores no alemanes. Así, por 
ejemplo, Calvo, Le Droit International ihóorique et practique, I, 
§ 205, y sigs.; F. v. Martens (trad. de Bergbohm; hay traduc-
ción castellana publicada por la España Moderna), Völker-
recht, I, § 88, hace derivar el derecho de gravar con impues-
tos del principio de la soberanía territorial; Pradier-Foderé, 
Traite de Droit International public europeen et américain, II, 
1885, pág. 123 y sigs. En esta obra la doctrina del territorio se 
trata al hablar del Derecho de propiedad; P. Fiore, Trattalo del 
Dir Uto Intemazionale pubblico, 3.a edic., I, 1887, pág: 342 (de esta 
obra hay igualmente traducción castellana, publicada por la casa 
Góngora); Rivier, Principes du Droit des gens, 1896, I, pág. 288; 
Bonfils, ob. cit., pág. 139; I-Ioltzendorff mismo, en Handbuch des 
Vöklerrechts, II, 1887, pág. 289 y sigs., también trata de ello. 
Sin embargo, no falta á estos autores la afirmación de que la 
soberanía territorial es imperium. y no dominium. 

(2) Heilborn, pág. 5, ob. cit., busca el medio de sustraer del 
Derecho Internacional la doctrina de carácter realista del te-
rritorio. Para ello se sirve de la moderna teoría de los Derechos 
reales; pero sin que podamos sacar nosotros de su polémica un 
argumento decisivo contra la concepción que aquí exponemos. 
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rio, las anexiones, las servidumbres por parte de un Estado, la 
ocupación por un acto contractual, la hipoteca, etc. (i), se refie-
ren á la cualidad subjetiva del territorio y á las condiciones del 
dominio personal del Estado, el cual no puede obrar sobre la 
tierra sino de un modo indirecto. Demostrar esto con minucio-
sidad rebasaría los límites de este libro, pero sería, sin embar-
go, una obra digna de estima la de liberar á la doctrina del terri-
torio del Estado de toda contaminación de Derecho Privado, é 
introducirla de esta suerte, al fin, en el Derecho Internacional. 

2.—La población del Estado. 

Los hombres que pertenecen á un Estado forman en su to-
talidad la población de! mismo. Al igual que el territorio, tiene 
el pueblo en el Estado una doble función: de un lado, es un 
elemento de la asociación estatista, al formar parte de ésta, en 
cuanto el Estado es sujeto del poder público. Designaremos al 
pueblo, desde este punto de vista, como pueblo en su aspecto 
subjetivo. En otro sentido, es el pueblo objeto de la actividad 
del Estado, es decir, pueblo en cuanto objeto (2). 

. x i 

(1) Tal como lo ha demostrado, por ejemplo, Clauss en su 
obra Die Lehre von den Staatsdienstbarketten, 1S94, pág. 47 y sigs., 
la doctrina de las servidumbres del Estado, derivada de la con-
cepción del Derecho Político según un punto de vista de Dere-
cho Privado, no resiste á la crítica. Lo que se designa de este 
modo no son sino relaciones puramente obligatorias, como ha 
hecho ver muy acertadamente v. Liszt, Das Völkerrecht, pági-
nas 71 y sigs. y 159 y sigs. 

(2) Sólo tiene una significación jurídica la palabra, amplia y 
equívoca, de pueblo, en cuanto se designa con ella el conjunto 
de los miembros del Estado. La denominación de pueblo, apli-
cada á la totalidad de los súbditos en oposición al soberano, 
ofrece un sentido político, pues jurídicamente los individuos 

Ambas cualidades han sido por vez primera diferenciadas, 
gracias á la teoría moderna de la soberanía del pueblo. Rous-
seau asigna á todo individuo una doble cualidad, á saber: la de 
ser citoyen, es decir, ciudadano activo que participa en la for-
mación de la voluntad común, y la de ser sujet, esto es, un so-
metido á aquella voluntad (i). Las doctrinas posteriores acerca 
del Estado que han superado al Derecho Natural, reconocieron 
el pueblo como un elemento del Estado; pero frecuentemente 
el reconocimiento de la cualidad subjetiva del pueblo lo dejan 
en un lugar secundario, lo que origina, aun hoy, fácilmente, un 
error profundo, que consiste en considerar al Estado identifi-
cado con el Gobierno ó en suponerlo dividido en dos perso-
nas sin lazo jurídico alguno entre sí, una de las cuales sería la 
del soberano y la otra el pueblo, es decir: la suma de los indivi-
duos considerados como objeto del soberano (2). 

El fundamento práctico de este error radica en que los efec-
tos de aquella cualidad subjetiva del pueblo no son suscepti-
bles de ser conocidos sino en un estado organizado democráti-
camente, y aun en las mismas democracias, sólo una parte del 
pueblo realiza una función activa en el Estado. 

Si se parte del conocimiento de la naturaleza corporativa del 
Estado, se deduce de este concepto la cualidad subjetiva del 
pueblo de una manera que podría llamarse tautológica. No 

titulares de las más altas funciones, en cuanto individuos, están 
sometidos á la voluntad del Estado expresada en las formalida-
des de la ley. 

(1) «A l'égard des associés, ils prennent collectivement le 
nom de peuple, et s'appellent en particulier citoyens, comme par-
ticipant à l'autorité souveraine, et sujets, comme soumis aux 
lois de l'État.» Conir. social, I, 6. 

(2) Véase mi obra System des Sub. o f f . R., pág. 8 y sigs. Hae-
nel, en su obra Staatsrecht, I, pág. 93 y sigs., ha desenvuelto 
con mucho acierto la doctrina exacta. 



sólo se llega al conocimiento del Estado mediante la deduc-
ción, sino también mediante un orden de reflexiones que hasta 
ahora no ha sido expuesto. 

Una pluralidad de hombres sometidos á una autoridad co-
mún, que no lleguen á poseer la cualidad subjetiva de un pue^ 
blo, no sería un Estado, porque á todos les faltaría ese mo-
mento que hace de la pluralidad una unidad. Una situación de 
esta naturaleza correspondería tal vez á aquella en que se en-
contraba el señor y el feudatario en el mundo medioeval, quie-
nes, en virtud de títulos jurídicos diferentes, poseían una varie-
dad de territorios, que, no obstante ser de un mismo dueño, no 
constituían una comunidad interior, pues permanecían conscien-
tes de su existencia jurídica distinta, aislada. Actualmente ofre-
cen un ejemplo muy elocuente de esto los territorios protegidos 
por Alemania, en los que se muestra cómo la sola unidad interna 
del poder del Estado no es suficiente para fundamentar una uni-
dad estatista. El poder que protege es idéntico al poder del im-
perio, y sin embargo, los territorios protegidos no forman una 
unidad estatista con el reino, porque si bien el pueblo de estos ., 
territorios está sometido al imperio, en cambio no comparte con 
el pueblo, que forma el imperio, la cualidad subjetiva de éste. 

Por esto un Estado formado por esclavos, á cuyo frente 
estuviera un gran dueño de plantaciones, sólo tendría de Es- j 
tado el nombre. Entre estos miles de esclavos, faltaría un lazo 
jurídico que uniese los unos á los otros. Estos esclavos,'en 
tal situación, no tendrían la menor conciencia de su existencia 
recíproca. Cuando la doctrina antigua del Estado limitaba los J 
fenómenos del mismo á los hombres libres, expresaba con esto í 
una de sus más profundas verdades ..Sólo entre hombres librep. 
dice Aristóteles, es posible un Derecho en el sentido político, 
y sin este Derecho no hay Estado (i). 

( i ) Eth. Nte., V, io, 1134. 

El pueblo, en su cualidad subjetiva, forma, á causa de la uni-
dad del Estado, una corporación, esto es: todos sus individuos 
están unidos, enlazados entre sí, en cuanto sujetos del Estado: 
son miembros de éste, que es, por tanto, al propio tiempo, 
asociación de autoridad y asociación corporativa. Ambos ele-
mentos, el autoritario y el de asociación, se resuelven en 
una unidad necesaria en la corporación estatista. A causa de 
la autoridad del poder del Estado es el pueblo objeto del irn-
feriUm, y se encuentra, desde este punto de vista, en una 
mera subordinación; mas como los individuos, en su cualidad 
de elementos del Estado, se hallan en la situación de miem-
bros y son, por tanto, sujetos; viven en este sentido coorde-
nados. Los individuos, en cuanto objetos del poder del Estado, 
son sujetos de deberes; en cuanto miembros del Estado, por el 
contrario, sujetos de Derecho. 

La subjetividad jurídica se afirma en oposición al Esta-
do (1). Esta subjetividad se exterioriza mediante el recono-
cimiento que hace el Estado al individuo de su carácter de 
miembro en la comunidad popular; pero esto implica el re-
conocimiento del hombre como persona, esto es, como indivi-
duo que posee una esfera de Derecho Público. Tal es el re-
sultado de la evolución total de la cultura, según la cual, en 
el Estado moderno, todo hombre que está sometido de algún 
modo al poder del Estado, es al propio tiempo, frente á él, per-
sona. Por esto, aun cuando hoy la situación plena de miembro 
de un Estado dependa para el individuo de que pertenezca 
ó no, permanentemente, á este Estado, el que, siquiera sea 
transitoriamente, se encuentre sometido al poder de un Estado 
extraño, no sólo es considerado como subdltus del mismo, sino 

(1) Véase, para cuanto se refiere á la parte que sigue, mi 
obra System des Sub. o f f . R. 



también como cives temporarius, que si bien tiene deberes pú-
blicos, tiene á su vez derechos de esta naturaleza. 

J U i £ c h o de pertenecer el individuo al pueblo, se exterioriza 
también en la existencia efectiva de una esfera de Derecho Pú-
blico reconocida por el Estado. Son miembros de este pueblo, 
en su cualidad subjetiva,la totalidad de los miembros,del Estado, 
es decir, aquellos que poseen un motivus para plantear una exi-
gencia jurídica al poder del Espido. El Derecho público subjeti-
vo es, pues, el fundamento del carácter corporativo del Estado. 

La existencia y significación del Derecho público subjetivo 
del individuo ha sido, dentro de la doctrina jurídica positiva 
del Derecho Público, el que más tardíamente se ha llegado á 
conocer. Al principio todo el Derecho Público fué referido al 
estudio de los poderes del Estado, cuyas funciones se conci-
bieron al propio tiempo como Derechos de soberanía, de suerte 
que los poderes del Estado aparecían frente á los subditos y á 
los Estados extranjeros como una suma de derechos. La juris-
prudencia del Estado absoluto no superó esta visión. Más tarde, 
la concepción que se basa en los restos del Estado feudal, en 
el reconocimiento de los derechos de soberanía, en los privi-
legios de individuos y asociaciones, no era capaz de traer á 
la conciencia científica el concepto del Derecho Público subje-
tivo del miembro del Estado. Lo que hace esta doctrina es 
identificar el Derecho del individuo con el Derecho Privado, y 
sólo en cuanto se mantiene el individuo en la esfera de Dere-
cho Privado le reconoce de un modo manifiesto el Estado el 
carácter de titular de un derecho (i). 

El conocimiento y reconocimiento del Derecho Público sub-
jetivo se ha ido poniendo de manifiesto merced al proceso y 

(i) Véase acerca de esto las observaciones interesantes de 
Otto Mayer, ob. cit., I, pág. 38 y sigs. 

evolución de la historia del Estado moderno. En la antigüedad 
fué reconocida claramente la cualidad de ciudadano como miem-
bro activo del Estado. Se identificaba el ciudadano con aquel 
que participaba jurídicamente en el ejercicio de la soberanía del 
Estado. Las demás cualidades jurídicas del individuo no fue-
ron .objeto de conocimiento y consideración teórica, porque á 
los helenos, como á los romanos, les faltó para ello una oca-
sión política decisiva. De aquí pudo nacer la falsa idea de creer 
que en el Estado antiguo no existió, en general, una esfera de 
derechos públicos individuales. En la Edad Media, por el con-
trario, faltó la concepción de la unidad del Estado, y por tanto, 
la distinción radical entre el Derecho Público y el Privado. El 
individuo aparece, dentro de la concepción jurídica de los ger-
manos, con títulos de derechos que no derivan, en modo algu-
no, de una concesión del Estado. Este es también el caso cuan-
do se trata de las libertades territoriales y de los derechos que 
corresponden al reino, y por tanto, á sus habitantes frente al 
rey (i). Las cartas de libertades son tratados de paz ó modus vi-
vendis entre el rey y el reino; son relaciones realizadas conforme 
á contrato entre ambas partes del Estado, y que garantizan á 
cada uno los derechos que exigían. Que estos derechos fueran 
de otra naturaleza que los derechos privados, es cuestión que 
queda extraña al pensamiento jurídico de los germanos; es 
más, aun aquel derecho que se mantuvo más libre de todo in-
flujo romanista, el Derecho inglés, nunca ha llegado á una es-
tricta diferenciación entre el Derecho Público y el Privado. 

(i) En las antiguas cartas de las libertades inglesas hallamos 
como sujeto de jures et'líbertates unas veces los lamines in regno 
nostro, y otras el regnum mismo. Véase Jellinek, Die Erklärung 
der Menschen und Bürgerrechte, pág. 31, nota 1. (La declaración 
de los derechos del hombre y del ciudadano, traducción española 
del Sr. Posada. Madrid, V. Suárez.) 



^ L E s t a d o absoluto tiene como ñn aniquilar completamente 
el derecho originario individual; pero no puede destruir total- J 
mente la conciencia de la prioridad de los derechos individua-
les. Aun á los teorizadores del absolutismo, sólo les es posible 
derivar el derecho ilimitado del monarca del traspaso que ori-
ginariamente hacen los individuos al Estado del círculo de sus 
derechos individuales. Para los que no combaten con argu-
mentos teológicos el dualismo medioeval de la doctrina del 
Estado, los derechos individuales permanecen siempre como 
anteriores á los derechos del soberano. 

El Estado cristiano tenía una competencia limitada. Hallaba 
en 'as exigencias religiosas de la Iglesia una limitación insupe-
rable. En los primeros tiempos del cristianismo se afirmó ya la 
libertad de las creencias religiosas con respecto á las disposicio-
nes del Estado (i). En la lucha vigorosa que se entabla en la 
Edad Media entre el Estado y la Iglesia, no pretendió jamás el 
Estado transformar el fus in sacra-como aconteció en el anti-
guo Derecho romano con el jus sacrum-en una parte de su pro-
pio orden jurídico. Cuando él obligaba coactivamente á una 
determinada creencia, no lo hacía en nombre propio, sino en 
cumplimiento de deberes eclesiásticos. 

De este dualismo entre el Estado y la Iglesia, unido á la an-
tigua concepción germánica - q u e jamás había desaparecido-
acerca de la prioridad de los derechos individuales, los cuales 
no crea el Estado, sino sólo reconoce, nace la idea de los de-
rechos innatos del hombre. Las luchas que se originan como 
consecuencia de la Reforma entre los congregacionistas é in-
dependientes en Inglaterra y Escocia, es causa de que surja la 
doctrina del derecho originario á la libertad de conciencia reli-

(i) Véase v. Eicken, ob. cit., pág. 121. 

giosa. Ya he tratado en otro lugar más detalladamente este 

proceso del pensamiento (i)-
Estos derechos hallaron su expresión positiva por vez pri-

mera al fundarse alguna de las colonias inglesas en América. 
Más tarde, cuando hubieron de luchar la Corona y el Parla-
mento en Inglaterra por el predominio, trataron los ingleses 
de garantir de todo ataque y poner fuera de duda los anti-
guos derechos y libertades, obteniendo á este fin el recono-
cimiento expreso del rey en la Petiíion of Right (1628) y en 
el Bill of Rights (1689). Aun cuando estos documentos respon-
den á una antigua concepción del Derecho y contienen, sin di-
ferenciarlos, principios de derecho objetivo y fijación de de-
rechos subjetivos, son, sin embargo, los primeros intentos de 
codificación de los derechos públicos del individuo (2). Tam-
bién las colonias americanas, en la época que media entre la 
Petilion y el Bill de derechos, reunieron varias veces en sus 

(1) Erkl. der Menschcn und Biirgerrechte, pág. 35 3' s ' g 3 - V é a " 
se también David G. Ritchie, Natural Rights, London, 1895. pá-
gina 3 y sigs.; d'Eichtal, Souveraineté du peuple et gouvernement, 
1895, pág. 47, 71 y sigs.; Rieker, Historische Vierteljahrschrifl, 
1898, pág. 393 y s'gs-

(2) La Petilion of Rights se relaciona por la forma con las le-
yes existentes, y sólo pretende afirmar de nuevo el antiguo de-
recho del país, como á menudo se había llevado á cabo en otros 
reinados, en la forma de confinnatio chartarum. En esencia, no 
contiene sino prescripciones encaminadas á afirmar que debe 
precederse con arreglo á las leyes existentes, como el rey, á su 
vez, había afirmado en la respuesta en que concedía la petición 
á meaos del Parlamento, según la cual, el derecho debe ser el 
que corresponde á las leyes y costumbres del reino (The hng 
wiUeth that right be done according lo the laws and customs ofthe 
realm). En verdad, la petición no es sino una línea divisoria 
entre los dos poderes enemigos que existían entonces en el Es-
tado, á saber: Rey y Parlamento. Las leyes se describen en el, 
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leyes coloniales las antiguas y las nuevas libertades que les ha-
bía concedido la Corona, y que fueron precisamente denomina-
das después Bill de derechos. Independientemente de esta de-
claración de derechos, en América, y sobre todo en Rohde Island 
y en algunas otras^colonias, principia á reconocerse jurídica- • 
mente la libertad de conciencia, si bien á menüdo con ciertas 
limitaciones. Esta libertad se concedía, naturalmente, no sólo á 
los colonos ingleses, sino á todos los hombres que se esta- . 
blecían en el territorio de la colonia. Por consiguiente, en el 

no sólo como normas á las cuales debe acomodarse en su ejer- i 
cicio el poder del Estado, sino al propio tiempo, como las en- r] 
gendradoras de Justrights and liberiies de los subditos. Si, pues, i 
la petición de derecho es el paso primero para determinar de 
una manera clara las relaciones entre el poder y el pueblo al co-
mienzo de la gran lucha entre la Corona y el Parlamento, es' pre-
ciso considerar entonces el Bill of Righls que confirmó Gui- • 
Uermo III, como el que ha traído la paz, afirmada definitivamen-
te por una nueva dinastía llamada al poder por el Parlamento. | 
La Petition of Rights no se propone formalmente crear un nue- ; 

vo derecho, sino afirmar el antiguo. Se lamenta también de la 
vulneración del derecho, y exige la declaración de que los de- ^ 
rechos expresados «son los derechos y las libertades verdade-
'•as é indudables del pueblo de estos reinos». Cómo, en verdad, 
llega á crear la petición un nuevo derecho en este camino de la ' 
interpretación auténtica, es cuestión que podemos sólo indi-
car aquí. También en ella se muestra la indistinción entre el 
derecho objetivo del país y los derechos subjetivos de los in-
dividuos. La mayor parte de su contenido se refiere á los de-- \ 
beres y limitaciones legales de la Corona. De nuevo nos ofre-
ce la antigua concepción dualista del Estado, conforme á la 1 
cual, los deberes dé la Corona son al propio tiempo objeto de 
una exigencia jurídica del pueblo. Así como del pacto entre xvj 
y pueblo nace para el príncipe el derecho de que los subditos 
obedezcan á la ley, así también el pueblo exige que el rey se 
mantenga dentro de los límites legales. 

siglo X V I I se reconoció ya un derecho al hombre en general, que 
no halló su fundamento en la Carta Magna, ni en las leyes in-
glesas posteriores á ésta, sino en la conciencia humana,' elevada 
á juez supremo en materia de creencias por obra de la reforma. 

El Derecho Natural partía de la libertad originaria del indi-
viduo, y hacía derivar de ella la autoridad del Estado; pero este 
derecho de autoridad no tenía, según la mayor parte de los 
escritores, limitación alguna, y si la tenía, no era otra que la 
que el propio soberano se ponía. Rousseau mismo, no conoce 
que haya límite alguno para la voluntad general soberana. Esta 
establece iguales normas generales para todos; mas en todo lo 
que se refiere á la libertad que sigue correspondiendo al indi-
viduo adviértese que no hay una ley fundamental restrictiva (i).-

Otros tratadistas del Derecho Natural afirman la existencia 

(i) Véase Erklàrung dcr Menschen und Biirgerrechte, págs. 5 
y siguientes. Conviene hacer notar de nuevo que, justamente el 
principio mediante el cual se hacen prácticos, por vez primera, 
los derechos del hombre,' fué decididamente combatido por 
Rousseau. En vez de reconocer la libertad de creencias como 
un derecho absoluto del hombre, exige una religión civil no 
menos intolerante que las iglesias dominantes. «Il y a donc une 
profession de foi purement civile dont il appertient au souve-
rain de fixer les articles, non pas précisément comme dogmes 
de religion, mais comme sentiments de sociabilité sans les-
quels il est impossible d'être bon citoyen ni sujet fidèle. Sans 
pouvoir obliger personne à les croire, il peut bannir de l 'Etat 
quiconque ne les croit pas... Que si quelqu'un après avoir re-
connu publiquement ces mêmes dogmes, se conduit comme 
ne les croyant pas, qu'il soit puni de mort; il à commis le plus 
grand des crimes, il à menti devant les lois.» Entre estos dog-
mas se cuenta el poder supremo de Dios, la inmortalidad del 
alma y el premio y castigo según los servicios. Véase Contr. 
soc., IV, 8. Véase también la carta á Voltaire del 18 de Agosto 
de 1756, Oeuvres, X, pág. 132. 



de un derecho originario de libertad, que no ha de ser total-
mente absorbido por el Estado (i), sin que haya llegado á cons-' ] 
truir, basándose en este principio, una doctrina completa de los 
Derechos Públicos subjetivos, lista se ha edificado principal-, 
mente como una adición al gran movimiento inglés político, 
religioso del siglo xvn. Inmediatamente después de haberse 
publicado la ley del Bill of Rights, Locke postuló, partiendo del 
carácter inseparable que tiene la libertad con relación á la 
esencia del hombre, las limitaciones que habrían de exigirse al 
poder del Estado, cuyos fines consistirían en la protección de 
la vida, la libertad y la propiedad (2). En el siglo siguiente 
publica Blackstone, su obra famosa, que tanto influye sobre el 
Derecho inglés y transforma aquellos principios limitativos del 
poder del Estado, de que hablara Locke, en fórmulas jurídicas 
objetivas á las que considera como derecho absoluto de todos 
los ingleses, derivado del Derecho Natural, y al propio tiempo 
de los principios contenidos en el Bill of Rights (3). 

(1) Entre los defensores del Derecho Natural, véase, como 
el más claro, Wolff, Jus nat, VIII, § 98o; véase también Esmein, 
pags. 161 y sigs.; Rehm, Staatslehre, págs. 242 y sigs 

(2) On Govern, II, XI, § 142. 
(3) I, 1, págs. 109 y sigs. Varias veces he indicado el lú<*ar 

quecorrespode á Blackstone en la historia de las concepciones 
del Derecho Público subjetivo, (véase System d. subj. ó f f Rechte, 
págs. 1 y sigs., y Erklärung den Menschen und Bürgerrechte, pá-
ginas 33, 48 y sigs.). Es inexacta la afirmación que hace Rehm 
: Staatslehre, págs. 247 y sigs.), apoyado en las noticias incom-
pletas de Borgeaud y Foster, de que los comentarios de Blacks-
tone hayan tenido un determinado influjo en las doctrinas ame-
ricanas de .776. Más bien fué la obra anónima de Blackstone, 
aparecida en 1754, An Analysis of the Leños of England, la que 
•"directamente influyó sobre las fórmulas de ,77o (Erklärung 
ler Menschen und Bürgerrechte, pág. 53); es igualmente inexac-
:o lo que afirma Rehm, de que proceda de Blackstone la idea 

En el curso del siglo xvm las doctrinas del Derecho Natural, 
juntamente con ciertas situaciones políticas y sociales, fueron 
causa de que en América se considerasen injustificadas muchas 
limitaciones existentes respecto á la libertad individual: y sur-
gió la idea de que existe un gran número de derechos gene-

de un derecho de libertad inviolable pero legalmente limitable. 
Si bien Blackstone explica en el Analysis que la libertad política 
ó civil es una libertad natural, humana, «so far restrained by 
human laws as it is necessary for the Good of Society» (1. c.), lo 
que realmente hace no es sino afirmar lo que Locke ya había 
dicho á quien en este punto (Commeniaries, I, pág. 126) se re-
fiere de una manera expresa: «for (as Locke has well observed) 
where is no law there is no freedom». Por lo demás, se trataba 
aquí de la doctrina remotísima y evidente para el legislador, de 
si la libertad es conciliable con limitaciones legales. Para des-
cubrir esta trivialidad no necesitaba la humanidad esperar á 
Locke y Blackstone. La famosa carta de Carlos II otorgada á 
Rohde-island, contiene ya el reconocimiento de la libertad de 
creencia, con esta limitación: que no debe consistir ni en abusar 
de la libertad ni en turbar la paz. (Véase Erkldrung d. M. u. 
Bürgerrechte, pág. 42, nota 1.) Además, hay que hacer notar que 
en la declaración de Virginia y en todas las declaraciones de 
1776, comprendiendo en ellas la de independencia, el no habí a r 
delas limitaciones de los derechos fundamentales, no hay duda 
alguna que se debe á que se considera superftuo. La declara-
ción posterior de Massachusetts, de 1780, á que se refiere Rehm. 
a f i r m a tan sólo que la protección jurídica debe llevarse á cabo, 
no arbitrariamente, sino «according to standing laws»; en rigor, 
esto no es sino la antigua frase que procede de la Carta Magna, 
según la cual todos los hombres deben sufrir una disminu-
ción en sus bienes jurídicos, per legem térros. La diferencia, 
completamente imperceptible para quien no sea jurista, que 
quiere mostrar Rehm entre las concepciones de los tiempos 
primitivos y las de las declaraciones, no existe. Tampoco e s 
exacta su afirmación de que en los contratos de formación - ele 
colonia quede excluida toda influencia sobre la libertad de 



rales de libertad, que tienen el valor de condiciones bajo las 
cuales entra el individuo á formar parte del Estado y á las que, 
por consiguiente, no puede éste atentar, sino sólo impedir su 
abuso. Cuando las colonias americanas se desprenden más tar-
de de la madre patria, desempeña un gran papel esta con-

ereencias, más bien puede decirse que las Constituciones, á par-
tir de 1776, tienen el mismo lenguaje. La libertad de creencia 
fué para los americanos, desde su origen, inalienable, y no como 
opina Rehm, algo meramente afirmado por el contrato social. 
Así resulta, no sólo de la evolución histórica de las ideas á que 
nos referimos, sino de los propios documentos legales, fusta-
mente aquella Fundamental Orders of Connecticut, que cita 
Rehm para sus afirmaciones, declara que la nueva comunidad 
habrá de fundarse para «to mavntayne and preserve the liberty 
and purety of the gospell»; declaran, por consiguiente, el motivo 
de la fundación del Estado, pero no el resultado de la misma. 
Además, relaciones históricas como aquella de que nos estamos 
ocupando, no pueden comprenderse cuando quedan limitadas á 
la mera interpretación literal de los documentos. El origen re-
ligioso de los derechos del hombre, es hoy defendido aun en 
1- rancia, de un modo enérgico y penetrante desde el punto de 
v1Sta católico, por Saltet, D origine religieuse de la déclaration 
des droits de Vhomme, París, 1903, págs. 56 y sigs., publicado en 
el Institut Catolic de Toulouse, «Conférences pour le temps 
présent». Desde el punto de vista protestante, véase Mealy, Les 
fublicistes de la Reforme, París. Thése, 1903, pág. 257. Y adviér-
tase que en Francia se ha querido defender la originalidad de 
la constituyente francesa frente á mi tesis de las relaciones 
históricas existentes entre las fórmulas de 1789 y las luchas por 
la libertad religiosa en las colonias inglesas americanas. De 
todas suertes, no es este el lugar de ocuparnos de las nuevas 
publicaciones (pocas en número, francesas, italianas, griegas y 
americanas) que se han ocupado del origen de la declaración 
de derechos y de mis afirmaciones acerca de este punto. Sobre 
las publicaciones francesas, véase Egon Zweig, en el suplemen-
to al AUg. Zeitung de 25 de Mayo de 1905. Son de mucha impor-

cepción de los derechos originarios reconocidos por el Esta-
do. Al hacer éste su aparición y al revolverse ellas contra el 
dominio de Inglaterra, no creen incurrir en una obra revolu-
cionaria, sino que, por el contrario, creen que lo que hacen es 
ejercitar la defensa de los propios derechos. La Constitución 
de las colonias, al advenir soberanas, singularmente la de Vir-
ginia, va precedida de un Bill ó Declaration of Rights, que 
viene á comprender un código resumido de las exigencias que 
pueden tener los individuos con respecto al poder del Esta- , 
do (1). 

Lo ocurrido en los Estados Unidos de América fué objeto de 
imitación en Francia. El Bill of Rights de Virginia movió á La-
fayette á proponer á la Constituyente, en 11 de Julio de 1789, la 

tancia las observaciones de Max Weber, Archiv für Sozialwis-
senschaft, 1905, pág. 42, núm. 78. En Alemania ha publicado re-
cientemente R. Schmidt un trabajo, Prozessrecht und Staatsrech, 
1904, pág. 24, nota, en que se impugna el valor práctico de los 
derechos individuales del hombre, á los que se considera sola-
mente como una quimera doctrinal. Si Schmidt hubiese echado 
siquiera una rápida ojeada sobre las declaraciones de derecho 
americanas, en las que, precisamente, juega un papel tan impor-
tante el principio del Bill of Rights, y sobre el que tanto se cues-
tiona hoy en nuestra vida pública; si hubiera sabido que en 
Austria se acababa de crear un tribunal especial para proteger 
á los ciudadanos contra las vulneraciones de los derechos con-
sagrados en la Constitución, y que sobre esta materia ha llega-
do á desenvolverse una jurisprudencia amplísima; que el tribu-
nal federal suizo (art. 113 de la Constitución) tiene una compe-
tencia análoga; y que en Francia, recientemente, se ha tratado 
de implantar un tribunal semejante, habría meditado mucho su 
juicio acerca de la significación práctica de estos principios, que, 
considerados desde el punto de vistajurídico formal, no pue-
den menos de suscitar reservas. 

(1) Erklärung d. M. und Biirgerrechte, pág. 13-



promulgación de una declaración de derechos, la que fué termi-
nada después de largo debate é innumerables proyectos en 26 
de Agosto de 1789, con el carácter de declaración de los dere-
chos del hombre y del ciudadano. Es indudable que el Bill of 
Rights de los americanos sirvió de modelo para formular los 
principios de esta declaración (1). En la Constitución de 1791, 
:ué incluida la declaración de Derechos y reproducida en las 
dos constituciones siguientes. De las posteriores, que se pu-
blicaron en Francia, la más importante es la carta de 1814, que ¡ 
sustituj'e la declaración de los derechos del hombre por una 
mezquina concesión de derechos; y fué esta carta de grande 
influjo, porque bajo sus inspiraciones hubieron de reconocer 
otros varios Estados los derechos del ciudadano. Inmediata-
mente, la Constitución belga de 1831 incluye una serie mucho 
más amplia de derechos del ciudadano, que á su vez han llega-
do á alcanzar exteriorización en muchas otras Constituciones. 
En el movimiento constitucional que tiene lugar en Austria y 
Alemania en la época de 1848 á 1849, juega un gran papel la 
idea de un catálogo de derechos fundamentales. Estos catálo-
gos forman hoy parte délas cartas constitucionales, con la sola' 
excepción del imperio alemán. 

Bajo el influjo de este principio constitucional ha nacido 
ia doctrina del Derecho Público subjetivo. En lo que toca á 
ella, hay dos concepciones fundamentales y opuestas. La una 
atiende á la estructura del Derecho Público subjetivo, y lo 
concibe como enteramente análogo al Derecho Privado, 110 
distinguiéndose el uno del otro sino por las personas que in-

(1) Véase Erklärung, págs. 8 y sigs., 15 y sigs. Esmein, pá-
ginas 395 y sigs., habla de las declaraciones americanas; pero de 
igual modo que la mayoría de los franceses, al ocuparse de 
esta cuestión, no reconoce de un modo expreso que aquellas 
declaraciones sirviesen de modelo á la de Francia. 

tervienen en las relaciones jurídicas de carácter público. La 
preeminencia y subordinación del Estado ó asociaciones públi-
cas respecto del individuo, diferencian á estas relaciones 'de 
aquellas otras que pertenecen al Derecho Privado y que con-
sisten en una coordinación. La otra concepción niega la exis-
tencia del Derecho Público subjetivo del individuo, y no ve en 
éste sino un simple reflejo de los principios del Derecho Pú-
blico. Entre ambos puntos de vista hay muchos otros que por 
lo común no obedecen sino á obscuridad y á contradicciones 
doctrinales (1). 

Ambos puntos de vista, como sucede por lo común con las 
opiniones extremas, carecen de exactitud. El primero no ha 
reconocido que existe una diferencia, en el aspecto formal, en-
tre el Derecho Privado y el Derecho Público; y el segundo no 
ha advertido que la negación de los derechos públicos pone en 

(1) Acerca de la literatura que puede consultarse sobre este 
problema, véase System, págs. 3 y sigs. Entre las obras moder-
nas son dignas de mención, especialmente, Haenel, Staatsrecht., 
I, págs. 93 y sigs., 153 y sigs.; Tetzner, Recensión del libro de 
Jellinek System en GrüuhulS Zeitschr. XXÍ, págs. 107-253; O. 
Mayer, I, págs. 104 y sigs.; véase Stengel, Die Verwaltungsge-
richsbarkeit und die o f f . R. en el Verzvaltungs Archiv, III, 1895, 
págs. 176 y sigs.; Longo, La teorir dei diritto publici s ¡Mietivi e 
il diritto aìnminislrativo italiano, Palermo, 1892; Santi Romano, 
La teoria dei diritto publici subbiativi en Orlando, Primo trattato 
di diritto amm. it I, 1900, págs. 110-220; Esmein, págs. 377 y si-
guientes; Hauriou, Précis du droit administratif et de droit public 
général, 5.a ed., 1903, págs. 139 y sigs.; Grasso, I presupposti 
giuridici del diritto costituzionale, e il rapporto fra lo Slato e il 
cittadino. Génova, 1898, págs. 144 y sigs.; Morelli, Che cosa sono 
le libertà civile?, Modena, 1899; Majorana, La nozione del diritto 
fubblico subiettivo, Roma, 1904; Barthélémy, Essai d'une theorie 
des droits subjectifs des administrés dans le droit administratif 

français, 1899, págs. 7 y sigs.; Layer, ob. cit., págs. 330 y sigs. 
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cuestión la posibilidad del orden jurídico, y por consiguiente 
del Estado. 

Por lo^que toca á este último punto, conviene afirmar que el 
Derecho solamente es posible entre sujetos de derecho, y que 
sujeto de derecho es aquel que puede poner en movimiento el 
orden jurídico, en interés propio. Pero esta facultad es conce-
dida al individuo, ante todo, en la esfera del Derecho Privado. 
En ésta no recibe tan sólo el reflejo de la actividad del Esta-
do, como acontece en la función penal y en la de policía; con 
meros derechos reflejos no hay personalidad. Tales derechos 
reflejos pueden recaer también sobre los animales, del propio 
modo que en la época en que el derecho sobre los esclavos 
hubo de suavizarse, se beneficiaron éstos de la mejora, sin que 
por ello gozasen de la personalidad. La capacidad que el Esta-
do concede al individuo de mover el orden jurídico én razón 
de sus intereses personales, crea, como todo poder limitado 
reconocido por el Derecho al individuo, un derecho subjetivo; 
por esto corresponde la personalidad al Derecho Público; es 
la condición del Derecho Privado y de todo el orden jurídico 
en general, y tal condición, por esta razón, va íntimamente en-.',' 
lazada con la existencia de los derechos públicos individuales. 

Estos se diferencian esencialmente del Derecho Privado 
en que se fundan inmediatamente en la personalidad, y no 
recaen sobre ningún objeto, como acontece en el Derecho Pri-
vado, sino sobre la persona misma. Las exigencias que surgen 
de estos derechos, y en las que se pone de manifiesto la signi- .'• 
ficación práctica de los mismos, proceden directamente de las 
facultades que el orden jurídico reconoce á los individuos. To-
das estas disposiciones ó facultades describen la relación per-
manente que existe entre el individuo y el Estado; son situa-
ciones jurídicas que descansan sobre los términos de esa rela-
ción y constituyen el fundamento de las exigencias públicas de 
los individuos. Tocja-exigeacia de Derecho Público nace, pues, 

inmediatamente de una determinada posición de la persona 
•respecto al Estado, posición que tomando como modelo el De-
recho antiguo, puede ser designada como \¿n_Status (i). 
• El reconocí miepto del individuo como persona es el funda-
mento de todas las relaciones jurídicas. Mediante este recono-
cimiento, el individuo adviene miembro del pueblo, considera-
do éste en su cualidad subjetiva. Muéstrase esto aún más con-
cretamente en cuanto da lugar el individuo á una relación 
jurídica con el Estado, que en otro tiempo fué supuesto de 
todas ó de la mayor parte de las exigencias para con él. g] 
conocimiento como persona y como miembro de aquél es la 
base de todas las exigencias público-jurídicas, que, á causa de 
esto, comprenden así aquellas con que el Estado procura la 
seguridad á todos los hombres que caen dentro de la esfera de 
acción que abarca su poder, como á los que viven en su te-
rritorio de un modo permanente en calidad de ciudadanos. 

La totalidad de las exigencias pueden dividirse en tres gran-
des categorías, que corresponden á distintas posiciones del«SVa-
tus de la personalidad. 

1. El individuo en tanto en cuanto es persona, sólo está so-
metido á un poder limitado. La subordinación del individuo al 
Estado se extiende hasta donde el Derecho ordena, pues toda 
exigencia del Estado respecto del individuo necesita estar fun-
dada jurídicamente. La esfera de libertad del individuo la 

(1) Como las exigencias jurídicas de carácter público'no na-
cen de un objeto que esté separado de la personalidad misma, 
al ser designada ésta atendiendo á su esencia con una palabra, 
Status, que indica precisamente una referencia inmediata á la 
posición de la pesonalidad, se pone fuera de duda este su ca-
rácter esencial. Este fin es el que persigo al considerar los de-
rechos públicos como derivaciones del Status positivo, nega-
tivo y activo, así como con la introducción de un Status pasivo 
de la personalidad; véase System, págs. 76 y sigs. 



constituye aquello que resta para él, abstracción hecha de las 
limitaciones jurídicas que le son impuestas. Esta libertad, no 
sólo lo es de hecho, sino que á causa de la limitación del po-
der del Estado y del reconocimiento de la personalidad, tiene 
también un carácter jurídico. La situación efectiva de libertad 
en que se halla el hombre con relación á sí mismo, se transfor-
ma en una situación jurídica, precisamente por la limitación de 
su sometimiento. 

La existencia de ciertas restricciones respecto del individuo, 
ha provocado históricamente la exigencia de que se reconozcan 
determinados derechos á la libertad. La coacción religiosa y la 
censura han hecho nacer la idea de la libertad religiosa y de la 
libertad de la prensa. Los ataques y prohibiciones de la policía 
han sido causa de que se reconozcan libertades, tales como el r 
derecho á la inviolabilidad del domicilio, al secreto de la corres- j 
pondencia, derechos de asociación y de reunión, etc. Una ob- ; 

servación atenta hace ver que aquí no se trata de derechos par- j 
ticulares, sino sólo del reconocimiento de determinadas direc-
ciones de la libertad individual, una en sí misma, é indica aquel \ 
círculo de actividad del individuo que está libre de las orde- j 
naciones del Estado. De esta posición de la personalidad nace ) 
la exigencia, por par te de ella, de que desaparezcan todas las ¡ 
disposiciones del Estado que lesionan la libertad. 

2. En medio de las exigencias jurídicas de carácter público j 
se encuentran Ínsitas aquellas que se proponen acciones po-
sitivas del Estado, en servicio de intereses individuales (1). 

(1) Exigencias respecto del Estado, pero no poder sobre el 
Estado, como afirma O. Mayer, I, pág. 100. El poder, es decir,, 
el poder de mando lo tiene el Estado sobre los individuos, y 
el poder jurídico de éstos, por el contrario, sólo puede consis-
tir, en su relación con la comunidad, en una exigencia análoga 
ála que deriva en el Derecho civil de una obligación; de aquí 

En ellas descansa en primera línea el carácter jurídico de las 
«relaciones entre el Estado y el individuo. Los miembros de un 
mismo pueblo participan al propio tiempo de la vida jurídica, á 
•causa de la protección que el Derecho dispensa á sus intereses 
individuales. El poder poner al juez en acción por intereses 
que nos atañen concretamente es la nota más esencial de la 
personalidad. Aun cuando esta protección jurídica sea aún em-
brionaria en muchos Estados, nunca falta por completo. En 
vano buscaríamos en la historia de los pueblos cultos un Estado 
sin tribunales de justicia. 

De esta posición de la personalidad nacen además exigencias 
que llaman en ayuda de los intereses individuales á la activi-
dad administrativa del Estado (i). 

q u e sea imposible el poder de autoridad del individuo sobre el 
Estado, porque dos personalidades no pueden dominarse mu-
tuamente. Véase también Layer, ob. cit., págs. 337 y sig. En la 
edición francesa de su obra (tomo I, pág. 143) limita Mayer su 
afirmación, y dice que no es el Estado mismo el objeto del De-
recho Público, sino el ejercicio del poder. Según esto, no hay 
ya ninguna diferencia esencial entre mi doctrina y la de Mayer. 

(1) Esta exigencia no coincide con el derecho general, de 
q u e habla Laband (I, pág. 140), á participar en los beneficios de 
la comunidad estatista; y no se puede afirmar, como lo hace este 
autor (lugar citado, nota 1), separando de mi sistema algunas 
frases y rompiendo la conexión de ellas con el todo, que yo, 
después de «muchas digresiones», reconozco la verdad de su 
•doctrina. Toda exigencia jurídida de carácter público del indi-
viduo, necesita individualizarse de algún modo, porque de otra 
.suerte no sería posible diferenciarla de la actividad refleja del 
Estado. Entre los beneficios de la comunidad estatista se cuen-
tan, sin duda alguna, las prisiones organizadas en consonancia 
•con su fin; favorecen la seguridad jurídica y ayudan á mejorar 
la condición del delincuente, etc., pero no aseguran al con-
denado, y mucho menos aún á todo ciudadano del Estado, el 
derecho á participar en la vida de las mismas. El cuidado de 



El derecho reflejo ha de separarse radicalmente del derecho 
subjetivo en este orden de cuestiones. El Derecho Penal y la 
policía se proponen proteger los bienes jurídicos del indivi-
duo; pero estos fines no sirven de fundamento para proteger 
ninguna exigencia individualizada. La actividad administrativa 
del Estado, tal como se ejerce en el Derecho común, favorece 
también al individuo; lo que el Estado concede lo concede para 
sus miembros actuales ó futuros, que reciben de este modo sus 
dones, pero no siempre como teniendo un derecho que les au-
torice á ello. 

El reconocimiento del carácter de miembro que corresponde 
al individuo, encierra en sí, ante todo, la garantía de aquellas, 
exigencias. De este modo, la posición de la personalidad pue-
de ser descrita como la situación positiva ó de asociado del 
Estado, que se deriva precisamente de las citadas exigencias 
de la personalidad. Estas exigencias son lo contrario de las-
mencionadas anteriormente. Su contenido no lo forma la li-
bertad negativa respecto del Estado, sino los servicios posi-
tivos de éste. Ellas constituyen al propio tiempo aquellos 
efectos reflejos, y la compensación que el Estado ofrece al 
individuo por los sacrificios que obligan á éste respecto de 
aquél. 

3. La voluntad del Estado es voluntad humana. El Estado 
consigue, según un orden legal determinado, la colaboración de 
las voluntades individuales que han de realizar sus funciones. 
Esto puede hacerlo de dos modos: ó creando obligaciones, ó 

los pobres igualmente es un beneficio público, que, por lo co-
mún, no da derecho á ser exigido por parte de los que son ob-
jeto de socorro. La corrección del curso de los ríos, el sanea-
miento de las ciudades, las desinfecciones ordenadas como me-
didas públicas, etc., son beneficios de cuyas consecuencias goza 
el individuo, pero no como de un derecho. 

concediendo un derecho. Estos derechos que concede él para 
poder realizar sus fines, son el fundamento de una posición más 
amplia de la personalidad, que consigue de este modo la parti-
cipación en la actividad del Estado al ser reconocida como titu-
lar de un órgano en el mismo. Por esto, como más tarde habre-
mos de mostrar, deben separarse la exigencia individual y la ac-
tividad de un órgano, porque esta última pertenece exclusiva-
mente al Estado, de suerte que la exigencia del individuo sólo 
puede consistir en proponer que se le admita á obrar como ór-
gano. Lo dicho vale, tanto para las exigencias que se puedan 
tener respecto á la situación de órgano permanente, cuanto á 
la de participar por el voto en la formación de los órganos del 
Estado. El hecho de votar mismo es actividad para el Estado, 
esto es, acción de un órgano (i). De suerte que la exigencia del 

(1) La cuestión acerca de si el sufragio es un de recho indi-
vidual ó una función pública, fué ya tratada en la constituyen-
te francesa. En la sesión del n de Agosto de 1791, afirmaron 
Barnave y Thouret que tenía exclusivamente el carácter de ac-
tividad de un órgano del Estado (véase Esmein, pág. 217 y sig.). 
Posteriormente han dicho esto mismo Royer-Collard, Littré, 
Fouillé y otros. Véase Coutant, Le voie obligatoire, París, 1898, 
pág. 40 y sigs. En América, Laboulaye y Seaman, y en Inglate-
rra J. St. Mili, han afirmado el carácter de función del derecho 
electoral (Coutant, pág. 43 Y sig-). Para Alemania, véase Jelli-
nek, Sysiem, pág. 151 y sig., y G. Meyer, Das parlameniarische 
Wahlrecht, pág. 411 y sig., más las que nombran estos autores. 
Pyfferoen, L'Electorat politique, París, 1903, pág. 7, considera 
esta doctrina como la dominante en nuestros días. Actualmen-
te, el profesor Hauriou declara (pág. 49) que el derecho elec-
toral tiene el carácter de derecho individual y de función social-
Esto es una consecuencia práctica de la doctrina desenvuelta 
por mí, según la cual, necesitan ser unificadas las relaciones 
jurídicas de los dos elementos que contiene el derecho electo-
ral, carácter dual que se funda en nuestras concepciones actúa-



individuo sólo alcanza á su admisión para el acto de votar (-i). 
Estas exigencias no se proponen ni una omisión ni una pres-

tación por parte del Estado, sino el reconocimiento por éste 

les sobre el Derecho Público. Ouien conciba de otro modo el 
derecho electoral, no podrá menos de eliminar totalmente uno 
de sus dos elementos necesarios. 

(i) Laband, I, en la nota dé la pág. 307, hace largas conside-
raciones contra mi punto de vista respecto á la exigencia al 
reconocimiento, la cual constituye el fundamento del derecho 
electoral y de otros derechos públicos subjetivos. Esta exi-
gencia es fruto de un corolario que surge con un carácter 
de necesidad de mi concepción de los derechos públicos sub-
jetivos, como consecuencia que brota inmediatamente de la 
personalidad. Si se quiere refutar esta doctrina, es preciso opo-
nerle otra teoría de los derechos públicos subjetivos; pero esto 
no lo hace Laband en parte alguna de su obra; no da jamás 
una definición del concepto del Derecho Público subjetivo, como 
si.hubiera permanecido extraño á la literatura moderna sobre 
esta materia. El reconocimiento de elector (no «el derecho á 
votar», como me atribuye Laband) tiene como consecuencia 
jurídica necesaria la admisión al voto, y toda una serie posible 
de exigencias prácticas de gran importancia (por ejemplo, el 
derecho á impugnar las listas electorales, el derecho á impugnar 
el voto), las cuales se desprenden de la cualidad de elector, 
como, por ejemplo, las innumerables exigencias que nacen 
inmediatamente que se le concede á un extranjero la cualidad 
de ciudadano de un Estado. Considera Laband la pertenencia 
á un Estado, aun cuando sobre este punto no dice nada expre-
samente, como una situación, pero no la concibe como un de-
recho. Mi afirmación de que el derecho electoral no consiste ex-
clusivamente en el derecho á votar, no es más paradójica que 
esta otra: que el derecho á la libertad de pensamiento no con-
siste en modo alguno, como se pretende, en el derecho á pen-
sar, cosa que admite Laband (tomo I, pág. 138), á causa de los 
fundamentos de su doctrina sobre el derecho á la libertad. 
Tampoco es admisible la objeción que hace O. Mayer á mi doc-
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dé que puede obrar en nombre de él (i). Dichas exigencias po-
nen de relieve á aquellos miembros del Estado que gozan de 
ellas, y de este modo forman un derecho de ciudadanía relevan-
te. De aquí resulta, pues, una situación de ciudadano aciivo, que 
en la concepción délos antiguos es tanto como decir simplemen-
te de ciudadano. No hay Estado posible donde no haya perso-
nas que puedan tener este orden de exigencias. Por lo menos 
hay una, el soberano, que necesita ser el titular del órgano más 

trina, desde el punto de vista de su teoría. Es evidente que, 
cuando se trata del ejercicio del derecho electoral, no nos re-
ferimos tan sólo al acto de depositar una papeleta en la urna 
electoral, sino á la participación en un acto de nombramiento 
realizado por el Estado; solo que la actividad individual cesa, 
allí donde comienza, en el acto del nombramiento, el influjo de 
la actividad de un órgano. Piénsese, por ejemplo, en la vota-
ción del pueblo en una república democrática para los efectos 
de acordar una ley. En este caso, al individuo, como tal, sólo se 
le reconoce el derecho á dar su opinión; pero la votación misma, 
no hay duda alguna que no es un acto individual, sino un acto 
del órgano superior del Estado. Si se concibe este derecho, 
como lo hace Mayer, como el «poder sobre los mismos poderes 
públicos», entonces faltaría en estas democracias el órgano su-
premo, «el titular del poder de Estado», como lo llaman muchos, 
y en su lugar vendría á ponerse la suma inconexa de individuos 
con un poder sobre una quimera l sobre la nada. 

(i) Esto se muestra con mucha más claridad donde, como 
en Bélgica, existe el deber electoral. Allí hay también una exi-
gencia individual del elector de ser admitido á la función pú-
blica del voto, cuyo cumplimiento puede dar lugar á una re-
clamación ante los tribunales. El acto electoral mismo es el 
cumplimiento de un deber de servicio público, sancionado 
mediante penas (véase Cód. electoral de Bélgica, arts. 220 
á 223). La concepción individualista del Derecho electoral, se 
encuentra, por tanto, perpleja ante el fenómeno del deber elec-
toral. 



(¡) Es decir, son personas, pero no ciudadanos reconocidos 
de la Unión. O. Rüttimann, Das nordamerikanische Bundesstaats-
recht, verglichen mit den politischen Einrichtungen der Schweiz, I, 
1867, pág. 2; von Holst, pág. 7s, los llama «pupilos». 

alto. De este modo se muestra de la manera más clara la cone-
xión que existe entre el pueblo, subjetivamente considerado, y 
el Derecho Público. El poder del Estado necesita nacer, en algún 
modo, del pueblo, esto es: el sujeto titular de este poder ha de 
ser miembro de la comunidad popular. Así como de un rebaño 
de esclavos—cosas en sentido jurídico—puestos bajo la pose-
sión de un señor común no puede nacer un Estado, del pro-
pio modo tampoco aparece un Estado, en su sentido riguroso, 
allí donde existen razas sometidas á quienes se coloca fuera de 
la comunidad del Estado. El poseedor del latifundio romano 
dominaba á sus esclavos soberanamente; pero no era considera-
do como jefe de Estado, sino que la antigua doctrina distinguía 
sagazmente entre poder doméstico y poder del Estado. Las ra-
zas originarias de los países protegidos en África, los indios 
nómadas de la América del Norte, están sometidos á la domi-
nación de los poderes estatistas que sobre aquellos terrenos 
ejercen su soberanía, pero no son miembros del Estado (1). 
Entre los grupos sometidos á éste, y que viven no obstante ex-
traños á él, y el Estado edificado sobre la base de la comuni-
dad de hombres libres, hay toda una serie de transiciones. Los 
pueblos sometidos y los pueblos retrasados pueden tener una 
participación limitada en la vida del Estado. 

El poder de éste necesita descansar, salvo las épocas que 
hemos llamado de transición, en la convicción popular sobre la 
legitimidad del mismo; lo cual es aplicable á todas las formas 
de gobierno, incluso á las monarquías absolutas. Esta aproba- -
ción, expresada de distintos modos y con más ó menos vigor. 

es una condición permanente en la formación concreta del Es-
tado, y constituye precisamente una de las funciones necesa-
rias de la comunidad popular como elemento constitutivo del 
Estado. 

Lo que se ha dicho anteriormente acerca de los individuos, 
vale, aunque en distinta medida, para las asociaciones existen-
tes en el Estado, en tanto que su personalidad es más ó menos 
reconocida. Mas también en ellas son distintas las posiciones-
de aquélla y las situaciones que se fundan en estas posicio-
nes. Las exigencias ó derechos que les corresponden se mo-
difican según su naturaleza y el fin que se proponen. Ade-
más distínguense las asociaciones de carácter privado de las 
de derecho público por la diferente significación que les da 
su distinta naturaleza jurídica, pues en estas últimas, como su-
cedía en los individuos, el reconocimiento de la personalidad 
lleva aparejado el que se les dote de una esfera de derecho pú-
blico subjetivo. 

Se ha estado siempre pronto á reconocer la segunda propie-
dad común á los hombres sometidos al Estado, á saber, la de 
ser súbditos del mismo, por ser nosotros de un modo más in-
mediato conscientes de ella que de aquella otra que acaba-
mos de explicar. El individuo está sometido á las órdenes 
del soberano. Esta sujeción no está enlazada de ningún moda 
necesariamente con la de miembro de un Estado, ni tampoco 
va unida al supuesto de la personalidad. El peregrino del an-
tiguo Derecho romano y el sin-derecho (Rechtlose) del antiguo 
Derecho germano, estaban sometidos á la autoridad, sin que 
su personalidad fuese reconocida por eso: eran sujetos de 
deberes, no sujetos de derechos. Los grados de esclavitud cam-
biaban, se modificaban, de igual modo que la situación jurídi-
ca de los individuos, é influida por esta situación transfor-
mábase el círculo de sus deberes hacia la comunidad. Pero 
siempre se encontraba sometido á las normas de ésta, de suer-
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íe que existía para él un doble poder al que se hallaba some-
tido: el privado de su señor y el público. 

Atendiendo á esta segunda propiedad, los individuos, así 
como las asociaciones ordenadas dentro de un Estado, son ob-
jetos del poder de éste, objeto de la soberanía del mismo; 
pero entre aquella situación de sujetos de derecho y la situa-
ción de sujetos de deberes, hay una transición. Existen debe-
res que no nacen de un modo inmediato del individuo, sino 
del carácter de miembros del Estado; esto es, están fundados 
en la participación del individuo en el pueblo, considerado 
éste en su sentido jurídico. Son estos deberes aquellos cuya 
satisfacción no implica solamente una prestación al Estado, 
sino también una acción para el Estado, tal como, por ejem-
plo, el deber del servicio militar, el de ser jurado, el de aceptar 
cargos permanentes honoríficos; en una palabra, el deber de 
cumplir los servicios públicos. Dentro de estos deberes inside 
un momento de la más alta importancia, que se expresa, en el 
honor que acompaña á la satisfacción de tales deberes. Así, 
pues, á la obligación de participar en los servicios del ejérci-
to y de la justicia acompaña un honor, ya que es posible estar 
privado de estas obligaciones mediante una pena. 

Mas, aun en aquel orden de cuestiones en que el individuo se 
encuentra frente á frente del poder del Estado y exclusivamente 
obligado á él, no puede concebirse esta relación como descan-
sando en una separación plena entre el sujeto y el objeto del 
Derecho, sino que más bien se muestra aquí la unidad de todos 
los elementos del Estado, á pesar de las separaciones posibles 
de sus distintas cualidades. Esto se advierte principalmente si 
se observa, no al individuo particular sometido, sino al pueblo 
en su totalidad. En lo que respecta al individuo, su someti-
miento al poder del Estado puede llegar hasta el aniquilamien-
to mismo de la personalidad, en forma de pena. En tanto que el 
individuo no tiene sino mero deber de obediencia, no es sujeto 

de derecho. Hay una situación del individuo, la de sometimien-
to en la que se encuentra despojado de toda personalidad y 
no es sino sujeto de deberes. 

La obediencia de la totalidad délos sometidos tiene, en cam-
bio, otro carácter; es el complemento del poder del Estado, sin 
el cual no puede éste existir. Un poder que manda y no es obe-
decido, pierde su carácter de poder de autoridad. Considerado-
más de cerca, se ve cómo todo el poder del Estado descansa 
en la obediencia de los súbditos; toda su actividad es obe-
diencia transformada. Sus funciones sólo pueden satisfacerse 
mediante prestaciones reales y personales del individuo y de 
la comunidad. Unicamente por medio de éstas pueden existir, 
querer y ejecutar lo querido. Es principio que sirve para todos 
los Estados, el de que la medida de su fuerza y de su vigor ha 
de buscarse en la mayor ó menor exactitud con que sus miem-
bros le obedecen y satisfacen sus deberes. 

Mediante la comunidad de derechos y deberes únense entre 
sí los miembros de un pueblo. Esta comunidad recibe su expre-
sión jurídica objetiva por la organización del Estado. Por obra 
del poder unitivo de éste, la pluralidad de los miembros cons-
tituye la unidad del pueblo. Esta unidad es la del pueblo del 
Estado, la de la multitud fundida, gracias al mismo. He aquí el 
fundamento de por qué el pueblo, en un sentido jurídico, no es 
pensable fuera del Estado, del propio modo que el territorio 
sólo puede concebirse como su dominio espacial, al que no-
es posible, abstracción hecha del Estado, representarlo, como 
una parte de la superficie de la tierra desprovista de significa-
ción política. Esto explica, al mismo tiempo, la gran dificultad 
que acompaña á estas investigaciones de principios. Los ele-
mentos particulares del Estado se condicionan mutuamente, y 
por esto, sólo es posible aislar á uno de ellos de un modo hipo-
tético, ya que cada cual tiene como supuesto á los demás. De 
esta dificultad, y de la insuficiente observación de su existencia, 



•nacen los mayores errores en la doctrina del Estado. Singular-
mente, esta manera de considerar aisladamente al pueblo ha 
conducido á concebirlo fuera del Estado (i), con lo cual, resulta 
imposible un conocimiento adecuado de las más importantes 
•relaciones de aquél. 

Lo que se ha dicho con respecto á las relaciones entre el indi-
viduo y el Estado, se puede aplacar también á las relaciones del 
individuo con las sociedades dotadas de imperium. Todas las 
posiciones de la personalidad se repiten en los miembros de 
•estas asociaciones; pero una explicación más detallada de estas 
relaciones rebasaría los límites propios de una doctrina general 
del Derecho Político. 

3 .—El poder del Estado. 

Toda unidad de fines en los hombres necesita la dirección 
•de una voluntad. Esta voluntad, que ha de cuidar de los fines 
comunes de la asociación, que ha de ordenar y ha de dirigir la 
ejecución de sus ordenaciones, es precisamente el poder de la 
4gociacjón. Por esto, toda asociación, por escasa fuerza interna 
que posea, tiene un poder peculiar que aparece como una uni-
dad distinta de la de sus miembros. 

y H a y dos órdenes de poderes: poder dominante y poder no 
dominante. ¿En qué consiste la distinción de ambos (2)? El po-
der simple, el poder no dominante de la asociación, se carac-
teriza por serle posible dar órdenes á los miembros de la 

(1) Aún hoy se siente el influjo de estos errores; así lo prue-
ba la literatura de los pueblos latinos, en cuyas lenguas se usan 
.corno conceptos equivalentes los de Estado y Nación; ésta es 
una de las causas principales de error. 

(2) Véase para lo que sigue, System, págs. 204 y sigs. 

asociación, pero carece de fuerza bastante para obligar con sus 
^ p i o s medios á la ejecución de sus ó r d e i ^ T o d o miembro 
de una asociación que no posee poder de autoridad, puede en 
cualquier ocasión s u s t r a e r s e ^ <Debe permanecer en la aso-
ciación, ó debe, en virtud de los estatutos, y á pesar de su sa-
Bda de la asociación, satisfacer siempre las obligaciones res-
pecto á ésta? Para lo segundo, sería preciso la autorización ó la 
orden de un poder autoritario que estuviese sobre la asociación 
misma (1). Esto es aplicable á todas las asociaciones que no dis-
cutan de imperium y no sólo para aquellas en que se ha éntra-
l o voluntariamente. Se ve con mucha claridad esta cuestión si 

B e observa la situación de l a j soc iac^u más p o d e r o y ^ u e e ^ 

te j u £ I a d £ U ^ l a Iglesi^catónca^on r e s p e c ^ . m ^ 
S f ^ ^ n a - f l i c a . el bautismo y la . — > 

"Imprimen un carácter indeleble á los que - b e n ^ S a 

mentó , Pero si el Estado no sanciona esta g » 
Hrse de la Iglesia ó del estado de sacerdocio, entonces falta á la 
Iglesia el medio apropiado para dar validez á -
oecto de los que se separan de ella y se reintegran a una si 
u t ón aica No obstante el e n o r m ^ ^ e s i a ^ 

I I m i e m b r o s , ^ hoy dotada de un poder de autoridad, á 

u n a asociación simple Por lejos que pueda ir el poaer uc 
• x límite en lo que respecta a la 

( 0 Véase el Código civil alemán 3 , ™ b g 
asociación están autorizados para á cabo 
tos pueden determinar que la salida sólo pueda d e 

á la conclusión del año comercial, o d e p u t o d e 

un cierto plazo de despido, plazo que a 
dos años. 



(1) \ eanse las acertadas observaciones acerca de esto de 
Emde Steirjbach, Erwerb und Beruf, i 8 9 6, pág. 24 y s., Rechts-
geschäfte der wirtschaftlichen Organisation, 1897, págs. 1 y sig. 

(2) La subordinación á una asociación privada, sin derecho 
á salirse de ella, equivaldría á esclavitud. Véase A. Leist Ve-
reinsherrschaft und Vereinsfreiheit in künftigen Reichsrecht 1899, 
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todo un sistema de principios jurídicos para éstos, y hasta 
fijar determinadas penas. Pero quien no_je_gujera_someter al 
derecho y á la pena, no puede ser constreñido por ella á ha-
cerlo. Los medios de que dispone para sancionar sus prescrip. 
dones son de un carácter disciplinario. Así, pues, su poder es 
un poder disciplinario, pero no un poder de dominación (Herrs. 
chersgewaltj. 

Este poder disciplinario existe ya en un gran número de re-
laciones de Derecho Privado entre personas individuales. Exis-
te allí donde se fundan relaciones jurídicas permanentes, que 
no tienen como contenido exclusivamente prestaciones econó-
micas; piénsese en los aprendices, en los criados, en los traba-
jadores de las fábricas, en los marineros, los cuales, en sus re-
laciones con sus patronos, señores y capitanes, tienen también 
un momento ético (1). Para regular estas relaciones y hacerlas 
corresponder á sus fines, en una palabra, para conservar el or-
den, puede el señor usar de la reprensión y de otras penas.-I 

Aparentemente nos hallamos aquí ante un derecho de man-
dar, con medios propios de poder para realizar sus órdenes, sólo , 
que, en último término, nos encontramos con que el medio más * 
fuerte de que es posible usar es, la disolución de la relación per-
sonal, la supresión de la asociación, pues, á pesar de aquel poder 
disciplinario, el sometido á este poder puede en todo tiempo 
separarse de la asociación (2), si la fuerte mano del Estado, 'i 
esto es, la fuerza de la ley, no le mantiene dentro de ella, y 

se sustrae de esta suerte á la pena disciplinaria (i). Por último, 
el individuo no tiene otro medio de ser protegido con respecto 
á la asociación que consintiéndole la ruptura del lazo que le 
mantiene unido á ella en calidad de miembro, á menos que no 
le esté prohibida esta medida por el Estado. El porier 
minación, por el contrario, es un poder irresistible. Dominar 
quiere decir mandar de un modo incondicionado y poder ejer-
citar la coacción para que se cumplan los mandatos (2). El so-
metido á cualquier poder puede sustraerse á él, á menos que 
se trate del poder de dominación. Cualquiera otra asociación 
puede expulsar; pero la asociación dotada de derecho de do-
minación puede mantenerlo, en virtud de la fuerza que le es 
originaria^_dentro de la asociación^ Sólo es posible salir de 
un Estado para someterse á otro. Al impermití no puede sus; 
traerse hoy nadie, incluso aquel que vive errante,, á menos 
que huya á un desierto,ó á las proximidades del po]p. Sólo 
de éste modo consiente hoy el Estado en la disolución del lazo 
entre él y sus miembros; pero siempre fija él, mediante el or-
den jurídico, la capacidad de cambiar de ciudadanía y de emi-
grar, y determina las condiciones bajo las cuales puede ser 

(1) Así lo han fijado las nuevas leyes de funcionarios, inclu-
so para los del Estado. La evolución que han experimentado las 
concepciones en el espacio de un siglo, muéstranse en la oposi-
ción entre el Allgcnicine JLcindsycc/itcs, parte II, título §§ 95 
y 96, y la ley de los funcionarios del Imperio de 1873, § 75 y 100, 
en la que se dice que el mismo funcionario que esté sometido á 
una investigación disciplinaria puede sustraerse á la pena, me-
diante la renuncia de su destino. 

(2) A la doctrina que fundara Gerber, ob. cit., págs. 3 y si-
guientes, y 21, de la dominación, como nota esencial del poder 
del Estado, no han opuesto sus adversarios hasta ahora una in-
vestigación sobre la naturaleza del poder de mandar. 
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concedida ó negada dicha ciudadanía (i). La petición de que se 
quiere salir del Estado, ó allí donde esto no es preciso, la decla-
ración de que se desea romper con dicho Estado, no exime al 
emigrante de cumplir con los deberes permanentes que resultan 
de su cualidad de subdito, ya que mediante su acto unilateral no 
puede romperse esta relación. Así, por ejemplo, él no puede 
menos de sufrir las penas que se le hayan impuesto, puesto 
que el Estado no pierde su poder coactivo. Cuando ha cumpli-
do con sus obligaciones jurídicas, singularmente el servicio mi-
litar, es cuando el Estado le concede el derecho á emigrar. 

El poder que está dotado de esta fuerza es un poder de do-
minación, y, por consiguiente, poder del EstadoJ .a dominaciga. 
(Herrschen) esja^cualidad que diferencia al poria^delJSstado 
<|e todosJo^dem^poderes^Al l í donde hallamos el poder de 
dominación, bien sea en una sociedad inserta en la vida del 
Estado ó en un individuo, es porque procede del poder del Es-
tado. Incluso cuando esta dominación ha llegado á ser dere-
cho propio de una asociación, no tiene un carácter originario, 
sino que es siempre poder derivado (2). 

(1) En ningún país basta la simple declaración de la volun-
tad para perder la ciudadanía, muy al contrario de lo que ocu-
rre para salirse de una sociedad privada. Ó. bien se exige el 
cambio de domicilio fuera del territorio del Estado para la per-
fección de esta ruptura, ó bien surge como un resultado inevi-
table de otros actos jurídicos. -y, 

(2) Véanse los escritores citados en la N. 1, pág. 270 de mi 
obra System. Además, Haenel, Staatsrecht, pág. 800. Br. Schmidt, 
ob. Cit., págs. 65 y sigs. Ellos comprueban el hecho indudable 
de que también las asociaciones que no tienen un carácter es-
tatista ejercitan un poder de dominación; pero al igual que los 
demás autores, no demuestran que estos medios, coactivos, des-
de el punto de vista del Derecho moderno, puedan considerarse 
originarios. El Derecho originario de dominación en las asocia-
ciones no es hoy otra cosa que una forma de auxilio propio, 

Este principio corresponde á las relaciones, de los modernos 
Estados. Antes de la consolidación de éstos, desde el comienzo 
de la época moderna, no había podido tener aplicación. Se trata,. -
pues, deuna categoría histórica, no de una categoría absoluta, 
para juzgar en general de las asociaciones dotadas de un poder 
de d o m i n a c i ó n . ^ la Edld M f e f e x i é g a n i n n u m e ™ ^ a s o c i a -
ciones que no tenían un carácter estatista, y que ejercí taba a en 
mayor ó menor medida como derecho que les correspondía á 
ellas originariamente, el poder de dominación, incluso cuando 
se trataba de una asociación que había formado históricamente 
parte de la esfera del Estado, y más tarde se había desprendido 
de él. La Iglesia, singularmente, tenía substantividad propia y 
una fuerza de dominación que no le había dado el Estado, pues-
to que á ménudo la ejercitaba violentamente contra él. Tam-
bién había innumerables asociaciones humanas, tales como las 
délos señores feudales, que ejercían el poder d'e dominación 
como atributo que les era propio y no prestado por el Estado, 
ó al menos, si éste se lo había prestado, usaban de él de un 
modo independiente y como si conforme á su substancia no es-
tuviese contenido en el poder del Estado. He aquí por qué 
apenas si nos es posible, con nuestros conceptos modernos del 
Derecho Político, mostrar de un modo definido los límites que 
en este otro mundo político de la Edad Media existían entre el 
Estado y las asociaciones que no eran el Estado. 

que el Estado moderno prohibe en principio y sólo reconoce 
de un modo excepcional por concesión expresa. De la larga 
polémica de Preuss, Stádt. Amtsrecht, págs 132 y sigs., contra 
la doctrina que en el texto se defiende, no se deduce el carác-
ter originario del derecho de dominación en ninguna de las 
actuales comunidades, que no tienen un carácter de Estado, y 
de esto es de lo que aquí se trata: de mostrar su posibilidad 
histórica, no dialéctica. 



Aljfijialecexse el poder del Estado en la lucha que hubo de 
sostener con las fuerzas que le combatían, fué apropiándose los 
poderes de todos los miembros subordinados al Estado, y de 
esta suerte fué completando el sometimiento de todos á su po-
der. El Estado adviene el gran Leviatán que va devorando to-
das las fuerzas públicas. Aun allí donde deja subsistir una fuerza # 

exterior á él, aprópiasela en la forma, porque él se afirma á sí 
mismo como el principio originario de los sometidos, aun cuan-
do les conceda frente á él un poder de relativa independencia. 
Esto se pone de manifiesto en el derecho que á sí mismo se 
atribuye de disponer, mediante sus leyes, en su territorio, de 
todo el poder de dominación; Es_verdad que el Estado moder-¿> 
no reconoce á todos los individuos y á todas las asociaciones 

' un círculo de libertades que están limitadas por las leyes, pero 
no puede reconocer, á causa de su propia esencia, un derecho 

' de dominación substantivo, propio, infranqueable para él^ El 
punto de vista opuesto es irreconciliable con el moderno con-
cepto del Estado, y no halla apoyo á causa de esto, ni aun en 
los hechos. No es posible mostrar una sola asociación que no 

. sea el Estado, y que en razón de su.naturaleza tenga un derecho 
de dominación que no corresponda al Estado. No explica, pues, 
esta doctrina la realidad de las relaciones jurídicas; lo que hace 

* es transformar la realidad, en la cual quisiera de nuevo im-
\ plantar instituciones que habían sido tomadas de la esfera del 
*, pensamiento de la Edad Media. Esta es una teoría propia de la 

> política romántica, la cual es tanto menos posible que pueda 
• realizarse cuanto que la teoría de que el Estado es el deposi-

tario exclusivo del poder de dominación, es el resultado de la 
evolución general de la historia moderna, resultado que se halla 
á su vez confirmado prácticamente por el hecho de que el Es-
tado, mediante sus leyes, preste ó sustraiga á las asociaciones 
que le están sometidas-el derecho de dominación. La doctrina 
del Derecho Natural del pouvoir municipal, que nace en Francia 

en el curso del siglo xvui como una corriente de oposición al 
régimen centralista absoluto para llegar á dominar por breve 
tiempo durante la Revolución francesa, y cuyo influjo se ha 
echado de ver más tarde en la teoría constitucional del Derecho 
Natural alemán, esta doctrina, decimos, nunca ha llegado á cam-
biar el hecho del sometimiento pleno de los municipios á las 
leyes del Estado (i). 

El principio de que el poder de dominación sólo corresponde 
primariamente al Estado, no es únicamente el resultado de la CC 
evolución absolutista del continente en los siglos xvi al xvni, 
sino que encuentra también su confirmación en las relaciones Q 
políticas de Inglaterra y los Estados Unidos—donde la con- f¡{ 
cepción jurídica germana pudo conservarse con mucha más 
pureza que en los Estados continentales—los cuales se vieron 
más ó menos influidos por la doctrina romanista del Estado, p 
Segúji_el sentir de los juristas ingleses, todo imperium exis-
tente en los municipios ó en cualquiera otra corporación, sig-
nifica una delegación del poder del Estado (2). Todo_acto del Q 
poder de dominación considérase allí como un acto del poder q 
del Estado, y la auto-administración inglesa.no es otra cosa que 
-«la actividad local del poder del Estado». Otro tanto ocurre en — 
América. No obstante haberse formado allí colonias que tenían ¿ 
el carácter de comunidades, de las cuales surgieron posterior- c 
mente los Estados, todo el derecho de estas comunidades ame- ^ 
ricanas descansaba en concesiones hechas por leyes del Estado, Q 
que incluso van menos lejos que muchas otras dictadas en el 
continente europeo, lo que en verdad concuerda muy íntima-

F 
(1) Véase System, págs. 264 y sigs. Hatschek, Die Selbsiver- ^ 

ív al hing in politischer und juristischer Bedeutung (Jellinek-Meyer, 
Abhandlungen, II, 1), 1S98, págs. 34 y sigs. 

(2) Véase Hatschek, Selbstverwaltung, págs. 20 y sigs. Ade-i"* 
más, Engl. Staatsrecht, I, págs. 41 y sigs. 



mente con la forma peculiar de la administración del Estado en 
los Estados de origen inglés (i). 

La voluntad que ha de cuidar de la comunidad y ha de pro-
veer á sus fines, puede, en las relaciones primitivas ó durante 
las conmociones en la vida del Estado, adoptar el carácter de un 
poder de hecho. Mas en un Estado ampliamente desenvuelto ó 
en una situación normal, ha de tener el carácter de un poder 
jurídico. Como él no puede obrar de un modo permanente 
mediante órdenes particulares, sino según reglas fijas, nece-
sita á su vez instituciones firmes para darse á sí mismo seguri-
dad. De aquí que sean precisas, como fundamento de su activi-
dad, relaciones de voluntad, permanentes, fijas é independien-
tes de personas individuales. Estas relaciones de voluntad, or-
denadas mediante reglas fijas, son precisamente las relaciones 
jurídicas. En el concepto, pues, del poder del Estado está con-
tenido ya el concepto de orden jurídico. De aquí que el poder 

A del Estado, en su organización y en sus relaciones con sus fines, 
\! sea el objeto del Derecho Político. Todo Derecho Político es 

una doctrina de los poderes del Estado, de sus órganos, de sus 
funciones, de sus límites, de sus derechos y de sus deberes. 

Es, pues, imposible un conocimiento pleno del Estado, sin 
que á su vez haya un conocimiento de su derecho. Sería anti-
científico no considerar al Estado sino desde el punto de vista 
del Derecho, y explicar la ciencia del Estado como una dis-
ciplina exclusivamente jurídica. Y aún es menos científica una 
doctrina del Estado en que se olvide tratar el elemento ju-
rídico del mismo; aquella doctrina podría intentar abarcar la 
totalidad de aquél, valiéndose de los métodos histórico, políti-
co y sociológico. 

(i) Véase von Holst, ob. cit., pág. 174; Cooley, The Coiisti-
tutional Limitations, págs. 223 y sigs. Véase también el capítu-
lo XIX de esta obra. 

Si se ponen en relación las explicaciones anteriores con la 
investigación que habíamos hecho acerca de la naturaleza del 
Estado, se advierte cuán hondo es el fundamento del princi-
pio de que el Estado, en su aspecto jurídico, no es otra cosa que 
la fuerza de dominación originaria de que está dotada la corpo-
ración de un pueblo sedentario. 

Mas esta definición origina muchos otros problemas. Ante 
todo surge la cuestión acerca de las propiedades del poder del 
Estado; esto es, la cuestión relativa á las notas que distinguen 
al poder del Estado de aquel otro poder que no es del Es-
tado. ¿En qué se conoce que la fuerza de dominación de que 
está dotada una asociación es un derecho que le corresponde 
originariamente, ó sólo de un modo derivado, y, por tanto, que 
como derecho le es extraño? ¿Cuáles son los límites del con-
cepto Estado? Estado y no Estado, ¿se encuentran separados 
hasta el punto de que no sea posible hallar grados interme-
dios? ¿Hay varias clases de Estado, ó este concepto no con-
siente variedad alguna? 

Nos encontramos aquí, ante todo, frente á la doctrina de la 
soberanía del Estado: ¿Qué es soberanía? ¿Es una nota necesa-
ria al poder de aquél? 

Después habremos de ocuparnos de la doctrina de la indivi-
sibilidad del poder del Estado. 



C A P Í T U L O C A T O R C E 

L a s propiedades del poder del Es tado . 

1. La s o b e r a n í a . 

i.—Historia del concepto de la soberanía. 

Ninguno de los conceptos fundamentales del Derecho Políti-
co está tan necesitado de una investigación acerca de su evo-
lución histórica como el de soberanía. Pero no se trata aquí de 
la historia de la literatura de este concepto, con objeto de co-
nocer los diversos matices que ha recibido el ser tratada por 
distintos escritores (i), sino que esta exposición pretende mos-

i 

(i) Para la historia dogmática del concepto soberanía, véase 
Ilancke, Bodin, Eine Studie über den Begriff der Souveränetäts, 
1894 (en Gierke, Untersuchungen zur deutschen Staats-und 
Rechtsgeschichte, 47); Landmann, Der Souveränetätsbegriff bei 
den französischen Theoretikern, 1896; Dock, Der Souveränetäts-
begriff von Bodin bis zu Friedrich dem Grossen, 1897; Dock, Re-
volution u. Restauration über die Souveränetat, 1900; Rehm, Ges-
chichte, págs. 192 y sigs.; Allg. Staatslehre, págs. 40 y sigs.; Me-
rriam, History of the theory of Sovereignty since Rousseau, New 
York, 1900; Bryce, Studies in History and jurisprudence, Oxford, 
1901, II, págs. 49 y sigs. (el penúltimo muestra un profundo co-
nocimiento de la moderna literatura alemana, en tanto que el 
último la desconoce). Se habla á menudo en la bibliografía so-



trar la situación histórico-polílica de donde ha nacido este con-
ceptoi La soberanía es, en su origen histórico, una concepción 
de índole política, que sólo más tarde se ha condensado en una 
de índole jurídicá. No se ha descubierto este concepto en el ga-
binete de sabios extraños al mundo, sino que debe su existen-
cia á fuerzas muy poderosas, cuyas luchas forman el contenido 
de siglos enteros. Este proceso histórico no ha sido hasta ahora 
dibujado con precisión. En las páginas que siguen señalaremos 
sus rasgos esenciales. 

i. La nota característica del Estado, y que le diferencia de 
todas las demás comunidades humanas, la constituye, según 
Aristóteles, la autarquía ( i ^ E s t e concepto antiguo no tiene pa-
rentesco alguno con el moderno de soberanía. La autosuficien-
cia significa, para la antigua doctrina del Estado, aquella pro-
piedad mediante la cual los esfuerzos de los hombres, por 
completarse unos á otros, habían de hallar en él una satisfacción 
plena. El Estado necesitaba, pues, estar constituido de tal suer-
te, que por su propia naturaleza no tuviera necesidad de nin-
guna otra comunidad que le completase;, no contradice, pues, 
de ningún modo su esencia, el encontrarse respecto de otra co-
munidad en una situación real de dependencia, en éste ó en 
aquél orden de relaciones.Lo que ha menester es poder existir 
independientemente de este Estado, al cual está subordinado, el 
que, por tanto, no puede constituir una condición necesaria 

bre la historia de la soberanía, de una evolución en este con-
cepto, aun cuando hay épocas que apenas se han señalado. Más 
bien que una evolución se advierte con frecuencia una vuelta 
al punto de partida, pues con frecuencia se hallan en los es-
critores de ahora los mismos errores que se echan de ver en 
la literatura del siglo xvi. 

(i) nóXur-ñacrtjs- s /ouja -«pac tfjc aü-apx.£Ía?. Pol., I, 1252, b, 
págs. 28 y sigs. 

de su existencia (i). Aristóteles sólo exige para el Estado ideal 
la independencia potencial y actual respecto del exterior, in-
dependencia que se funda tal vez no tanto en su naturaleza de 
poder supremo, cuanto en la situación que le es propia al Es-
tado de ser en sí mismo suficiente para satisfacer todas sus ne-
cesidades (2). 

Del concepto de la autarquía no se deduce consecuencia al-
guna acerca de las condiciones mutuas de los Estados empíri-
cos, ni respecto de la amplitud del poder de dominación que le 
corresponde en lo interior. La autarquía no es, pues, una cate-
goría jurídica, sino ética, por cuanto se trata de la condición 
fundamental de que depende la satisfacción de los fines del 
Estado, la realización del ÍU de la vida perfecta. 

Este concepto tiene raíces muy hondas en la concepción he-
lénica del mundo y de la vida, y sólo puede comprenderse par-

(1) ¡J.i) -fáp EV ZIÚV aoüy'jxxtov r¡ -óXtv &ftov sívat xaXsfv TFJV C Ú T S I 

SOÓXt¡v aÜTáp/.-nc - áp ñ iróXic, xo os SoüXov oüx ¡xo~o:py.¡r. Polit-, IV, 
1291, a, pág. 9 y sig. Justamente, la situación de Grecia, desde 
la batalla de Queronea, debería haber motivado en Aristóteles 
una concepción distinta acerca de la esencia de la 'polis, si hu-
biese considerado que la independencia jurídica y real era una 
característica fundamental del Estado. Mas con el principio de 
que la polis, por naturaleza, no está determinada á una relación 
de dependencia, podían muy bien concertárselas relaciones de 
dependencia real. 

(2) Véase Pol., VII, 1326 b. La población del mejor Estado 
debe ser tan numerosa como lo exija la autarquía, y la tierra 
debe producir todo lo que se necesite: «tó yáp -á-'-.oi ú-ápynv 
/.ai osToOat p.r,6£vÓ7 au-ap¿se»; por consiguiente, lo que es preciso 
que posea es, no independencia jurídica, sino independencia 
moral y económica. Véase también Rehm, Gsschichlc der Staats-
rechtslehrc, págs. 91 y sigs., el cual ha mostrado de un modo 
convincente que las relaciones de dependencia no contradicen 
el concepto aristotélico del Estado. 



-tiendo de éstas. La antigua polis posee la posibilidad moral 
de aislarse del resto del mundo, porque lo tiene todo en st 
misma, no sólo lo que puede ser necesario á la vida, sino tam-
bién lo que da á los hombres un valor. La polis no necesita del 
mundo bárbaro, ni tampoco de sus hermanas las ciudades grie-
gas, para cumplir su fin. El concepto de la autarquía no nos 
enseña nada acerca de la libre determinación del Estado en su 
conducta, sobre su derecho y administración, sobre su política 
interior y exter ior / 

Aún se nos presenta el asunto con más claridad «i observamos 
este concepto en los cínicos, y más tarde en la Sloa, donde llega 
á ser considerada como la cualidad esencial del individuo ideal, 
esto es, del sabio (i). El deber supremo que impulsa á los cí-
nicos y á los estoicos es el alcanzar la autarquía, única que les 
brinda la virtud, la posesión de la que les ha de hacer indepen-
dientes del mundo exterior y les hará posible satisfacer el cum-
plimiento riguroso de las normas éticas./De aquí han deducido 
los cínicos que el sabio no se ha de considerar unido al orden 
del Estado (2); los estoiéos, por el contrario, no exigen inde-, 
pendencia jurídica exterior respecto del Estado (3). El estoico 
debe participar en la vida de él, á menos que fuerzas exterio-

(1) Ambas escuelas concuerdan en afirmar que la autarquía 
es la virtud suficiente para alcanzar la endemonia, Dtóg. Laerc., 
VI, 11; VII, 65. Acerca de la autarquía en los cínicos, véase 
Kaerst, ob. cit., págs. 29 y sigs. Trata la autarquía en los estoi-
cos muy acertadamente Hildenbrand, ob. cit., págs. 507 y sigs. 

(2) La famosa alternativa en que Aristóteles pone á aque-
llos que no viven en un Estado ó que no forman parte de una 
comunidad á causa de su imposibilidad, de su autarquía, á sa-
ber, que ha de ser ó un dios ó un animal, ¿lleva en sí una iro-
nía dirigida á los cínicos? 

(3) Aun cuando para los estoicos el Estado no es una con-
dición de la eudemonía, esto no obstante, atribuyen también la 

res le impidan alcanzar el fin último ó que una ordenación ex-
terior pretenda de él algo indigno, pues en tal caso, puede sus-
traerse á esta exigencia eliminándose voluntariamente de la 
vida. El sabio de la Stoa, autosuficiente, representa el polo 
opuesto del individuo soberano tal como dibuja á éste la indis-
ciplina moderna. 

El hecho de que la Edad Media haya aceptado, sin previo 
examen y bajo el influjo déla enorme autoridad de Aristóteles, 
la doctrina del Estado como la perfecta conmunilas (i), tiene su 
razón de ser en todo el espíritu de esta época. El encanto dé-
las antiguas concepciones ha dominado frecuentemente á los 
espíritus modernos, incluso cuando ellos procedían como crea-
dores. Así se muestra en Hugo Grocio, quien con no poca fre-
cuencia toma para su prueba una cita de un clásico y la ofrece 
como argumento decisivo. Medio siglo después, al definir Bo-
dino el Estado, vuelve á renacer la autarquía como nota esen-
cial. F.1 coetus perfectus liberorum hominum (2) no es otra cosa 
que la v.oivovla aÜTáp^r.c de Aristóteles. La unión íntima de la 
autarquía con la nueva doctrina de la soberanía, á la cual le hizo 
experimentar Grocio un avance, inútilmente se tratara de des-
cubrir en este autor, y justamente el fundador de la teoría cien-
tífica del derecho internacional tuvo ocasiones para plantearse 
la cuestión de si era concertable el concepto clásico del Estado 
con el reconocimiento de un derecho internacional y de lo que 
es una condición de éste: la comunidad de los Estados. Si el 
Estado autárquico es la forma suprema délos fenómenos de la 
vida política, entonces, es posible para el Estado formado de 

nota de autarquía en otro lugar á su Estado ideal mundial, de 
suerte que junto á la autosuficiencia del sabio colocan la del 
cosmos. Véase Kaerst., ob. cit., pág. 76-

(1) Véase Gierke, Althusius, pág. 229. 
(2) De jure belli et pacis, I, 1, § 14-



esta suerte mantenerse extraño á los demás; pero no es posi-
ble concebir entre él y las otras comunidades estatistas unas 
relaciones de cambio, permanentes y amistosas, encaminadas al 
desenvolvimiento de la cultura. Todo cambio descansa por ne-
cesidad psicológica en las necesidades económicas y espiritua-
les, mediante las cuales se completan los hombres unos á otros, 
necesidades que, según consideraba la antigua doctrina, halla-
ban su satisfacción absoluta dentro del propio Estado. 

No debemos admirarnos de que siga jugando aún en la actua-
lidad un gran papel en la literatura del Derecho Político, la 
concepción según la que el Estado debe bastarse á sí mismo (i). 
Estos conceptos son como monedas espirituales que van pa-
sando de mano en mano y se desgastan y llega á olvidarse 
finalmente el preguntar si durante este período de circulación 
no han sido puestas por la ley fuera de curso. 

lampoco en otras afirmaciones doctrinales griegas, en que se 
trata de la naturaleza del Estado, puede encontrarse nada que 
se asemeje al moderno concepto de la soberanía. Lo que Aris-
tóteles dice del -/.ópiov, de la fuerza suprema del Estado, no 
tiene relación alguna con la teoría de que el poder del Estado 
haya de poseer necesariamente la cualidad de soberano (2). El 
hecho de que en el Estado alguien tiene que poseer el poder 
supremo de decisión y, por consiguiente, ha de dominar, fué ya 
conocido antes de hacerse una investigación científica sobre el 

(1) La autosuficiencia, como propiedad del Estado, es hoy 
reconocida por Haenel, Síudicn, I, pág. 149. Staatsrecht, I, pági-
na 113. Sin duda cada autor da á la antigua palabra una distinta 
significación. 

(2) Véase Rehm, Geschickte, págs. 95 y sigs., y, principalmen-
:e, pág. 102, donde se demuestra que bajo el concepto v.úpiov no 
na de entenderse el más alto poder jurídico, sino el más alto 
poder social. 

problema del Estado. Sin embargo, como habrá de verse en 
estas páginas, no son términos equivalentes dominación y so-
beranía, Igualmente sería inútil tratar de descubrir la idea mo-
derna de la soberanía en las palabras de Tucídides sobre los 
Delfos, que Grocio ha aplicado al poder del Estado aü-rov^j ou -̂, 
au-ro-sAítc, a&ioSUouf (i). Más bien quiere decir esto, que tal 
comunidad tiene una ley propia, fuentes propias de ingresos y 
propias autoridades, lo que, en realidad, siempre y en todas las 
épocas ha sucedido, incluso con las asociaciones no soberanas. 

Los romanos, del propio modo que los griegos, fueron extra-
ños á la concepción del Estado soberano. El pensamiento ro-
mano, firmemente práctico, tenía siempre ante sí la realidad 
dada. Sin que hubiese para él el menor motivo para poner en 
comparación el Estado romano con cualquier otro poder próxi-
mo ó superior á él, careció del medio con que conseguir alcan-
zar la nota que lo caracterizase. Por el contrario, el reconoci-
miento y la afirmación de la soberanía, sería contradecir la po-
lítica romana, la cual gustosamente otorgaba al pueblo, qui 
maiestatem populi Romani comiíer servant, la apariencia de un 
Estado independiente. Las expresiones de maiesías, potestas é 
imperium, expresan la potencia y fuerza del pueblo romano, el 
poder civil y militar de mando, pero no indican nada del conte-
nido y limitación del Estado ni de la independencia de Roma 
respecto á Ios-poderes extranjeros. La definición del Estado de 
Cicerón (2), única que nos ha sido transmitida de los romanos, 
es, por su claridad y por lo concreta, la que sigue en importan-
cia á la de Aristóteles. 

(1) Véase 18. 
(2) «Res publica res populi. Populus autem non omnis ho-

minum coetus quoquo modo congregatus, sed coetus multitudi-
nis iuris consensu et utilitatis communione sociatus.» De Rep., I, 
2 5 . 3 9 -



En Roma, hasta época muy avanzada, fué muy viva la idea de 
que el pueblo es la fuente de todos los poderes públicos; pero 
la cuestión relativa á saber quién tiene en 'el Estado el más alto 
poder, es muy distinta de la cuestión relativa á la soberanía del 
Estado. Acerca de la amplitud de poder que corresponde al 
populus, no encontramos explicación de ninguna clase. Los ju-
ristas se limitan á hacer constar la forma en que él ejercita sus 
atribuciones. En ninguna parte tal vez pueda- estudiarse con 
más precisión que en Roma, cómo son dos cosas distintas el 
ser y el conocer; pues Roma, no obstante su gran poder y su 
enorme sentimiento de la fuerza, no ha llegado á hacer una for-
mulación teórica del concepto del Estado. 

2. El que la antigüedad no haya llegado á un conocimiento 
del concepto de la soberanía, tiene un fundamento histórico de 
importancia, á saber: que faltaba al mundo antiguo lo que úni-
camente podía traer á la conciencia el concepto de la sobera-
nía: la oposición del poder del Estado d otros poderes. 

El Estado moderno se diferencia radicalmente del antiguo en 
que se ha encontrado combatido desde sus comienzos por di-
ferentes lados, y_de esta suerte ha necesitado afirmar su exis-
tencia mediante" fuertes luchas. Tres poderes han combatido.su 
substantividad en el curso déla Edad Media: primero la Iglesia, 
que quiso poner al Estado á su servicio; inmediatamente des-
guésel imperio romano, que no quiso conceder á los Estados 
particulares más valor que el de provincias: finalmente, los-
grandes señores y corporaciones ^ sentían poderes ind&l 
pendientes del Estado y en frente de él. 

En lucha con estos tres poderes ha nacido la idea de la so^ 
beranía, que es, por consiguiente, imposible de conocer sin te-
ner igualmente conocimiento de estas luchas. La soberanía es 
un concepto polémico (permítaseme la expresión); al comienzo 
con valor defensivo, posteriormente de naturaleza ofensiva. En 
a lucha entre el Estado y la Iglesia, en el curso de la Edad Me-

dia, aparecen tres puntos de vista: el Estado se encuentra some-
tido á la Iglesia; el Estado es igual en poder á la Iglesia; el Esta-
do está sobre la IglesiaYLas dos primeras teorías, en sus dos ma-
tices, están representadas por la teoría de las dos espadas, hasta 
que á comienzos del siglo xiv aparece la tercera. En kú l t ima 
época, Francia transforma en un hecho histórico la idea de la 
superioridad del Estado. El Papado de Avignon representa por 
vez primera, desde el tiempo de los Otones, la superioridad del 
Estado sobre la Iglesia.(h origen de la conciencia de la sobera-
nía del poder terrenal hay que buscarlo, no en la lucha del Em-
perador con el Papa, sino en las relaciones de la monarquía fran-
cesa con el jefe de la IglesiaJ La literatura política, aprisionada 
en los lazos de la escolástica, no tenía ante los ojos otra cosa, 
hasta que el rey de Francia á fines del siglo xin arremete contra 
Roma, que la oposición entre el sacerdocio y el imperio, la lu^ 
cha entre el poder espiritual y el temporal, pero no la del papa-
do con un Estado individual, determinado, pues la ¡dea de im-
perio negaba de antiguo la de la jurisprudencia. Esta que enton-
ces comenzaba, no toma como fundamento de sus aclaraciones 
la teoría existente en el mundo político, sino la teoría oficial de 
la Iglesia, y aun cuando más tarde atiende más á las relacio-
nes reales, esto, no obstante, jamás llega á elaborar una doc-
trina substantiva del Estado á causa del r e spe to -a l que nun-
ca es completamente ex t r aña -á la doctrina política eclesiás-
tica, así como á causa de la orientación común á la ciencia de la 
Eclad Media, que sólo en muy escasa medida da cabida al sen-
tido de la realidad.JÁ toda la doctrina del Estado de aquella 
edad, le falta el conocimiento claro de que el poder es un 
elemento esencial del Estado (i), por lo cual no hay en ella un 

(i) La prueba de esto puede hallarse en Rehm, Gesckichte, 
págs. 108 y sigs. 
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camino que pueda conducir al conocimiento de la naturaleza 

jurídica de és te . ' 
Aun cuando se hable en las obras de origen alemán, por el 

influjo de las circunstancias, de la característica del reino ale-
mán, esto no obstante,jes en Francia donde por vez primera y 
bajo el influjo de los legistas y del clero, relativamente inde-
pendiente, se llegó á oponer de una manera directa Estado á 
Iglesia, y á afirmar la independencia plena del primero res-
pecto de la segunda. Durante la lucha, y después de la lucha , 
de Felipe el Hermoso con Bonifacio VIII, nace en Francia, ó 
influida por el genio francés, una literatura que afirma enér-
gicamente la substantividad plena del Estado frente á la Igle-
sia (i). En la atmósfera espiritual de París germinan igualmente 
las ideas de Marsilio de Padua, el cual, con una audacia extra-
ña, es el primero en afirmar la superioridad del Estado sobre 
la Iglesia, permaneciendo solo, no obstante el carácter polé-
mico de la época. 

La segunda fuerza que en la Edad Media lucha contra la idea 
de la independencia del Estado, es el imperio. La teoría oficial 
que domina á la doctrina del Estado hastala época de lareforma, 
considera subordinados de derecho al imperio romano á todos 
los Estados cristianos. En sentido estricto, sólo el emperador 
tiene el carácter de dominador, sólo él puede dar leyes, sólo á 
él corresponde la plenitudo potestatis, la integridad del poder 
monárquico. Con aquella extraordinaria ignorancia de la vida 
real que entonces existía, mantiénese firme la idea de la supe-
rioridad del imperio sobre los demás poderes terrenos, precisa-
mente en una época en que esta afirmación era ya una sombra 

( 0 Riezler, Die literariscken Widersacfier der Pàpste zur Zeit 
Ludwigs des Baiers, 1874, págs. 135 y sigs. 

vacía. Ouien afirme, dice Bartolus (i), q u e el emperador no es 
señor y monarca de todo el orbe, es un hereje. Y más tarde el 
papa Pío II, que había recibido ya una educación clásica escri 
be á Federico III que todos los pueblos están sometidos á él de 
derecho (2). ' 

Mas esta doctrina oficial se ve contradicha, singularmente 
desde la caída de los Hohenstaufen, con lo cual se muestra 
claramente la verdad de todas las relaciones existentes. Fran-
cia é Inglaterra, ó no hacían caso de la superioridad del imperio 
ó la negaban de un modo directo (3). Venecia se consideraba 
á sí misma extraña al imperio; y las demás ciudades-repúblicas 
de Italia, singularmente Florencia y Pisa, son estimadas como 
civiíates superiorem non recognoscenles. La teoría vióse precisada 
á tomar en consideración estas exigencias, pero lo hace de tal 
suerte que este derecho de los príncipes y civiíates á la indepen -

(1) L 24 D. de capt. et poslim. 4 9 , I5> núm. 7: «Imperatorem 
qui dicent non esse dominum et monarchum totius orbis esset 
forte hereticus.» 

(2) Aeneas Sylyius, De ortu et autkoritate Imperii Romani 
proem., n. c. XXIII (edición, Argentorati, 1544, impresa como 
apendice a u n extracto de Cornelio Nepote). 

(3) Francia, singularmente, afirmó con toda entereza su inde-
pendencia respecto del imperio. Véase Glasson, Histoire du droit 
et des institutions, v. .893, págs. 326 y sigs., Viollet, Histoire des 
institutions politiques 'et administratives de la France, 1S98, II" 
págs. 40 y sigs. Véase también A. Leroux, La royauté française 
et le Saint Empire romain, Revue historique, pág. 49, 1892, pági-
na 241 y sigs., el cual intenta mostrar que los primeros Capo-
tes han reconocido el imperio, págs. 260 y sigs., y compara la 
situación jurídica de aquéllos respecto al imperio, antes del in-
terregno, con la de un obispo exento. En la pág. 268, afirma el 
primado que Francia reconoció al emperador como un hecho 
sin importancia política. Respecto á Inglaterra, véase las noti-
cias dadas por Hatschek, Engl. Slaatsr., I. pág. 75. 



ciencia' lo apoya en un título jurídico que el emperador recono-
ce, y que está fundado en el orden jurídico mismo del imperio. 
De acuerdo, pues, con la concepción de Derecho Privado rei-
nante en la Edad Media, considérase esta independencia conlo 
un privilegio que concede el emperador en virtud de la pres-
cripción y posesión inmemorial (i). Pero jamás se consideró 
esta independencia como derivada de la naturaleza misma del 
Estado, porque de hacerlo así, la doctrina del Estado de la 
Edad Media habría destruido el fundamento mismo sobre el 
cual ella se había apoyado. Por esto, los reyes que se habían 
liberado mediante algún título, de la superioridad del empera-
dor, permanecen, no obstante, dentro del imperio. Bartolus, por 
ejemplo, dice con gran claridad: «Rex Franciae et Angliae licet 
negent se subditos Regi Romanorum, non tamen desinunt esse 
cives Romanus» (2). Á estos príncipes corresponden todas las 
atribuciones imperiales en su país. Esto es lo que quiere decir 
Baldus al afirmar que el rey en su tierra es emperador (3). Pero 

(1) Véase, por ejemplo, Ubertus de Lampugnano («Utrum 
omnes christiani subsunt Romano Imperio»). Zeitschriftf. gesch. 
Rechtswissenschaft, II, pág. 253... «dicamus quod aliqui sit 
exempti ab Imperio romano privilegio praescriptione vel quo-
cumque modo alio». Como ejemplos, suelen citarse: rex Fran-
ciae, Veneti, ecclesia Romana. Posteriormente, Eneas Sylvius, 
cap. XI: «Cuncti profecto, qui sub jugo negant imperii, aut id 
privilegio se asserunt assecutos, aut virtute aliqua.» Acerca de 
estas virtutes, véase también cap. XIII. Una detallada enumera-
ción de todos los títulos jurídicos correspondientes á títulos y 
ciudades, puede encontrarse en Restaurus Castaldus (f 1564). 
Tractatus de Imperio, LII-LIV (en Tractatus illusirium Ictorun; 
de dignitate etpotesiate seculari, t. XVI, Venetiis, 1584). 

(2) L. c. núm. 6. 
(3) Ad. L. 7. C. dt. prob. 4, 19. Esta expresión se renueva 

constantemente en la literatura francesa. Así, por ejemplo, 

jamás se iguala al emperador: por esto afirmaba en el siglo xvi 
Restaurus Castaldus: Rex Franciae licet etiam de jure non subes-
set imperatori, non tamen ipse est alter imperator. Las ciudades 
independientes constituidas en república, podían ciertamente 
ejercitar todas las facultades imperiales; pero siempre le queda 
al emperador el nudumjus, que es suficientemente fuerte por sí 
para servir de fundamento teórico más tarde á una exaltación 
del poder del emperador respecto de todos los demás poderes. 

Pero el emperador había conservado un derecho que para 
aquella época era de enorme estima, á saber: sólo él podía con-
ceder el título de rey, y, por consiguiente, los privilegios, que 
según la doctrina jurídica dominante iban anejos á este títu r 

lo (1). Carlos el Temerario, de Borgoiía, se esforzó en vano 
por alcanzar de Federico III el título de rey (2). Por esto el 
emperador se eleva de un modo indiscutible sobre los reyes? 
á quienes concede el título de majestad, sin que él á su vez lo 
reciba de ellos. 

En Francia, la repulsa contra la idea del imperio, va mezclar 
da á la concepción de la independencia del Estado respecto 
•de la Iglesia. En este punto, el rey se limitaba á continuar las 
tendencias que en las más antiguas, colecciones, del Derecho 
írancés se habían mostrado como honda convicción jurídica de 
su pueblo. «Li royne tient de nului fors de Dieu et de lui» (3). 

Somme rurale II, 1, pág. 646 (ed. Le Carón, 1603). «Le Roy de 
France qui est Empereur en son royaume peut faire... tout 
e t autant que à droict Imperial appartient.» 

(i-) Véase Pfeffinger, Vitriarius illustrâtes, I, págs. 424 y sigs. 
(2) Estaba todo ya dispuesto para la solemne coronación, 

euando el emperador secretamente se retiró. Véase Pfeffinger, 
I, pág. 706, y también Bryce, The IToly Roman Empire, 11.a éd., 
1892, págs. 230 y sigs. 

(3) Etablissements de Saint-Louis, ed. Viollet, 1.1, pág. 283; II, 
135. III; pág. 47, etc. 



El rey no reconoce ningún señor superior á sí. No recibe su 
reino de nadie á título de feudo. El principio, pues, de que el 
rey es independiente, fué formulado por vez primera en la li-
teratura francesa (i); pero no queda sin contradicción, sino que 
se revuelven contra él enérgicamente cuantos ven en ello una 
ocasión para luchar contra esta desviación de la teoría oficial de 
la Edad Media. Precisamente Bonifacio VÜI dirige, en 1303, es-
tas palabras condenatorias contra Felipe el Hermoso, al defen-
der la independencia de su corona frente al Papa: nec insurgat 
hic superbia gallicana, quae dicit quodnon recognoscit superiorem: 
mentiuntur quiae de jure sunt et esse debeni sub Rege Romano ei 
Imperatore (2). 

Las teorías políticas sólo podían dar una expresión imperfec-
ta de la idea de la independencia del Estado, idea que iba ga-
nando terreno. En tanto permanecen ellas bajo el influjo de la 
concepción aristotélica, eran completamente incapaces para li-
mitar la asociación del Estado con relación á las demás asocia-
ciones. La polis, en la doctrina del Estado de la Edad Media, se 
transforma en comunidad de una ciudad, sobre la cual se levan-
tan en calidad de asociaciones superiores al Estado, y análogos 
á él, el regnum y el imperium (3). La situación de las ciudades 
italianas daban ocasión para establecer una categoría de civitates 

(1) «Li rois n'a point de souverain es choses temporiex», 
Etabl. de Saint-Louis, II, pág, 270. 

(2) Pfeffinger, I, pág. 377. De un modo análago en la Bula de 
30 de Abril de 1303, citada por Leroux, ob. cit., pág. 253, nota 3. 
En esta misma época dice Pierre Dubois, De récupérations terne 
sanctœ, ed. Langlois 1891, pág. 51, de aquel que asegura la exis-
tencia de un dominador del mundo, que «non est homo sanœ 
mentis». 

(3) Véase Gierke, Genossensckafisrecht, III, págs. 638 y sigs. 
Allhusius, págs. 229 y sigs. 

superiorem non recognoscenles, esto es, ciudades libres que no te-
nían señor alguno. Usan este concepto los publicistas italianos 
que se ocupan de la doctrina de la corporación, para designar 
las ciudades constituidas en Estados independientes, á pesar de 
la superioridad del Estado romano, y los juristas franceses uti-
lízanla también para designar los reinos que no reconocen su-
bordinación al imperio. Por último, en el siglo xv sólo se apli-
ca el concepto de res .publica en su pleno sentido á aquellas 
comunidades que no reconocen ningún superior (i). Por consi-
guiente, hallamos aquí la primera afirmación para una nueva de-
terminación del concepto del Estado. Este carácter de indepen-
dencia fué completamente extraño á la antigua doctrina acerca 
del mismo. Mas con este principio nos hallamos aún bastante le-
jos de haber logrado un nuevo y claro concepto de aquél. Aún 
no desaparece con él la exigencia teórica del imperium á obte-

(1) Acerca de las civitates superiorem non recognoscenles, véase 
Gierke, Genossenschaftsrecht, III, págs. 381 y sigs., 639 y sigs. Ade-
más, Rehm, Geschichle, págs. 193 y sigs., á cuyas observaciones 
se debe el que se haya puesto-en claro el proceso de evolución 
de este concepto, que había sido descubierto por Gierke. Debe 
añadirse á esto que la expresión superiorem non recognoscere, no 
se refiere exclusivamente á las universitatcs. Fué ya usado an-
teriormente por el rey de Francia. Así se dice, por ejemplo, en 
el cap. XIII, x, 4, 17 (Inocencio III): Cum rex superiorem in tem-
poralibus minime recognoscat. Además el recognoscere, atendien-
do á su origen, deja en suspenso la cuestión jurídica. No se tra-
ta de civitas quae superiorem non habet, sino de aquellas que re-
chazan toda subordinación, lo que, por lo demás, habían ya 
hecho notar los glosadores. (Véase Finke, Aus den Tagen Boni-
faz, VIII, 1902, pág. 156.) Explícase, por consiguiente, con esto 
la frase citada de Bartolus, según la cual, á pesar de la negativa 
de los reyes de Francia é Inglaterra de someterse al imperium» 
no dejaron de ser, sin embargo, ciudadanos romanos. 



ner la supremacía. Todavía no se reconocía la esencia del po-
der del Estado. Finalmente, la separación entre comunidades 
que tenían superior y las que carecían de él, no llega á ser 
tan profunda que queden opuestas las primeras á las últimas 
como comunidades Estados á comunidades que tienen este 
carácter (i). 

(Para llegar á comprender la naturaleza del poder del Estado 
y á relacionar el conocimiento de la independencia exterior del 
mismo con la naturaleza y situación de su poder, necesitábase 
en aquella época toda una serie de experiencias enteramente 
distinta.! 

No sólo se oponían la Iglesia y el Imperio á la concepción 
substantiva del Estado, sino que el feudalismo luchaba también 
contra él. El señor feudal, y más tarde las ciudades libres, 
crean una situación que en algunos países (piénsese en la. 
época del interregnum) llega á la negación total del Estado. 
Mientras los señores feudales y las ciudades libres se veían do-
tadas de poderes análogos á los del Estado, poderes de los cua-
les se servían como si se tratase de una posesión privada, apa-
recen en el Estado, y colócanse frente á él, personalidades con 
derechos propios de carácter público, derecho que no queda 
sometido á las órdenes del Estado. Lejos de considerarse como 
órganos de un todo superior, no ven estas personas en el Es-
tado sino al señor feudal, por lo común molesto, cuyas dis-
posiciones caen bajo la inspección celosa de los vasallos. La 

(i) La vacilación de la terminología se demuestra en los pa-
sajes ya citados de Gierke, III, pág. 358, núm. 14; pág. 639, nú-
meros 336 y 337; pág. 640, núm. 339- Paul de Castro no usa ex-
clusivamente, como opina Gierke, pág. 640, el concepto Estado 
para indicar las-Universitates superiorem non recognosceníes, sino 
que considera á éstas tan sólo como la más alta expresión de su 
concepto Estado. 

segunda consecuencia de esta situación era la de que el jefe del 
Estado se veía impedido de tener una directa relación con la 
masa del pueblo. Mediante la generalización del sistema feudal, 
cuantos no recibían del rey de un modo inmediato el feudo, es-
taban obligados á prestar fidelidad, no á éste, sino á los barones, 
y el pueblo necesitaba acudir en solicitud de justicia, en primer 
lugar, á los tribunales de! señor. 

Así se forma una situación jurídica, singularmente en Fran-
cia, en la época de los primeros Capetos, donde la mediatiza-
ción del rey por los barones, estaba extendida de tal manera 
q u e apenas si puede hablarse de la unidad del reino, y por esta 
razón se ponían ante sí el reino francés como un problema his-
tórico, el de crear el Estado francés, lo cual sólo podía llevarse 
á cabo alcanzando el rey una dominación inmediata sobre la 
masa del pueblo; pero esto requería, ante todo, independen-
cia respecto de los poderes señoriales. Lo que en Inglaterra 
alcanzó el rey Guillermo el normando con una sola batalla, por 
el aniquilamiento de la dominación anglosajona, la subordina-
ción de todo el pueblo al poder del re)', tuvo necesidad en 
Francia de una labor de siglos. Y en tanto que en Inglaterra los 
poderes creados ó reconocidos por la corona fueron subordi-
nados fácilmente á ella y llegaron á formar parte del Estado, 
en Francia la evolución sigue otro camino. Consigue la des-
trucción plena de los poderes que se oponían al del rey, de' 
suerte que la independencia del poder del Estado llega á ser 
equivalente al aniquilamiento total de todos los elementos po-
líticos independientes y opuestos al rey. 

La dirección que la monarquía francesa siguió fué la siguiente: 
en primer lugar, propúsose extender hasta donde le fuera posi 
ble el dominio real, el cual hubo de declarar más tarde inalie-
nable. Esto le fué tanto más fácil, cuanto que el rey francés no 
estaba obligado como el alemán á conceder de nuevo, en el in-
tervalo de año y día, los feudos que hubiesen vuelto á poder 



del rey. Así, pues, el principio nullc terre sans seigneur, no im-
pide al rey el ser al propio tiempo señor, y unir de esta suerte 
en sus manos el poder señorial y el real (i). La historia de 
Alemania sigue un proceso completamente distinto en esto á 
la de Francia. En tanto que en el reino electivo alemán sólo 
podía ser adquirido el poder de casa reinante á costa del reino, 
en la monarquía hereditaria francesa fué debida la extensión 
del dominio real á un fortalecimiento del poder del rey y, 
por consiguiente, del Estado. Este proceso comenzó en Fran-
cia á principios del siglo XII con Luis VI (2); proceso q ue me-
diante Felipe Augusto alcanza una significación permanen-
te en la Historia. En el año 1202 había treinta y ocho distri-
tos judiciales reales (prévótés), y al final del gobierno de aquel 
rey (1223) existían noventa y cuatro (3). Con el aumento del do-
minio real aumenta también la fuerza del rey frente á los baro-
nes. El rey adquiere el poder supremo de justicia (4), y asume 
igualmente en sí el poder legislativo y el de policía. Al final del 
siglo xm aparece por vez primera el principio de que el rey era 
sovrains de todo el reino sobre los barones,á quienes igualmente 
se les llamaba soberanos (5). Como signos de esta soberanía se-

(1) Véase sobre este proceso histórico la ob. cit. de P. Viol-
let, II, págs. 145 y sigs. Para las relaciones bajo los primeros 
Capetos es de grande importancia la distinción entre pays 
d' obéissance-le-roi pays de non obéissance-le-roi. Véase sobre esto 
el libro de Luchaire, Histoire des Institutions monarchiques de la 
France, sous les premiers Capétiens, II, 1883, págs. 29 y sigs. I 

(2) Luchaire, ob. cit., II, págs. 241 y sigs. 
(3) Glasson, vol. V, pág. 495. 
(4) Este poder nunca le faltó de derecho pero sí de hecho. 

Véase Luchaire, I, págs. 279 y sigs. 
(5) En las palabras famosas de Beaumanoirs: Çascuns barons 

est sovrains en sa baronnie. Voirs est que li rois est sovrains par 
desor tous. Coutumes de Beauvoisis, edic. Beugnot, II, pág. 22. La 

fíala Beaumanoirs el derecho del rey á juzgar como órgano su-
premo de justicia y le generalgarde de son roiaume, y de donde 
deduce el jurista,anticipándose á su tiempo, el derecho libre del 
rey á legislar por le porfit du royanme. Los legistas exaltan más 
tarde la doctrina absolutista del Bajo Imperio acerca de él, y de -
ducen de ella el poder ilimitado del rey de Francia, mediante la 
cual llegan á la negación de que haya un poder substantivo 
frente al del rey. Estos legistas son los que forman á la van-
guardia en la lucha por la unidad del Estado, y atacan de un 
modo decisivo al Estado feudal por su falta de punto de unión, 
el cual, más que un Estado, es un conglomerado de una diver-
sidad de señoríos. De este modo se transforma el concepto de 
la soberanía del rey, que en un comienzo era un concepto rela-
tivo, comparativo, en un concepto absoluto. De superior que 
era adviene supremus (i). 

Teoría y práctica,-pues, obran conjuntamente para hacer al 
rey, y por tanto al Estado, independiente del derecho de do-

palabra souverain procede de superanus, igual á superior; véase 
Rehm, Geschichte, pág. 193, nota 2. Souveraineté se relaciona con 
la palabra superaneitas, sobre la cual no tenemos noticias. Acer-
ca de la prehistoria de ambos términos y de la naturaleza de la 
doble soberanía feudal (souveraineté seigneuriale y souveraineté 
royal), véase Esmein, Cur s elemenler d'Histoire du Droit fran-
çaise, 3.a edic., 1898, págs. 139 y sigs., 178 y sigs. Rehm, Alig. 
Staatslehre, págs. 40 y sigs. La interpretación que Rehm hace 
en Geschichte, lug. cit., del pasaje de Beumanoirs, interpretación 
opuesta á la mía, á saber: que la souveraineté seugneurial tiene 
originariamente un carácter administrativo y no feudal, ha sido 
abandonada por el mismo autor, Staatslehre, pág. 41. 

(1) Los primeros vestigios de esta transformación del con-
cepto pueden encontrarse ya en las Ordenanzas de Felipe el 
Hermoso. Véase Boutaric, La France sous Philippe le Bel, 1861* 
Pág. 17-



minación de los señores. Bajo el mismo rey que preparó al Pa-
pado la caída profunda de la época de Avignon, encuéntrase 
ya en principio afirmada la victoria del poder del rey en lo in-
terior; por tanto, se había conseguido el resultado más impor-
tante, y Francia habría quedado así salvaguardada de un modo 
permanente del desmenuzamiento de que Alemania era presa 
por aquella época de un modo irremisible. Después de una 
leve debilitación del poder del Estado durante la guerra de los 
cien años con Inglaterra, recoge de nuevo Luis XI la tradición 
de los Capetos, y cuando un siglo más tarde se vió Francia 
perturbada por las tormentas desencadenadas por la Refor-
ma,. el poder absoluto del Estado y la dominación de éste se 
encontraban decididamente afirmados. Esta victoria fué sin 
duda posible, porque la nobleza feudal francesa se había con-
siderado como un Estado en el Estado, y nunca quiso abando-
nar la idea de la división del poder en real y señorial. Por esto, 
en la época de los estados del Reino en Francia, nunca se'llega á 
pensar que el rey y los estados del reino encuentran su unidad 
en el Estado, cosa que sucedió en Inglaterra. Los élats généranx 
aparecen siempre como los competidores —rechazados siem-
pre—que tratan de conquistar el poder supremo, singularmen-
te bajo Carlos V, cuya posesión habrían utilizado ellos de nuevo 
para desgarrar la unidad del Estado con tanto esfuerzo al-
canzada. 

En estas luchas no es toda la res publica ó civitas la victorio-
sa; sino el poder del rey; lo primero carecería de sentido dadas 
las concepciones dominantes en aquel Derecho Público embrio-
nario. Este poder público del rey es el que vence el dualismo 
de la comunidad de la Edad Media, y el que hace una unidad 
de la colectividad del pueblo. La teoría sigue, según su pecu-
liaridad, á este proceso. La doctrina italiana acerca de la cor-
poración había principiado á comprender el carácter corporati-
vo del Estado. La concentración de poder de éste en manos 

del príncipe, hizo nacer la idea de que tal poder era un elemen-
to constitutivo del Estado. La doctrina de la plenitudo potestatis, 
que se deriva naturalmente de la concepción oficial acerca del 
sacerdocio y del imperio, venía conduciendo ya—juntamente 
con la exaltación del poder del príncipe debida á la doctrina de 
los legistas—á la justificación de las tendencias absolutistas. En 
el siglo xv penetra en el mundo cristiano, con los comienzos del 
Humanismo, la antigua concepción del Estado, y, por consi-
guiente, la idea del Estado como unidad. Amal enim unitatem 
supremapotestas. Con estas palabras expresa Aeneas Sylvius(i) 
la unidad física del poder del Estado, en la que este autor, con 
más claridad que sus predecesores, corporaliza la unidad del 
Estado. Éste adviene, por consiguiente, una comunidad con un 
poder unitivo que domina en lo interior sin oposición; y que es 
independiente en lo exterior (2). 

Pero esta unidad y su poder se ven sometidos al influjo de la 
construcción del mundo y de la historia que hace la Edad Me-
dia, y se les aplica tan sólo al imperio, viéndose limitados por 
la summapotestas espiritual del Papa. El propio Aeneas Sylvius, 
que mantuvo una doctrina tan moderna acerca del imperio, la 
de atribuir al emperador el derecho á ejercitar la summa potes-
tas, reconoce, no obstante, sólo como Estado al imperio en el 
pleno sentido, y niega la substantividad de reyes y príncipes 
frente al imperio. No reconoce, pues la soberanía en toda su 
amplitud, ya que no la atribuye al poder del Estado, sino ex-
clusivamente á uno, al poder del imperio, que ni tiene igual ni 
lo soportaría. No se concede, por consiguiente, al Estado con-

(1) Cap. XX. 
(2) Véase el análisis profundo y el juicio acerca de la doc-

trina de Aeneas Sylvius en la ob. cit. de Relim, Geschichte¡ pági-
nas 196 y sigs. 
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creto el más alto poder, sino á un Estado enteramente imagi-
nario, que contrasta agudamente con la realidad ¡ bajo Fede 
rico III! 

La gran transformación que experimentaron los Estados en 
Jo interior, no se puede comprender si se la examina en vista 
de las concepciones de Derecho Público dominantes en aquella 
época. El sistema feudal que ha sellado con su espíritu la 
evolución del Estado durante siglos, fué enteramente abando-
nado, salvo que en alguna ocasión se hiciese una alusión su-
perficial á él por las doctrinas oficiales sobre el Estado, doc-
trinas que se apoyaban en autoridades que, ó no eran compren-
didas, ó eran comprendidas á medias. En vista de la literatura 
política de los siglos xu á xv, podía creerse firmemente que el 
imperio romano de occidente se había mantenido exactamente 
en su antigua forma. Esta ignorancia de la realidad ha tenido 
también grande importancia política. Aquellos poderes feudales 
que las teorías dominantes ó no aprecian ó no comprenden rec-
tamente, llegan á ser objeto de desestima y son juzgadas como 
desprovistas de toda importancia teórica, ó bien se las intro-
duce en la concepción ideal del Estado como subordinadas á 
éste, y, por tanto, á los poderes dominantes. De esta manera 
ofrece también la doctrina ideal del imperium, cada vez más ex-
traña al mundo, y á la que sólo se opone el pueblo concebido 
como unidad, un apoyo á la lucha del rey con los estados, apoyo 
que no es de desestimar. 

No es sobre la base de la doctrina general, sino sobre el firme 
fundamento del Derecho Político francés, sobre el que se for-
ma de un modo claro y definido una nueva doctrina del Es-
tado y de su poder, frente á la confusión propia de la con-
cepción medioeval. El Humanismo supera la teoría de la Edad 
Media de la unidad de la Iglesia y el Imperio! El rey de Francia 
no aparece ya sometido á nadie en virtud de un privilegio, ó á 
-causa de ciertas relaciones de hecho, sino por un derecho propio 

y originario. Más tarde la Reforma aniquila totalmente la an-
tigua doctrina de la superioridad del imperium. El siglo xvi 
ve aparecer una teoría en lo que se refiere al rey de Francia, 
teoría que apoyan los legistas, que le lleva á ocupar el primer 
lugar entre los monarcas cristianos. Singularmente bajo Fran-
cisco I, la escuela de Toulouse, dominada por las ideas roma-
nistas, emprende la tarea de representar á su rey como el más 
alto sobre la tierra (i). Sobre la base de los trabajos de Ferrault, 
Guy Pape, Boyer, Montaigne y otros sobre el Derecho francés, 
publica Grassaille en 1588 un libro importante sobre las regal 
lías francesas, en el que enumera veinte derechos generales del 
rey, á los cuales hay que añadir aún otros veinte especiales 
respecto de la Iglesia (2). Á consecuencia de estos derechos, es 
el rey de Francia el primer rey del mundo que ni jurídicamente 
ni de hecho reconoce superior alguno en las cosas humanas, ni 
aun en el Papa. Él es i?nperator etmonarcha in suo regno, juez su-
premo que puede destruir todas las jurisdicciones inferiores, el 
único que puede ejercitar una serie de derechos particulares 
enumerados, en una palabra, rex T'ranciae est in regno tamquam 
quidcm corporalis Deus; él tiene sobre la Iglesia derechos como 
ningún otro monarca. Así, por ejemplo, confiere dignidades y 
beneficios, establece impuestos al clero para fines de la defensa 
del reino sin necesidad del consentimiento del Papa y juzga 
sobre una serie de casos reservados á los tribunales eclesiás-
ticos. 

Junto á esta concepción extrema de los derechos del rey, en-
cuéntrense otras que, apoyándose en el Derecho positivo fran-
cés, afirman la limitación mayor ó menor de su poder, entre 
los cuales se cuentan algunos de los partidarios de la monar-

(1) G. Weill, Les théories sur le pouvoir royal, pág. 15. 
(2) Véase la exposición en la obra de Weill, pág. 16 y sigs. 



quía formada por los estados ó clases. Aun en la época de la 
lucha entre los Hugonotes y la Liga, no se vio atacada la insti-
tución real y la unidad del Estado no estuvo amenazada de 
desgarramiento en interés de los estados, los cuales quedaron 
relegados. La lucha agria no se entabla en torno á las ideas de 
monarquía ó república, sino en torno á las de monarquía abso-
luta ó limitada. Esta lucha enseñó á todos cuán necesaria era 
la autoridad independiente, suprema á todos é irresistible del 
Estado (i). 

En medio de las guerras civiles que dividen á Francia duran-
te el reinado de Enrique III, y en tanto que el rey muestra una 
debilidad despreciable, nace la nueva doctrina del Estado. En 
Bodino se muestra toda la evolución anterior, esto es, toda la 
concepción del carácter del Estado francés; pero él abstrae el 
resultado de la historia política de Francia, y da á este resulta-
do un carácter absoluto. El concepto de la soberanía, alcanzado 
después de largas luchas, es considerado por él como una nota 
esencial en su definición del Estado. L'Elat est un droit gouver-
nemeni de plusieurs mesnages et de ce que leur es cojnmun avecpuis-
sance souveraine (2). Esta definición del Estado de Bodino con-
tiene algo esencialmente nuevo que no existía en la literatura 
anterior: que todo dominio sobre una pluralidad' de familias, 
dotado de poder soberano, esto es, revestido de un poder su-
premo é independiente en lo exterior y en lo interior, repre-
sente un Estado, esto ni nada análogo se había dicho antes de 
Bodino. Y tiene mucha razón él cuando se atribuye á sí mismo 

(1) Véase Weill, ob. cit., págs. 289 y sigs. 
(2) Six livres de la République, 1576,1, 1. En la edición latina, 

con estas palabras más conocidas: «Recta plurium familiarum 
et rerum inter ipsas communium cum summa perpetuaque po-
testate gubernatio.» 

el servicio de haber sido quien por vez primera ha expresado 
este concepto de soberanía (i). Antes de él se reconoció un® 
de los aspectos de la soberanía: el de la independencia exte-
rior y la suprema potestas de algunos príncipes, del emperador 
y del rey de Francia; péro la resolución de todos los elementos 
del concepto de la soberanía en una unidad, no tiene lugar 
antes de Bodino; á él se debe el que el comparativo souverain 
haya sido elevado definitivamente á superlativo y la superiorità 
á suprema potestas. 

Pero este concepto, en la forma en que lo formuló Bodino, es 
de naturaleza esencialmente negativa; el «poder absoluto libre 
de toda ley sobre ciudadanos y súbditos» significa, ante todo, 
la negación de lo que quisiera afirmarse como poder indepen-
diente, sobre, junto ó dentro del Estado: el poder de domina-
ción del Papa, del rey y de los estados (2). El Estado tiene un 
poder soberano, lo cual quiere decir simplemente que es in-
dependiente de todo otro poder, pero no afirma lo que sea el 
Estado esencialmente, sino más bien lo que no es. 

Se ve ya de una manera harto clara por qué no pudo hallar 
la antigüedad el concepto de la soberanía, ¿dónde encontrar el 
poder que pudiera competir con el Estado antiguo? é igualmen-
te resulta claro por qué la última época de la Edad Media ha 

(1) «Principio definienda fuit maiestas quam nec philosopho-
rum, nec iurisconsultorum quisquam definit.» I, 8 (ed. tertia i 
Frankfurt, 1644, pág. 123). 

(2) El concepto de la soberanía no alcanza tampoco su ex-
presión suprema en Bodino, para quien el soberano está obli-
gado por las leyes divinas y por las leyes naturales (I, 8, pági-
na 130). Véase también Landmannr ob. cit., págs. 50 y sigs.; 
Rehm, Geschichte, pág. 129. La absoluta ilimitación jurídica que 
inside en e' concepto del summum Imperium, ha pretendido ser 
fundamentada por vez primera por Hobbes. 
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intentado determinar en qué consiste el concepto de la sobera-
nía, sin llegar á hallarlo. En la lucha por la independencia del 
Estado, se advierte la mayor parte de las veces, de una manera 
más ó menos transparente, uno ú otro aspecto del poder del Es-
tado soberano; pero la totalidad de la negación que radica en el 
concepto de soberanía, se revela en el momento en que se hace 
visible políticamente esta negación y aparece triunfante ante 
los ojos de los investigadores. 

3- La investigación revela, pues, que la soberanía sólo pue-
de comprenderse mediante las luchas históricas de los Esta-
dos para afirmar su existencia. Nuestro trabajo habrá de mos-
trar, por tanto, que en el momento en que este concepto ad-
viene esencial del poder del Estado, y, por consiguiente, del 
concepto del mismo, principian los ensayos para darle un 
contenido positivo. Bodino encontró ya el paso de la función 
negativa de la doctrina de la soberanía á la función positiva, 
es decir, á partir de él, la doctrina de la soberanía se coloca 
en una nueva posición de lucha. De una situación de defen-
sa pasa á otra de ataque; las transformaciones fundamentales 
que expeiimenta esta doctrina, y que han hecho época, pro-
ceden todas ellas de hombres que toman una parte viva en las 
luchas políticas de su tiempo y que quieren decidir-la victoria 
creando nuevas ideas. Por distintos que sean estos ensayos, no 
pueden negar en sus posiciones el origen meramente negativo 
de la concepción de la soberanía, y, por consiguiente, el pro-
blema continúa consistiendo en negar enérgicamente, en su 
avance, las exigencias de todos los poderes que se opongan á 
ella. Pero antes de que aclaremos esto, será preciso explicar 
otro proceso de gran importancia. 

Aparece aquí una segunda serie de pensamientos, que al co-
mienzo está completamente separada de la doctrina de la so-
beranía, pero que la precede muy de lejos en t i orden del 
tiempo, se enlaza con ella de un modo peculiar y la conduce 

á errores y confusiones profundas, que históricamente se veían 
acompañadas de consecuencias muy graves. 

En las luchas por la independencia del Estado y de su poder 
en la Edad Media, la monarquía es en general la que representa 
a idea de Estado; por esto aparece el pensamiento político en 
os momentos de la lucha por el Estado, como si se tratase de 

lucha entre el soberano temporal y el Papa, entre el rey y el 
emperador, entre el gran señor y l o s señores feudales ó ciuda-
des. De aquí que se refiera la soberanía, e n un principio al 
monarca. El Estado es, pues, una comunidad en cuya cima e'stá 
un señor soberano. Las nuevas teorías políticas y de derecho 
natural, reconocen también otras formas de Estado además de 
la monarquía; pero ésta es su forma predilecta. poder del 
Estado considerábase como poder independiente, únicamen-
te á condición de que el príncipe no se viera ligado en el 
Derecho Público, absolutamente por nada, esto es, á condición 
de que todo el orden del Estado le fuera ofrecido incondi-
cionalmente. De este modo, la doctrina de la soberanía se 
transforma en absolutismo. El creador de la doctrina cientí 
fica de la soberanía, es al propio tiempo el primer defensor de 
la necesidad jurídica y política del Estado absoluto.>Pu e den 
advertirse claramente en este punto los efectos que ejerce el 
ambiente de la época sobre las teorías del Derecho Político 
Ya hemos afirmado que Bodino, en medio de las turbulen-
cias de las guerras civiles, llega á considerar que él único me-
dio de salvación para el Estado se encuentra en el reconoci-
miento de la omnipotencia del rey. No ocurría cosa distinta 
con el poder de los príncipes en los demás Estados continenta-
les. En esta época la transición hacia el Estado moderno tuvo 
como medio necesario la concentración del poder del príncipe 
unas veces para instituirla unidad del Estado, como acontece 
en España, donde habían subsistido hasta entonces dos Estados 
independientes, llegando á fundirse, y en otras ocasiones, para 



preservar al Estado de las fuerzas centrífugas, cada vez más 
fuertes, puestas de manifiesto en el espíritu particularista de 
los estados ó clases. La doctrina del Estado de aquellos tiem-
pos no había hecho sino expresar en una fórmula jurídica lo 
que hacía dos generaciones había ya exigido Maquiavelo para 
la formación del Estado nacional de Italia: un poder en el prín-
cipe que sólo hiciese valer su propia voluntad sin consideración 
alguna y destruyese cuanto se le colocase en su camino. 

La nueva doctrina—y esto es más claro en el siglo xvn—con-
sustancializa el Estado cada vez más con la persona del prínci-
pe, y no da al pueblo otro valor que el de objeto de la actividad 
de aquél. Esta transformación de la teoría sólo se la comprende 
en sus peculiaridades científicas, si se la pone en relación con 
los miembros que la unen á la evolución precedente de la doc-
trina del Estado. La Edad Media se ocupó de la cuestión re-
lativa á los orígenes del poder terreno. Sólo se presentaban 
dos posibilidades ante los pensadores de aquella época: el ori-
gen humano ó el origen divino. La doctrina del origen divino 
del poder terreno fué combatida desde un principio por la 
Iglesia, y más tarde, la doctrina amparada por ésta, la de re-
ducir el imperium á institución divina, fué continuada y comple-
tada mediante una teoría del origen humano del poder, de los 
que en cada época, ejercían el mismo; con lo cual, muy pronto 
la segunda de las posibilidades indicadas apareció en una posi-
ción preferente. La antigua fórmula romana, según Ta cual el 
poder descansa originariamente en la asamblea popular, ofrece 
á esta última posición una base de autoridad inquebrantable. 
Además, como antes hubimos de hacer notar, influye también 
la antigua concepción judaica proporcionada por la Biblia, así 
como el hecho de la designación de los directores terrenos 
de la cristiandad mediante elección; todo ello hacía conside-
rar al pueblo como el único titular indiscutible y originario del 
poder supremo. Además concuerda con la concepción germa-

•na del Derecho la consideración del Estado—que al principio 
era enteramente embrionario — como una gran corporación, 
cuyo poder es el poder general de los miembros. La teoría de 
aquellos tiempos, separada enteramente de la realidad, se mue-
ve sólo dentro de las categorías de la antigua escolástica, y á 
•causa de ello, sólo se le presenta una alternativa: la de concebir 
al pueblo como la fuente permanente de todo poder en el Esta-
do, ó bien al monarca; pero este úítimo caso lo consideran como 
resultado de la dejación del poder por parte del pueblo, su ti-
tular originario. Cuanto más tiende á concentrarse el poder del 
príncipe, tanto más enérgicamente afirman sus adversarios su 
origen popular. En los siglos xiv y xv mantienen esta doctrina 
escritores eminentes, la cual se utiliza en las turbulencias que 
levanta la Reforma en los estados occidentales como un medio 
de lucha contra los poderes terrenos que oprimían igualmente 
las conciencias. En la literatura de los monarcómacas sobre el 
Estado, literatura publicada en la misma época que la obra de 
Bodino, se hace nacer el fundamento del derecho del rey, del 
derecho del pueble, y con esta doctrina se combaten las exi-
gencias políticas que aspiraban al absolutismo. 

A esta idea acompaña un hecho de importancia científica. El 
carácter corporativo del Estado no fué enteramente descono-
cido de la Edad Media ni de los conocimientos de la moder-
na; pero una idea clara de las consecuencias últimas que de 
una tal concepción pudieran derivarse, no se encuentra antes 
de la ciencia moderna del Derecho Natural, así como este mis-
mo no se encontró en condiciones de desarrollar, sin caer en 
algunas contradicciones, su idea de la naturaleza corporativa 
del Estado. La tosca concepción empirista que concibe al po-
pulus como una suma de individuos previa al Estado y unifi-
cada por éste, y á los príncipes, no como miembros del pueblo, 
sino como personas individuales, esta doctrina vuelve á re-
aparecer. A esto se enlaza la cuestión acerca del poder sobera-



no del Estado y la del titular de este poder, al cual titular se 
le coloca, como no puede por menos, ó totalmente, 6 en parte 
fuera del Estado; esto es, que incluso cuando se le reconoce su 
carácter de órgano, es al propio tiempo persona situada fuera 
del Estado, cuyo derecho procede, no sólo del orden del Estado 
smo de un acto que precede á este orden, ó que sirve de fun-
damento á personalidades preestatistas. Aparecen, pues, aquí 
dos distintas soberanías: la una que corresponde al Estado, la 
otra á la persona que representa el órgano supremo del mismo 

Se mezclan de estemodo, portante, la doctrina de la sobera-
nía popular con el principio moderno de que el Estado necesita 
un poder soberano. El averiguar hasta qué punto ambos vínculos 
de pensamiento, que sólo razones históricas enlazan, están en 
una conexión lógica, es cosa que resulta de la cuestión relativa 
al origen del poder, la cual se presenta para toda corporación 
no soberana en igual medida que para el Estado; en tanto que no 
puede ser propuesto el problema de la naturaleza de la sobera-
nía de una comunidad, de una corporación ó de una asociación 
en general. De estas reflexiones tan inmediatas y que, no obs-
tante, nadie ha hecho objeto de investigación, se deduce clara-
mente que la cuestión acerca del poder supremo el Estado no 
tiene nada que ver con la del poder supremo del mismo. Órgano 
soberano en el Estado y Estado soberano son, pues, dos cosas 
enteramente distintas. En la terminología actual, difícilmente se 
logrará que deje de emplearse esta palabra para dos cosas tan 
enteramente distintas, en parte á causa del lenguaje del Dere-
cho Internacional, y en parte también á causa del uso que se 
hace de este término, soberanía popular, á que tan apegada se 
muestra la literatura de las actuales repúblicas democráticas ( . ) . 

( i ) Véase G. Meyer, pág. 2 I , nota 7; Rehm, Staaislehre, pá-
gina 62. ' 

Sería una investigación muy importante la que se propusiese 
mostrar el influjo que han tenido las oscuridades en la termino-
logía, en la historia del pensamiento y de la acción humana. 

Posteriormente, reaparece con frecuencia la antigua doctri-
na del origen divino del poder del príncipe. A menudo se une 
á ella la de la soberanía, bien para apoyar al carácter absoluto 
del poder soberano, ya para subrayar sus relaciones con la ley 
divina y mostrar que no puede estar sometida á la ley humana. 
Pero no se ha propagado tanto como la que hace derivar el po-
der del monarca de la soberanía del pueblo. Tiene aquella doc-
trina un defecto de origen, cual es, el de que sólo puede reco-
nocer como fundamentada y justa una determinada forma del 
Estado; por esto, ó acude á una credulidad infantil en la auto-
ridad, como acontece á Graswinckel y Filmer, ó se apoya, 
como en Bossuet, sobre pensamientos teocráticos que no tie-
nen necesidad de prueba alguna, ó bien, por último, renuncia 
á la comprensión de los sucesos históricos, como acaeció con 
los legitimistas franceses y sus continuadores los alemanes. 

La teoría del origen humano del poder soberano del príncipe, 
conduce desde Hobbes—que es el primero en no dar á la so-
beranía del poder del Estado un carácter de hecho como Bodi-
n o - á la superación de la doctrina del Estado de la escuela del 
Derecho Natural sobre la teoría de la soberanía popular á la que 
considera como fundamento originario del Estado y de la Cons-
titución. Todas las construcciones jurídicas posibles son acepta-
das para fundamentar, de conformidad con el punto de vista ju-
rídico del autor, el poder soberano del príncipe. El pueblo acuer-
da un contrato bilateral con el rey, y los miembros del pueblo 
acuerdan otro entre sí, al cual se someten; de suerte que el pue-
blo se encuentra obligado en fuerza de este contrato de sujeción, 
pero el titular del poder creado no queda obligado. El pueblo 
cede al rey todo el poder á título de precario, poder que en 
toda ocasión puede recobrar. El pueblo delega en el rey una. 



parte de su poder, pero reserva el resto para ejercitarlo por sí 
mismo. El pueblo puede despojarse de su poder; el poder del 
pueblo es inalienable. Estos son los dos principios fundamen-
tales que con innumerables variaciones se encuentran expre-
sados en las doctrinas de los siglos xvn y xvm, y que tienen un 
poderoso influjo en las luchas formidables de aquellos tiempos. 

Un examen atento deja ver fácilmente la razón de estos erro-
res de la doctrina de la soberanía en la época del Derecho Na-
tural. Unas veces se trata de la doctrina que hace derivar el 
Estado del individuo, al que considera anterior, y, por tanto, 
jurídicamente-al menos para el Derecho Positivo-ilimitado, 
Esta doctrina considera como fuente del poder la suma de los 
individuos soberanos, reunidos mediante la asociación y des-
envuelve las tendencias, vivas ya en la Edad Media, que bus-
can en la voluntad popular el origen del imperium. Además, una 
concepción suministrada por la doctrina del Estado de los in-
gleses, y que consiste en considerar que la comunidad popu-
lar es el Estado mismo, rodea de autoridad inconmovible á 
la teoría de la soberanía popular como última base de todo po-
der del Estado. Justamente la doctrina amparada por la autori-
dad de los canonistas, de la civitas ó elpopulus (coeíus, societas) 
como Estado—la cual fué transmitida por Aristóteles, Cicerón y 
los juristas romanos y ha sido la causa que ha impedido una cla-
ra concepción de las asociaciones públicas-había de conducir 
cada vez más á la equivalencia de pueblo y Estado. Si la época 
de Grocio y Hobbes, hasta Kant y Fichte, al desenvolver la doc-
trina del poder absoluto del príncipe y del pueblo se hubiese 
despojado de los supuestos del Derecho Natural y hubiese des-
envuelto de un modo consecuente la doctrina de la naturaleza 
corporativa del Estado, que tan enérgicamente defendieran, 
habrían podido reconocer en el pueblo, al que consideran 
como fuente indudable del poder, no como el pueblo previo al 
Estado, el cual Estado se formaba por la unión de los indivi-

dúos, sino que habrían considerado al Estado como el pueblo 
organizado. En una palabra: habrían conocido al Estado. La 
cuestión relativa á los orígenes del poder del príncipe, cuestión 
que desde el comienzo va unida á la moderna doctrina de la 
soberanía, habría necesitado conducir al principio de que tal 
origen radicaba en el Estado, con lo cual el poder monárquico 
habría hallado al poco tiempo la amplitud de su contenido y la 
limitación del mismo. 

Es muy significativo, para mostrar las opuestas teorías que 
existen en las corrientes jurídicas, el advertir que tanto la doc-
trina del Derecho Natural en sus comienzos, como la jurispru-
dencia positiva, no ignoran completamente lo antes dicho acer-
ca del origen del poder. En la Edad Media, la doctrina del Cor-
pus mysticum Cristi reconoce que el pueblo se eleva á la unidad 
de Estado, con lo cual el monarca es considerado como un órga-
no. Los publicistas posteriormente distinguen entre la majestas 
realis propia del Estado, y la majestas personalis del monarca, 
que se deriva de aquél (i). Pero en tanto que en estos escritores 
tales afirmaciones tienen el carácter de una.manera especial 
de derivar la soberanía del príncipe de la del pueblo, otros 
juristas, partiendo de concepciones prestadas por el derecho 
feudal, corrigen á Bodino; tal acontece con el famoso jurista 
francés Loiseau, quien afirma que la soberanía corresponde 
al Estado, ó mejor, al territorio de éste, y, por tanto, es po-
seedor de ella el que en cada momento es titular de dicho te-
rritorio. De esta manera deriva él de la souveraineié in abstracto 
la souverainetc in concreto (2). Esta concepción de la soberanía, 

(1) Gierke, Altkusius, pâgs. 164 y sigs. 
(2) «Et comme c'est .le propre de toute seigneurie d'estre 

inhérente à quelque fief ou domaine, aussi la souveraineté in 
abstracto est attachée à l'Estat, Royaume ou République. Parei-



desconocida—hasta donde yo puedo afirmarlo—de la literatura 
moderna, es de una grande importancia para la historia de los 
orígenes del concepto soberanía, porque en ella se expresa, en 
su forma original, la antigua concepción feudal francesa, según 
la cual la dominación del territorio es el fundamento del poder 
del Estado. 

Grocio, para fundamentar el Derecho Internacional, hubo de 
combatir la mal comprendida doctrina aristotélica, á la que había 
permanecido fiel el propio Bodino, doctrina según la cual, los 
cambios en la constitución llevaban consigo el cambio del Es-
tado. 

El propio Grocio sólo logra afirmar la identidad del Estado á 
través de las modificaciones de la Constitución, mediante la 
oposición entre Estado y príncipe; por eso hace una distinción 
entre el subjetum commune—el Estado—y el subjeium propium 
de la majestas—el príncipe (i).—Así, pues, no distingue tam-
poco claramente entre Estado y pueblo, sino qne su doctrina 
desemboca á la postre en aquella que consideraba la soberanía 
popular como el fundamento de la soberanía del príncipe (2). 

llement, comme toute seigneurie est communiquée aux posses-
seurs de ce fief ou domaine, la souveraineté, selon la diversité 
des Estais se communique aux divers possesseurs d'iceux: à 
sçavoir en la démocratie à tout le peuple... En l'aristocratie la 
souveraineté réside par devers ceux, qui ont la domination.. 
Finalement ès Monarchies elle appartient au monarque qui pour 
ceste cause est appelé prince souverain ou souverain seigneur.» 
Traité des seigneuries. Paris 1608, pág. 25. 

(1) 1.3, §7, i-
(2) Véase Gierke, Althusius, págs. 173 y sigs. Rehm, Geschick-

ie, pág. 237, que atribuye á Grocio una vision más consecuente 
acerca de la naturaleza de la soberanía del Estado. Pero en 
la página 241 subraya las obscuridades que existen en Grocio 
respecto á la significación depopulus. 

Mas en tanto que establece un paralelismo entre la actividad del 
príncipe y la de la visión—la cual puede tomar como sujeto tan-
to el cuerpo como el ojo mismo (i)—se acerca á una concepción 
exacta, sin llegar á alcanzarla por completo, ó al menos á fijarla. 

4. Lo dicho hasta ahora nos hace comprender las tentativas 
realizadas por dar un contenido positivo al concepto de la sobe-
ranía, el cual por sus orígenes y por su propia naturaleza tenía 
un carácter negativo. De la concepción abstracta de un poder 
que niégalas exigencias de todos los poderes no estatistas que 
se le oponen, no puede derivarse consecuencia alguna positiva 
respecto de su contenido. Para lograr esto, es preciso referir la 
teoría á la vida concreta del Estado. La teoría considerará sim-
plemente á la persona soberana que se ve en la cima del Esta-
do, termina las facultades que le corresponden, conforme al 
orden jurídico reinante, para considerarlas como elementos 
esenciales y necesarios del concepto del poder soberano. Pero 
mediante esta racionalización del derecho político positivo, se 
cae en una falta de suma importancia para la evolución gene-
ral de las concepciones fundamentales del Derecho, á saber: en 
la identificación del poder del Estado con la soberanía. Esto apa-
rece ya en Bodino, que hace consistir el poder soberano en un 
número determinado de derechos particulares. Es verdad que 
estos derechos no se consideran derivados de la esencia misma 
de la soberar.ía; esto es, no se demuestra que no pudiesen ser 
derivados con igual razón de un poder no soberano, pero en 
lugar de la prueba, se usa de la afirmación. Es claro, pues, que 
en esta equivalencia entre función del Estado y derecho de so-
beranía, radica una petitioprincipa: del hecho de que el soberano 
ejercita un derecho, se concluye que se trata de una función del 
Estado, siendo así que debería probarse que constituye una 

( 0 I, 3, §7, i-



función necesaria del Estado, la cual, por esta razón, necesita 
pertenecer al soberano (i). Además, no se investiga lo que se-
ría de un Estado en un momento dado, al sustraérsele uno ó 
varios derechos de soberanía y al afirmar otros. En sus esfuer-
zos por construir el Estado normal, uno en sí mismo, olvidan 
los fundadores de la doctrina de la soberanía justamente aque-
llos casos empíricos en los cuales debiera ensayar la doctrina 
la necesidad del concepto de la soberanía para el Estado. 

Que el contenido positivo de la soberanía es afirmado de este 
modo, nos lo muestra con toda claridad Bodino en sus obser-
vaciones posteriores acerca del Derecho de la soberanía. Ocho 
vrayes marques de souveraineié señala Bodino: el derecho de le-
gislar, el derecho sobre la paz y la guerra, el derecho á nombrar 
los altos dignatarios, el derecho supremo de justicia, el derecho 
á la fidelidad y á la obediencia, derecho de gracia, el derecho de 
moneda y, por último, el derecho á fijar impuestos. Pero éstos 
no son otros que los derechos que el rey de .Francia exigía 
para sí, y estas circunstancias y relaciones son las que han ser-
vido de modelo (2). Cuando se atribuye á los súbditos seme-
jantes derechos, éstos no son en sus manos sino una posesión 
precaria que puede serles arrebatada por el poder soberano 

(1) «Jura majestatis ejusmodi esse necesse est, ut summo qui-
dem Principi tribui, magistratibus aut privatis non possint: aut 
si summis Principibus ac privatis communia sint, jura majestatis 
esse desinant (I, 10, pág. 234), jura majestatis ejusmodi esse 
debere ut summorum quidem Principum omnino propria sint, 
nec tamen cum subditis communia.» I, 10, pág. 271. 

(2) Pronto se ha reconocido cuán arbitraria y antisistemáti-
ca es esta enumeración. Ya Loyseau, ob. cit., pág. 26, advierte 
que el poder absoluto es el que considera como nota caracte-
rística de la soberanía, y afirma: «les autres marques de sou-
veraineté rapportées par Bodin... sont plustost droits et dépen-

en todo tiempo (1). Aquí es donde se muestra con claridad el 
punto en que el concepto de la soberanía toma la ofensiva y 
adviene idea política de consecuencias profundas. 

Hobbes continúa este camino con impasibilidad y señala el 
concepto de la soberanía con toda claridad en su sentido ab-
solutista. Pero él es mucho más sistemático que Bodino, pues 
no busca el contenido de la soberanía en lo exterior, sino en 
el fin mismo del Estado, y trata de hacerlo derivar de este 
fin (2). Según él no caben apelaciones contra el soberano, ni 
es susceptible de ser penado: es el supremo custodio de la 
paz y la más alta autoridad en materia de fe. Es legislador, 
juez supremo, señor de la paz y de la guerra y de todos los 
servicios; tiene el derecho de recompensar y castigar prae-> 
ter legem, y es, por último, la fuente de todos los honores y dig-
nidades (3). Pero éstas no son otra cosa que las propiedades 
fundamentales que enumeraba la teoría inglesa de la prerroga-
tiva regia, tal como esta teoría era formulada un siglo más tar-
de por Blackstone (4). Hobbes ha elevado el derecho inglés á 
principio absoluto, como hizo Bodino con el francés; pero es 

dances que marques spécifiques et certaines: et quiconque vou-
droit mirer et recognoistre la souveraineté par chacunes d'icel-
les, se mesprendroit souventes fois».—Véasfe además Paurmeis-
ter y Hancke, pág. 50, ob. cit. 

(1) «... quaeque nec concedi debeant, et concessa nulla tem-
porum curriculo praescribi possint. At si Princeps publica prae-
dia cum imperio ac jurisdictione et eo modo fruenda conces-
serit, quo ipse frueretur, etiam si tabulis jure majestatis excep-
ta non fuerint, ipso jure tamen excepta judicantur». I, 10, pá-
gina 271. 

(2) Véase Rehm, Geschichte, pág. 246. 
(3) Leviathan, cap. XVIII, págs. 162 y sigs. 
(4) Commentaries, I, págs. 243 y sigs. 



en sus consecuencias mucho más riguroso que aquél; para él 
toda separación de un derecho de los que constituyen la sobe-
ranía, y toda traslación de este derecho á una persona distinta 
del titular del summum imperium, sería una acción destructora 
del Estado (i). Todo poder de un cuerpo político que no es 
el Estado, es creación del poder soberano y está sometido á 
éste (2). 

Los ensayos posteriores para dar al concepto soberanía un 
sentido positivo, siguen este mismo camino. Así Locke, al se-
ñalar los cuatro poderes que distingue en el Estado, legislativo, 
ejecutivo, federativo y la prerrogativa, no ha hecho sino elevar 
á abstracción las relaciones políticas inglesas, tal como, después 
de la revolución de 1688, se encontraban transformadas. La 
doctrina jurídica alemana, desde que, al comienzo del siglo xvn, 
principia á influir sobre ella la teoría de Bodino, considera igual-
mente de un modo fundamental las relaciones políticas de la 
propia patria, siempre que intentan los distintos escritores ha-
cer una división de los derechos de la soberanía. Y la polémica 
que se suscita en Alemania en el primer decenio del siglo xvn 
contra la doctrina de Bodino, obedece principalmente á la opo-
sición entre las relaciones estatistas alemana y la francesa (3). 
La investigación de las relaciones existentes en cada caso parti-
cular entre la teoría y la realidad, es de la mayor importancia; 
en cambio, los resultados teóricos de muchos escritores de 
segunda fila de la época del Derecho Natural tienen un interés 
muy escaso, porque no se encuentra en ellos una elaboración 
verdadera del concepto de la soberanía, sino que más bien se 

(1) De cive, cap. XII, 5, Leviathan, cap. XVIII, pág. 167 y si-
guientes. 

(2) Leviathan, cap. XXII, pág. 210. 
(3) Véase Hancke, ob. c i t , pág. 4. 

limitan á aceptar tal ó cual pensamiento, anteriormente exte-
riorizado, ó á rechazar algún elemento en favor de otros. . 

Todos los impulsos, pues, por llegar á dar al concepto sobe-
ranía un contenido positivo, se refieren al poder del Estado, el 
cual es identificado con el summum imperium; mas con esto la 
teoría cae en una contradicción política con respecto á la vida, 
porque antes del siglo xix muchas de las facultades que exclusi-
vamente se atribuían al soberano en el mundo de los Estados — 
á causa de los vestigios del Estado feudal—correspondían tam-
bién á otros poderes que no eran el del soberano. La teoría ele-
va precisamente los derechos de majestad que había abstraído 
de las relaciones existentes, y los considera exclusivamente 
atribuíbles al titular del Derecho de majestad. Del mero hecho 
de que el poder supremo posee un derecho, sacaba en conse-
cuencia la teoría que sólo podía pertenecer este derecho al 
poder supremo; y en tanto que todos estos derechos se colo-
can dentro del concepto del poder del Estado, para ser deri-
vados de nuevo deductivamente de este concepto, en tanto 
que hace esto, decimos, atribuye la teoría al soberano — ex-
clusivo tenedor originario — todos los derechos de domina-
ción. De esta manera, toda tenencia de tales derechos por una 
persona individual ó social, pero que no sea el Estado, ad-
quiere el carácter de usurpación. El mismo derecho de do-
minación pertenece siempre al Estado, sólo que para ejerci-
tar ésta puede delegar en sus subordinados, pero conservan-
do la substancia de la dominación como un derecho que le es 
propio. 

El gran proceso de la expropiación por el Estado de los po-
deres públicos coordenados y subordinados á él, proceso que 
forma la nota peculiar de la evolución política de los tiempos 
modernos, encuentra en esta teoría un fuerte apoyo. El con-
cepto de la soberanía del Estado, en su forma absolutista, ha 
sido, á causa de esto, uno de los grandes hechos históricos que 



han influido en el concepto moderno del Estado. La convicción 
práctica de que éste es el que mantiene todo el poder público, 
y de que, por tanto, sólo de él puede nacer el derecho al ejer-
cicio de las funciones públicas, procede de esta idea moderna 
del Estado. 

La doctrina de la soberanía, según sus orígenes, parece no 
ser sino una teoría negativa cuyo fin consistía en que el Estado 
se afirmase á sí mismo. Mas al desenvolverse y tomar como 
contenido positivo el carácter de poder del Estado, transforma 
los conceptos fundamentales del Derecho Político. En sus re-
presentantes clásicos esta doctrina parte de la concepción de 
la unidad centralista del Estado, concepción á que tenía que 
conducirla necesariamente la generalización de sus principios 
del Derecho Natural. Al ser creado todo poder del Estado me-
diante el contrato de los miembros del mismo, no queda lugar 
alguno para el poder público de una asociación independiente 
dentro del Estado. 

La significación práctica de este aspecto de la doctrina de la 
soberanía se nos mostrará con toda claridad, si para concluir 
esta ojeada histórica describimos á grandes rasgos cuales han 
sido la suerte y los efectos políticos del concepto de la sobe-
ranía desde fines del siglo xvn. 

5. Después del intento que hubo de resolver el problema 
de la soberanía aceptando una doble superioridad, la de la ma-

jeslas realis y de la personalis; después de las indicaciones de 
Grocio, que no pudieron conducirnos á un conocimiento de la 
soberanía del Estado, sino más bien á la doctrina, tan rica en 
influjos, de Hobbes, según la cual la soberanía del príncipe 
absorbía completamente la del corpus del Estado, conside-
rada durante largo tiempo, fué la soberanía personal como la 
única; esta soberanía descansa igualmente, en último término, 
en la del pueblo. No sólo el soberano absoluto de Hobbes, sino 
el Parlamento, dotado de un poder despótico en Blacksto-

ne (1), y finalmente el poder inalienable del pueblo en Rous-
seau, conduce al mismo orden de pensamientos. Y en este mis-
mo plano de ideas está la teoría constitucional, que principia 
en Inglaterra con Tomás Smith y Hooker, y llega á un período 
de florecimiento con Locke y Montesquieu, Sieyès y Benjamín 
Constant. Todas ellas se apoyan en la doctrina de la soberanía 
originaria del pueblo, á la que conceden un valor de necesidad 
desde el punto de vista del pensar. Antes que Rousseau, Mon-
tesquieu había visto ya en el poder legislativo la volonté géné-
ral (2). 

De este modo, la doctrina de la soberanía da un nuevo avan-
ce. La teoría constitucional y la del Contrato social tienen la 
exigencia común de querer moldear la vida del Estado según 
sus principios, del propio modo que en los dos siglos anterio-
res lo había pretendido en la Europa occidental la teoría de la 
soberanía del príncipe. La Constitución de los Estados Uni-
dos, tanto de los Estados particulares como de la Unión, los 
experimentos constitucionales de la Revolución francesa, la 
teoría de pouvoir constituant inalienable y correspondiente al 
pueblo, que tan gran papel juega hasta en el movimiento de 
(848, la construcción de la monarquía belga sobre la base de la 
soberanía nacional, todos ellos son ejemplos que muestran la 

. ( 0 1 1 h a s sovereign and uncontrollable authority in the ma-
king, confirming, enlarging, restraining, abrogating, repealing, 
reviving, and expounding of laws, concerning matters of all 
possible denominations, ecclesiastical or temporal, civil, milita-
ry, maritime, or criminal: this being the place where that abso-
lute despotic power, wich must in all governments reside so-
mewhere, is instrusted by the constitution of these kingdoms. 
I, pâg. 160. 

(2) Esprit des lois, XI, 6, «n'étant l'un (le pouvoir législatif) 
que la volonté général et l'autre que l'éxécution de cette vo-
lonté générale.» 
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importancia práctica de la doctrina de la soberanía. Pero la an-
tigua teoría de la soberanía del príncipe no deja tampoco de 
influir en los sigios xvm y xix, y de conseguir triunfos impor-
tantes en el campo de la política práctica apoyada á menudo 
por la concepción teológica de la monarquía de jure divino. Lo 
que decía Federico Guillermo I á los nobles de la Marca: que él 
quería establecer la soberanía como si fuese una roca de bronce, 
fué en el siglo xvm la máxima que sirvió al proceso de forma-
ción del sistema de los Estados del Este. La concepción del de-
recho soberano de dominación, al cual ha de someterse todo 
derecho de los subditos, por buena y expresamente formu-
lado que se halle, es la idea que ha llevado á cabo la unidad de 
Prusia y la unidad de Austria (i). Bajo su influjo, unen sus te-
rritorios los soberanos de Brandeburgo y Austria para hacer de 
ellos una unidad organizada y sometida administrativamente á 
una misma autoridad. Esta unión se oponía á las constituciones 
particulares de los estados ó clases, y sus disposiciones contra-

(i) Desenvolviendo la doctrina de Bodino, Ilobbes y Puffen-
dorf, ha sostenido la escuela del Derecho Natural en Alema-
nia, en el siglo xvm, la teoría de que el poder del Estado co-
rresponde al jefe del mismo, y que á la cualidad de tal jefe 
supremo convienen todas las facultades como derechos ex-
clusivos de la majestad, derechos que son necesarios para que 
el Estado alcance su fin; tratar de alcanzarlo es el deber del 
monarca. Wolff, en su famoso é influyentísimo libro Jus natu-
rae, VIII, § 810, es el primero en haber hecho esta afirmación: 
«Qui imperium civile exercere debet, ei competum omniajura, 
sine quibus ita exerceri nequit, ut bonum publicum, quantum 
fieri potest promoveatur.» Este es el jura majestatica. Este con-
cepto es desarrollado más tarde, § Si i: Este principio lo toma 
como un punto de partida común toda la literatura de la escue-
la del Derecho Natural, y hasta llega á alcanzar su expresión 
legislativa en el Allg. Landrecht, parte 2.a, tít. XIII, § i. Todos 
los derechos y deberes del Estado respecto de sus ciudada-

dicen la concepción dominante de la soberanía. La centraliza-
ción de Francia, cada vez más acentuada después de Luis XIV 
la penetración de los intendentes y sus delegados en la adminis-
tración de las ciudades y de los estados en la época del a « 
rígtmn, de igual modo que la enérgica concentración que des-
pués de un momento de debilidad emprende el poder del Es-
tado hasta llegar casi al total aniquilamiento de las administra-
ciones autónomas que entonces existían, fué una tendencia de 
la legislación francesa que halló su expresión más aguda en la 
ley del pluvioso dada por Bonaparte, con la que se abre el cami-
no á la nueva monarquía. Mas todo esto no ha podido llevarse á 
cabo sino mediante el influjo enérgico de la idea de que era ne-
cesaria la concentración del poder soberano' en las manos de 
uno solo. 

La doctrina de la soberanía del príncipe ha tenido singular 

nos y deudos, únense en el jefe del Estado, quedando de es-
te modo enlazadas las doctrinas de los deberes del monarca 
con la de los derechos de la majestad para el cumplimiento 
de los mismos. Es muy de tener en cuenta que Svarez era 
un discípulo del wolfiano Darjes, el cual, como Stolzel (Svarez 
pags. 62 y sigs.), hace notar, influye mucho en aquél, y que eí 
programa político de Svarez (Stóezel, pág. 286) estaba todo él 
fundamentado en la doctrina contractualista de la doctrina del 
Estado. Zorn, Die Literaturzeitung, pág. 88., encuentra trivial 
esta doctrina absolutista del Derecho Natural derivada de la de 
la soberanía del pueblo, teoría absolutista que no coincide 
como ha sido probado, con el principio monárquico, tal como' 
íué formulado en las constituciones alemanas posteriores, como 
el «resultado de la evolución del Estado de Brandebui-o y 
Prusia». Yo estimo esto con mucha más amplitud que Zorn y 
opino que un principio que debe valer como el resultado de 
todas las monarquías absolutas en Alemania y fuera de Alema-
nia, no puede considerarse como peculiar y distintivo del Esta-
do prusiano. 



importanciaen el proceso de la formación de la nueva Alema-
nia, después de la disolución del antiguo reino. Una serie de 
príncipes alemanes, que más tarde se convirtieron en sobera-
nos, trataron de buscar una situación nueva y clara para ellos 
en el sentido del antiguo absolutismo. La supresión de las an-
tiguas constituciones, en las que se reconocían los estados ó cla-
ses, fué considerada por ellos como una consecuencia del con-
cepto de la soberanía. Así, pues, este concepto ha puesto á un 
lado ipso jure todos los derechos de los Estados (i). A fin de lle-
var á cabo la concentración del poder del príncipe, el acta de la 
Confederación del Rhin instituye una lista de los derechos del 
soberano para determinar de este modo el sometimiento de los 
que estaban mediatizados (2). Entonces es cuando comienza á 
penetrar en los círculos oficiales en Alemania la doctrina del 
principio monárquico. En el antiguo imperio no cabía hablar 
de ello, pues ni el emperador ni los señores territoriales podían 
afirmar, dado el derecho existente, que ellos poseyesen la ple-

(1) Así en Nassau (territorio de Trier), Württemberg, Baden 
(Breisgau), Hessen-Darmstadt,Baviera(antiguaBaviera y Tyrol); 
Cléves-Berg. El Derecho Político de aquella época defiende esta 
conducta, mediante una deducción del concepto de la soberanía. 
Véase, por ejemplo, K.-S. Zachariae, Jus publicum civitatum quae 
foederi Rhenano adscriptae sunt, 1807, pág. 28; Gönner, Archiv 
für Gesetzgebung und Reform des juristischen Studiums, I (1808), 
págs. 1 y sigs. Gönner, en su libro Teuschen Siaatsrechst, 1804, 
pág. 388, afirma que el dueño del territorio no puede hacer de-
pender los derechos esenciales del gobierno del consenti-
miento de los estados. Véase sobre esta literatura Mejer, ob. cit., 
pág. 68, núm. 15, pág. 137, núm. 12; y G. Meyer, ob. cit., pági-
na 103 y sigs. 

(2) Acta de la Confederación del Rhin, art. 25. Zorn, D. Li-
ter aturzeitung, pág. 879, no encuentra aquí la prueba de que la 
evolución de Brandeburgo y Prusia haya servido de principio 
formativo al Derecho del Estado moderno en Alemania. Este 

nitud del poder monárquico. Incluso entre los liltimos publicis-
tas del imperio, no puede encontrarse ninguno que hable de la 
imposibilidad de poner limitaciones al órgano supremo del im-
perio ó de los soberanos particulares (i). Al final de la guerra de 
los treinta años no se había logrado aún transformar la superiori-
tas territorialis en un suprematus, y las observaciones posterio-
res de Leibnitz, encaminadas á este fin, no tuvieron resultado 
práctico alguno. Pero el movimiento de la guerra de liberación 
tuvo como resultado el que se consignase la promesa del art. 13 
del Acta de la fundación de la Confederación alemana, y con él 
el problema de la legislación constitucional alemana hubo de 
consistir en armonizar el orden constitucional que se iba crean-
do con las exigencias de la soberanía del príncipe, á la que era 
necesario apoyar ante los movimientos de los revolucionarios. 

Estado moderno, es tanto el Estado de los grandes electores 
euanto los Estados particulares y el imperio. La cuestión con-
siste aquí en saber, qué es lo que se entiende por Estado mo-
derno. Para Zorn lo era ya el Estado absoluto; para mí lo es el 
Estado constitucional. Pero que el Giran Elector haya sido el 
genitor de nuestras constituciones particulares y del impe-
rio, y que Prusia haya sido la que ha dirigido el movimiento 
constitucional en Alemania, difícilmente podrá probarlo Zorn. 
M. Lehmann, Freiherr vom Siein, II, págs. 12 y sigs., nos dice 
cómo este concepto del Estado moderno se entendía en Prusia 
en la época de la fundación de la Confederación del Rhin. Yo 
110 creo que se preste un servicio á la ciencia mostrando, me-
diante construcciones antihistóricas que quieren apoyarse en el 
pasado, la labor de unión histórica que ha realizado Prusia en 
Alemania, porque, además, esto, políticamente, es enteramente 
superfluo. El propósito de Zorn y el mío difieren esencialmente 
por que él no va á la investigación, como yo, desapasionadamen-
te á buscarla verdad histórica, sino que exige una construcción 
patriótica. 

(1) Véase Piitter, Beytráge, I, págs. 293 y sigs.; Gónner, 
Staatsrecht, 2.a ed., pág. 375, 1805. Hasta que tuvo lugar la diso-



De nuevo una fórmula francesa es la que sirve de tipo á 1» 
formulación del Derecho Público en Alemania. Al comienzo de 
la restauración, habían creído hallar los círculos conservadores 
franceses el mejor muro de contención contra las futuras aco-
metidas de los revolucionarios en una realeza independiente de 
todo movimiento popular. Bajo el influjo de las tradiciones del 
ancien régime, así como de la concepción de los taris de Inglate-
rra, que no había sido tocada por la revolución, fué improvisa-
da por Beugnot la introducción á la carta de Luis XVIII (i), en 
la cual, con una ignorancia admirable délo sucedido desde 1789 
á 1814, se dice que el rey, apres une longue absence, y cediendo 
á deseos de los súbditos, concede al pueblo voluntariamen-
te, y por el libre ejercicio de su autoridad, una constitución, en 
la cual afirma la antigua situación del rey, ya que todo el po-
der público de Francia tiene su asiento en la persona de éste, 
pero, no obstante, concede al pueblo una parte en su ejecu-

lución del imperio se reconocía la posibilidad de deponer á un 
soberano particular mediante un acuerdo del imperio. Los in-
tentos absolutistas que tanta importancia práctica han tenido, 
y que fueron llevados á cabo por los soberanos particulares-
se apoyaban doctrinalmente en la aplicación al Derecho Positi-
vo, aplicación que es inadmisible de los principios profesados 
acerca de la doctrina de la soberanía por la escuela del Dere-
cho Natural á los soberanos particulares ó en la construcción 
patrimonial del Derecho Privádo. Prusia y Austria podían afir-
mar su soberanía fuera del reino. En 1804 asegura Francisco II, 
mediante la aceptación del título de emperador de Austria, que 
no debe introducirse modificación alguna en la relación jurídica 
de sus derechos á la propiedad del reino. 

(1) Sobre los interesantes orígenes de la historia de esta in-
troducción á la carta, véase Duvergier de Hauranne, Hisloire du 
gouvernementparlamentaire en France, II, 1857, págs. 175 y si-
guientes, y especialmente Beugnot, Mémoire, 1866, II, págs. 227 
y sigs. La expresión «principio monárquico» y su oposición á. 

ción (1). Con lo cual estaba ya encontrada la fórmula jurídica 
para el principio monárquico, principio que en su aplicación á 
las relaciones alemanas fué introducido primeramente en la 
Alemania del Sur, y que, bajo el influjo de la carta, encuentra su 
expresión legislativa en las Constituciones (2), y es elevado á 

principio democrático es de origen francés, y proceden de la 
discusión política de 1814. Véase B. Capefigue, Histoire de la 
Restauration, 1837, pág. 96. 

(1) Las afirmaciones más importantes son éstas: «Nous 
avons considéré que, bien que l'autorité tout entière résidât en 
France dans la personne du roi, nos prédécesseurs n'avaient 
point hésité à en modifier l'exercice, suivant la différence des 
temps... nous avons reconnu que le voeu de nos sujets pour une 
charte constitutionnelle était l'expression d'un besoin réel... 
Nous avons dû nous souvenir aussi que notre premier devoir 
envers nos peuples était de conserver, pour leur propre inté-
rêt, les droits et prérrogatives de notre couronne... nous avons 
volontairement et par libre exercice de notre autorité royale 
accordé et accordons, fait concession et octroi à nos sujets, 
tant pour nous que pour nos succeseurs, et à toujours, de la 
charte constitutionnelle.:. Duguit et Monnier, Les constitutions 
et les principales lois publiques de la France depuis de i88ç, 1898, 
págs. 183 y sigs. 

(2) Constitución de Baviera de 26 de Mayo de 1818, títu-
lo II, § I. El rey es el jefe del Estado; reúne en sí todos los 
derechos del poder del Estado, y los ejerce según las reglas 
establecidas por él en la presente Constitución. De acuerdo con 
ésta, se encuentra la de Badén de 22 de Agosto de 1818, § 5, 
Württemberg, Constitución de 25 de Septiembre de 1819, § 4, y 
Hessen, Constitución de 17 de Diciembre de 1820, § 4. Esta fór-
mula encuéntrase por vez primera en el proyecto de Constitu-
ción de Guillermo I para los estados de Württemberg de 3 de 
de Marzo de 1817, sobre la cual no ha reparado la literatura has-
ta ahora, y acerca de la que me ha llamado la atención Ans-
chütz. En la documentación constitucional de Baviera fué intro-
ducido este principio por la proposición de Zentner en la confe-



la categoría de un concepto dogmático indudable en el artículo 
57 del Acta adicional de Viena (i). Los diplomáticos intentaron 

rencia ministerial de 21 de Abril de 1818, «para expresar de un 
modo decisivo el carácter de los derechos de la monarquía fren-
te á los estados». (Véase Seydel, Bayer Staaisrechts, I, pág. 169, 
número 2.) Por consiguiente, está de acuerdo con el pensamien-
to de introducción á la carta, que no tiene relación histórica al-* 
guna con el principio antes citado del Allg. Landrecht. Lo que 
hay de nuevo en ella, es, la afirmación que le sirve de funda-
mento, según la cual el poder monárquico no es derivable de 
ningún otro, y, además, la negación de toda clase de soberanía 
popular. El siglo xvin, en tanto que no rendía culto á la doctri-
na patrimonial del Estado, consideró también en Alemania, in-
cluso durante la monarquía absoluta que esta tomaba origina-
riamente su poder, conforme á contrato de un desprendimiento 
del pueblo, fuente última de todo poder del Estado. El mismo 
Svarez (véase tomo I, pág. 267, n. 1) explica su afirmación de 
que al jefe del Estado se le deben todos los derechos que co-
rresponden al último con respecto á sus miembros; «mediante 
esta determinación, se aproxima al principio del contrato so-
cial». Por lo tanto, no se habla como en el Allg. Landrecht de los 
deberes del jefe del Estado, pues estos deberes no son sino las 
cláusulas del contrato de sujeción, tal como eran desarrolladas 
en aquel entonces por la doctrina del Estado del Derecho Na-
tural. La novedad de la formulación del principio monárquico 
en Alemania se aclara al considerar que en 1816, aun un polí-
tico prusiano tan conservador como Ancillon, en su escrito so-
bre la soberanía y la Constitución de los Estados (2.a ed., pági-
nas 18 y sigs.), sólo acierta á representarse una monarquía limi-
tada, partiendo del principio de la división del poder del Es-
tado entre el monarca y los estados. 

(1) «Como la Confederación alemana está formada, á excep-
ción de las ciudades libres, por príncipes soberanos, resulta, á 
consecuencia de este concepto fundamental, que el poder total 
del Estado ha de permanecer unido en el jefe del Estado, y él 
soberano sólo puede, mediante una constitución particular, ser 

pdr vez primera discutir un concepto jurídico, cuando en la 
Conferencia ministerial de Viena de 1820 trataron de dar una 
definición legal del concepto «príncipe soberano» y de la posi-
bilidad de la limitación de sus derechos por la Constitución. 
Metternich dedujo inmediatamente de todo ello esta conse-
cuencia amenazadora: que las Constituciones de Nápoles, Cer-
deña y España, y la intervención política del Congreso de 
Troppau, Laibach y Verona, eran contrarias á los principios 
modernos del Derecho Internacional; por lo cual Metternich 
intentaba buscar el fundamento del orden europeo en el prin-
cipio monárquico, separando algunos casos excepcionales, en 
los que el Congreso de Viena había reconocido pequeñas comu-
nidades republicanas de un carácter histórico, tales como Suiza 
y las ciudades libres alemanas (1). 

La transformación que sufre, pues, la doctrina de la sobera-
n í a del príncipe al transformarse el principio monárquico, sólo 

puede explicarse poniéndola en relación con la teoría de la so-
beranía popular, no como si se tratase de una derivación de 
ella, sino más bien como una oposición á la misma, pues la pri-
mera era considerada como doctrina enemiga del Estado. En la 
política práctica debía ser, por consiguiente, el principio monár-
quico el punto firme desde el cual debía vencerse definitiva-
mente la revolución. 

obligado á asociarse á los estados ó clases para el ejercicio de 
determinados derechos.» 

(1) Es muy interesante el despacho circular de las poten-
cias del Este de Laibach publicado en 12 de Mayo de 1821, en 
el que se dice: «Les changements utiles ou nécessaires dans la 
législation et dans l'administration des Etats ne doivent éma-
ner que de la volonté libre, de l'impulsion réfléchie et éclairée 
de ceux que Dieu à rendus responsables du pouvoir.» Impreso 
en Ghillany, Diplomatisches Haudbuch, II, 1855, pág. 438. 



Por el contrario, en la doctrina del Derecho Político, la pro-
clamación oficial del principio monárquico provoca la doctrina 
del derecho propio del monarca á la dominación, la cual no es 
comprensible, partiendo de la constitución del Estado. Se trata, 
pues, de una nueva aplicación de los antiguos principios del De-
recho Natural y patrimonial (i). Pero ¿de dónde procede este 
derecho propio del monarca? Como quiera que no puede ser 
comprendido partiendo del orden jurídico del Estado, conside-
rado desde un punto de vista terreno, reaparece la doctrina 
teológica del Estado, doctrina que jamás pudo considerarse por 
completo extinguida. No es el pueblo ni el Estado, sino Dios, 
el origen del poder del monarca, y, por consiguiente, esta nue-
Va doctrina se une á la antigua, ó sea aquella con que desde 
Marsilio de Padua hasta Rousseau tan enérgicamente habían 
luchado los representantes de los derechos del.pueblo. 

Aun en la literatura del siglo xix, es más, aun en la actual, 
permanece la concepción de la soberanía obscura y siendo ob-
jeto de confusiones (2). Así, por ejemplo, aquellos mismos que 
han reconocido la soberanía como atributo del poder del Esta-
do, y éste como un elemento del mismo, continúan defendien-
do la doctrina del derecho propio del monarca. La contradic-
ción que inside en esto la ha reconocido y tratado de resolver 

(1) El último que de una manera precisa se ha expresado 
de este modo, fué Maurenbrecher, Die Regierenden Fürsten und 
die Souver'ánetizt, 1839. En la página 167 dice: «que la soberanía 
debe ser en la monarquía hereditaria un derecho puramente 
privado (propiedad, parte del patrimonio) del príncipe.» 

(2) Véase Rehm, Siaatslehre, págs. 57 y sigs., el cual prueba 
que en la literatura y en el lenguaje oficial se usan indistinta-
mente estas tres acepciones diferentes del concepto de la so-
beranía: atributo del poder del Estado, lugar jurídico del más 
alto órgano del Estado y, por último, poder del Estado. 

Bernatzik (i), pero de tal manera, que no podía conducirle á nin-
gún resultado. Por lo común, se mezclan de un modo inconexo 
las antiguas y las nuevas concepciones. Es un espectáculo inte-
resante el ver la fuerza con que las representaciones y dogmas, 
que parecen superados, influyen sobre aquéllos que se creen li-
bertados de las antiguas cadenas. 

La observación exacta acerca de la relación del órgano con 
la soberanía del Estado, se debe á los adversarios de la doctri-
na del Estado de la escuela del Derecho Natural, y además á 
la teoría orgánica del mismo. El haberse esclarecido completa-
mente este punto, se debe á la doctrina alemana moderna sobre 
el Derecho Político, cuyos fundamentos hay que buscarlos en 
la discusión acerca de la concepción de la soberanía, discusión 
que hizo época, de Albrecht, sobre el Derecho Político de Mau-
renbrecher (2). El camino acertado acerca de esto, como en tan-
tas otras cuestiones, se debe á Gerber, quien hizo notar que la 
soberanía no era el poder del Estado, sino un atributo del mis-
mo, y añadía: «Las expresiones soberanía del príncipe, sobera-
nía del pueblo y soberanía de la nación, sólo son frases que se 
aplican á distintas teorías políticas. Con el concepto de sobera-
nía no tiene relación alguna estricta el concepto del derecho 
del monarca, lo que no obsta para que soberanía y principio 
monárquico se confundan á menudo» (3). 

Estas observaciones nos dan un punto firme y un fundamen-
to cierto para comprender la naturaleza jurídica de la sobera-
nía, y aclararnos lo que en la moderna literatura política y jurí-

(1) Republik und Monarchie, 1892, págs. 27 y sigs. Véase ade-
más mi recensión de este trabajo en Archiv. f . o f f . Recht, VIH, 
Págs. 175 y sigs. 

(2) Ob. cit., pág. 1.491. 
(3) Ob. cit., pág. 22, núm. 5. 



•dica aparece tan envuelto en una amplia fraseología cuando se 
trata de la soberanía (i). 

2.—La naturaleza de la soberanía. 

La revisión que hemos hecho de la historia del concepto de 
la soberanía, nos ofrece una serie de consecuencias importan-
tes (2). La primera es, que los intentos por eliminar del Derecho 
Público el concepto de la soberanía, son antihistóricos (3). La 
evolución histórica de los Estados modernos va íntimamente 
unida, á partir de la Edad Media, al reconocimiento progresivo 
de la soberanía, y no se puede desconocer esta evolución y 
sus resultados sólo pórque así convenga á una determinada 
construcción. 

Esto nos muestra, de igual modo, cuáles son los errores de la 
doctrina de la soberanía, á saber: la confusión de la soberanía 
del órgano con la del Estado, y el acudir al contenido positivo 
del.poder del Estado para rellenar con él el concepto negativo 

) : —— Ï ' ' • '• 

(1) Sobre todo en los pueblos latinos. Véase, por ejemplo, 
la colección de definiciones publicadas por Combothecra, La 
conception juridique de l'Etat, 1899, págs. 92 y sigs., especial-
mente, la de Saint-Girons y Orlando, y además, Moreau, Précis 
élémentaire de droit constitutionnel, 3.a ed., 1897, pág. 9. «La sou-
veraineté externe est l'affirmation de l'existence propre et au-
tonome de l 'Etat au regard des autres Etats; la souveraineté 
interne est l'affirmation de l'être collectif au regard des parti-
culiers. » 

(2) Véase mi obra Lehrt von den Staatenverbindungen, pági-
nás 16 y sigsl 

(3) Preuss, Gemeinde, págs. 92 y sigs; Affolter, Allg. Staats-
rechts, pág. 11; Kliemke, Die Staatsrechtliche Natur und Stellung 
des Bundesrats, 1894, pág. 28, núm. 2. 

de la soberanía (i). Estos errores habrán de evitarse cuidadosa-
mente, y de esta suerte iremos por el camino recto. 

Finalmente, la convicción de que la soberanía no es una ca-
tegoría absoluta, sino histórica, es un resultado de la mayor 
importancia para poder decidir la cuestión de si constituye ó 
no una nota esencial del Estado. 

De éstos resultados deben deducirse las siguientes doctrinasi 

a) El carácter formal de la soberanía. 

La evolución histórica de la soberanía, nos demuestra que ésta 
significó la negación de toda subordinación ó limitación del Es-
tado por cualquier otro poder.^Poder soberano de un Estado-
es, por tanto, aquel que no reconoce ningún otro superior á sí; 
es, por consiguiente, el poder supremo é independienj(JEsta úl-
tima nota se manifiesta predominantemente en su vida exterior; 
esto es, en la relación del Estado soberano con otros poderes, 
en tanto que la primera cualidad se echa de ver, singularmente, 
considerándolo en su vida interior, en su relación con las per-

(1) Rehm, Staatslehre, pág. 63, quiere mantener el uso de la 
palabra soberanía para expresar el poder del Estado como so-
beranía, en un sentido de Derecho Público, ó como la soberanía 
en lo interior. Mas esta opinión debe rechazarse. Nosotros, los 
alemanes tenemos la fortuna de unir á la expresión poder del 
Estado (Staatsgewali) un concepto firme y seguro, mientras 
que los latinos é ingleses han de valerse para expresar esto 
mismo de la palabra obscura y dada á confusión de soberanía, 
y no hay la menor razón para imitarles á estos últimos. Para 
aumentar aún más la confusión, habla Haenel, Staatsrecht, I, pá-
gina 114, de la función soberana de la legislación, con lo cual 
nos encontramos una cuarta clase de soberanía. 



sonalidades que encierra dentro de sí. Ambas notas van insepa-
rablemente enlazadas (i). 

Pero la doctrina de la soberanía tiene una tercera nota deri-
vada del carácter de la soberanía misma. Ella debe designar un 
poder ilimitado é ilimitable que habría de ser absoluto, ya que 
nadie podría limitarlo, ni aun siquiera ella misma. La autolimi-
tación es, según la teoría del Derecho Natural (teoría que para 
muchos es la dominante en este punto), inseparable del carác-
ter de la soberanía.jsi hay, pues, limitaciones para el Estado, 
estas limitaciones serán siempre reales ó morales, pero jamás 
de naturaleza jurídica (2). 

(1) Cuando se habla de soberanía de Derecho Internacional 
y soberanía de Derecho Público, lo que con esto se indica no 
son sino dos direcciones del poder soberano, que es uno en sí 
mismo. Véase mi Le/ire von der Slaatenverbindungen, págs. 22 
y sigs. Coincide con mi parecer, Borel, Étude sur la souveraine-
íé el VÉtal fédératif 1886, pág. 30; Brunialti, Unioni e combinazio-
nifra gli statl, 1891, pág. xx; Le Fur, État federal et confedera-
ron d'Élais, 1896, pág. 444; v. Stengel, Schmollers Jahrbuch, 
1898, págs. 769, 778, 785. Véase además Haenel, Staatsrecht, I, 
pág. 118; G. Meyer, pág. 22; Rehm, Slaatslehre, págs. 6? y sigs., 
deduce de su concepción que la soberanía no es sino un poder 
territorial laico é independiente con un valor de derecho inter-
nacional al que se opone la soberanía de derecho público, ó sea 
el poder del Estado como concepto de derecho público; pero 
esta separación de los elementos históricos que siempre han ido 
unidos al concepto de la soberanía, la hace Rehm para favorecer 
su triada terminológica. ¿Cómo, por otra parte, comprender, se-
gún esta doctrina, la soberanía de derecho público de aquellos 
Estados que son á su vez soberanos desde el punto de vista 
del Derecho Internacional? Necesariamente soberanía se usa 
aquí como un superlativo, y, por tanto, debe distinguirse de la 
soberanía interior meramente relativa de los Estados no sobe-
ranos. 

(2) Véase G. Meyer, ob. eit., pág. 22. 

Para resolver este importante punto es preciso, ante todo, 
tener presente que la soberanía es un concepto jurídico, y que 
así ha sido considerado incluso por la escuela del Derecho Na-
tural. La independencia del poder del Estado de toda otra ac-
tividad siempre se ha considerado como una independencia ju-
rídica, pero no como una independencia real. También los ab-
solutistas han considerado el poder absoluto del príncipe ó del 
monarca como un poder jurídico no limitable mediante leyes. 
De este modo hace nacer Hobbes, por obra del contrato que 
sirve de fundamento al Estado, el poder jurídico ilimitado del 
soberano, y de este modo somete Rousseau al individuo á la 
autoridad ilimitada creadora del Derecho, á la volonte' general. 
El Derecho Natural consideraba superñuo demostrar que el 
Estado era un poder real; más bien creía que había que mos 
trar el fundamento jurídico y la legitimidad del poder existente. 

Arguye, pues, desconocimiento de la evolución histórica de 
la doctrina de la soberanía el considerar al poder soberano 
como situado sobre el Derecho. Hay que revisar el carácter ju-
rídico del concepto de la soberanía, pues la repulsa de que 
han sido objeto las construcciones del Derecho Natural hacen 
precisa una nueva fundamentación de aquel concepto, concorde 
con nuestras concepciones más depuradas del Derecho. Para 
el Derecho Natural era fácil la cualificación de la soberanía 
como algo jurídico, porque partía de la idea de un Derecho an-
terior al Estado. Mas la idea que tenemos nosotros del Dere-
cho, según la cual la existencia de éste depende de la existen-
cia de una organización que lo realice, plantea como uno de los 
problemas más difíciles de la doctrina general del Estado, el 
de saber si la organización que garantiza el Derecho está bajo 
éste ó sobre él mismo. 

Á primera vista parece que no hay duda de que para el Es-
tado soberano no puede haber limitación jurídica, si se pres-
cinde de la esfera del Derecho Internacional que no tiene para 
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qué entrar ahora en consideración. Es aún hoy muy frecuente 
la creencia de que si el Estado jamás realiza todas sus posibili-
dades jurídicas, no por esto hay para él algo que le sea imposi-
ble jurídicamente. 

Esta afirmación abstracta no se ha llevado nunca á su última 
consecuencia práctica. Si el Estado jurídicamente lo puede todo, 
podrá también suprimir el orden jurídico mismo, introducir la 
anarquía y hacerse á sí mismo imposible; y si un pensamiento 
de esta naturaleza ha de desecharse, se sigue de aquí que el 
Estado encuentra una limitación jurídica en la existencia de 
un orden determinado.^Puede, ciertamente, elegir el Estado 
la constitución que ha de tener, pero habrá de tener necesa-
riamente alguna. La anarquía es una posibilidad en el terre-
no de los hechos, pero na una posibilidad en el reino del De-
recho^ 

La propia anarquía de hecho, sólo es posible como una situa-
ción transitoria. Los golpes de Estado y las revoluciones de la 
historia moderna jamás han anulado la totalidad de la situación 
jurídica, y la continuidad del Derecho no se ha roto mediante 
aquellos movimientos, sino en algunos puntos, siquiera sean 
muy importantes. Aun en las propias luchas de los más altos 
poderes políticos para dar una forma nueva á las relaciones de 
la autoridad, sólo se ha llegado á una limitación ó suspensión 
temporal de algunas partes concretas del orden jurídico, pero 
jamás de su total desaparición. 

Es, pues, esencial al Estado el poseer un orden jurídico, con 
lo cual se niega, por tanto, la doctrina del poder absoluto é ili-
mitado del Estado. No se encuentra éste sobre el Derecho, de 
suerte que pueda librarse del Derecho mismo. Lo que depende 
de su poder, no es el saber si el orden jurídico debe existir, 
sino sólo el cómo ha de organizarse. 

Hemos expuesto anteriormente la relación posible del Esta-
do con el Derecho, desde el punto de vista de la psicología so-

cial y la realidad de esta relación. De lo que ahora hemos de 
tratar es de fundamentar jurídicamente esta relación (i). 

Todo Derecho tiene este carácter, porque obliga, no sólo á los 
súbditos, sino también al poder del Estado. «Derecho en el 
pleno sentido de la palabra es, por consiguiente, la fuerza de 
las leyes uniendo bilateralmente; es el propio sometimiento del 
poder del Estado á las leyes que él mismo dictara» (2). Al pro-
mulgar el Estado una ley, no sólo obliga esta ley á los indivi-
duos, sino que también queda obligada jurídicamente la propia 
actividad del Estado al cumplimiento de esta norma/El Estado, 
mediante la ley, requiere á las personas que le sirven como ór-
ganos para que hagan concordar su voluntad de tales con lo 
que la ley dicta, y como la voluntad del órgano ies voluntad 
del Estado, oblígase éste á sí mismo al quedar obligados sus 
órganos. Él es una unidad; por esto el sometimiento de la ad-
ministración y de los tribunales de justicia á la ley es un hecho 
que tiene lugar dentro déla unidad del poder del Estado. Este 
sometimiento no es de índole moral, sino de naturaleza jurí-
dica: todas las garantías del Derecho Público conducen, en pri-
mer lugar, á asegurar el sometimiento del poder del Estado á 
las normas fijadas por é l^ 

Tal obligación formal es también posible con relación á la 
actividad creadora del Derecho (3). Esto se hace perfectamente 
claro cuando existen órganos distintos para las leyes simples y 

(1) La fundamentación que ofrece Haenel, Staatsrecht, I, pá-
ginas 114 y sigs., del sometimiento del Estado al orden jurídico, 
no es de naturaleza jurídica. Al considerar el Derecho como aquel 
orden de fenómenos que son necesarios al Estado, no soluciona 
de ningún modo, la cuestión relativa á saber cómo esta necesi-
dad objetiva conduce á un sometimiento subjetivo del Estado. 

(2) Ihering, Zweck im Recht., I, pág. 358. 
(3) Véase Jellinek, Gesetz und Verordnung, págs. 261 y sigs. 
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para las leyes constitucionales, como sucede especialmente en 
los Estados Unidos, donde no sólo se ofrecen garantías para que 
las leyes ordinarias no rebasen sus límites y caigan en lo que es 
propio de las leyes constitucionales, sino que en muchos Esta-
dos se llega á prohibir durante un período determinado todo 
cambio en la Constitución (i). En último caso, no hay posibili-
dad jurídica alguna dentro de este plazo para poner en movi-
miento al legislador constitucional. Aun hoy existe un gran nú-
mero de Estados particulares de la Unión, en los que se dificul-
ta las modificaciones de la constitución mediante formalidades 
que hacen necesario el que transcurran varios años antes de 
que pueda alcanzar fuerza de ley una amendment (enmienda) (2); 
pero, entre tanto, no hay duda de que no existe una legibus ab-
soluta potestas en lo que toca á la legislación. 

Pero no sólo en lo interior, sino también en lo exterior, se 

(1) Véase, por ejemplo, el cap. VI, art. 10 de la Constitución 
de 1780 de Massachusetts, en la que queda prohibida toda re-
visión antes de 1795; Poose, The Federal and State conslitutions. 
Washington, 1877, I, pág. 972. 

(2) En muchos Estados la amendment necesita pasar por dos 
legislaturas, y después ser sometida á votación popular. La du-
ración de una legislatura es, por lo común, de dos años. La Cons-
titución francesa de 3 de Septiembre de 1791, prohibía la re-
visión durante un cierto tiempo, y exigía para una revisión pos-
terior, tít. VII, arts. i.° á 5.°, la conformidad de tres legislaturas 
sucesivas y la revisión definitiva después, por una cuarta; de 
modo que eran precisos más de seis años para poner en vigor 
una modificación. La Constitución del Directorio exigía un 
plazo de nueve años para ser cambiada (art. 336). La Constitu-
ción griega de 16 de Noviembre de 1864 prohibe la revisión 
total, y en un plazo de diez años, toda modificación parcial (ar-
tículo 107). Si son ó no convenientes estas prescripciones polí-
ticas, es ya otra cuestión. En todo caso, son posibles jurídica-
mente. 

reconoce el Estado que vive en la comunidad internacional de 
los Estados, como obligado por el Derecho Internacional, sin 
que por ello se halle sometido á un poder superior. Si el de-
recho lo forman normas que parten de una autoridad exterior 
que están garantidas por medios igualmente exteriores y que 
se refieren á las relaciones mutuas de las personas, entonces 
esta definición conviene perfectamente con el contenido del 
Derecho Internacional. Aun en éstetel Estado no está sometido 
jurídicamente, sino á su propia volunta^ Pero las garantías en 
el Derecho Internacional como en el Derecho Político, no des-
cansan exclusivamente sobre la voluntad del Estado. Para que 
haya derecho, sólo es necesario que existan garantías que den 
validez á este derecho, pero no es preciso que estas procedan 
de la voluntad del Estado. 

Este es el único camino posible para poder dar un funda-
mento jurídico al Derecho Internacional. No hay duda alguna 
de que no es el Estado particular el que está en condiciones 
de crear el contenido de las normas del Derecho Internacional-
sino que este contenido se desenvuelve y afirma indepen-
dientemente del Estado, como exigencias de las relaciones in-
ternacionales y como convicción y deseo de pueblos y esta-
distas. Todos los ensayos por hacer nacer la validez del Dere-
cho Internacional de una fuente de Derecho que esté sobre los 
Estados, serán cuantas veces se intenten otros tantos fraca-
sos (1). Desde el punto de vista formal, el Derecho no puede 

(i) Trrepel, ob. cit., pág. 76 y sigs., incurre en un error no-
torio al querer fundar el Derecho Internacional sobre la volun-
tad común resultante de la pluralidad de los Estados, pero su-
perior a la de cada uno de éstos en particular; así como cuando 
pretende sustraerse á la doctrina de la auto-obligación del Es-
tado. Toda voluntad una, necesita un titular igualmente indivi-
dual de esta voluntad. Si la voluntad común es una voluntad 



ser derivado sino de relaciones de voluntad; actos voluntarios 
convertidos en obligatorios por otros actos voluntarios. El Es-
tado es miembro de la comunidad de los Estados, y si fuera la 
voluntad de ésta el Derecho, necesitaría ser ella una comuni-
dad y poseer una voluntad que estuviese sobre los Estados 
particulares, con lo cual la antigua concepción de la civitas maxi-
ma no habría hecho sino tomar una nueva forma (i), y todo el 
proceso histórico que ha conducido al reconocimiento de la 
soberanía aparecería negado. 

En la época en que se elaboró el concepto de la soberanía, 
sólo parecía posible una obligación si revestía la forma de or-
denación de un superior á un subordinado. Las concepciones 

una, necesita un sujeto igualmente uno, y en este caso no po-
drá distinguirse de la voluntad de una naturaleza común; con 
lo cual caemos en la civitas máxima, de la que no podemos 
sustraernos. Pero si, por el contrario, la voluntad común, como 
afirma Triepel, no es sino la voluntad mutua declarada por los 
Estados, entonces es preciso concebir las voluntades particu-
lares como formando parte de la voluntad común; con lo cual 
resulta que la voluntad particular es el fundamento formal úl-
timo de la fuerza obligatoria de los principios del Derecho In-
ternacional; no hay descubrimiento jurídico posible capaz de 
sustraerse á esta disyuntiva: ó el fundamento jurídico de una 
obligación está constituido por la voluntad propia ó por una. 
voluntad extraña. Por tanto, ó la voluntad común de los Esta-
dos es la propia voluntad de cada uno de ellos, ó corresponde 
á una voluntad extraña á él, en cuyo caso, si ha de estar do-
tada de fuerza obligatoria para él, quiere decir que es voluntad 
de un superior. Si se rechaza la civitas maxima y se afirma que 
el Estado se obliga por propia voluntad, mediante el contrato 
ó la unión (Vereinbarung), entonces nace de nuevo el problema 
fundamental: ¿Cómo puede una voluntad obligarse á sí misma? 

(i) Á esta concepción conduce en la nueva literatura las 
investigaciones de Beling: Die straftrechtlicke Bedeutung der Ex-
traterritorialitcLt, 1896, pág. 9 y sigs. 

•éticas dominantes revestían un carácter heterónomo; mas el 
progreso poderoso de que ha sido objeto el conocimiento ético 
desde Kaut—cualquiera que sea la formulación de los principios 
éticos que los pensadores hayan hecho,-consiste en el recono-
cimiento de la moralidad autónoma como la forma más elevada 
del etkos. Cualquiera que sea el contenido de las obligaciones, 
sólo es plenamente moral la acción á la que nos sentimos nos-
otros mismos obligados en fuerza de nuestra naturaleza, no en 
virtud de una norma que ha sido puesta por otro. La autono-
mía de la razón la hallaban tan imposible los políticos y escri-
tores de la escuela del Derecho Natural de la época anterior 
A Kant, como la auto-obligatoriedad del Estado respecto de sus 
leyes. 

El concepto del deber es un concepto de unidad; el deber 
de Derecho y el deber moral, aunque se diferencian grande-
mente uno de otro, concuerdan en ser ambos deberes. Las mo-
dificaciones en las teorías ética de los deberes ha de conducir, 
por consiguiente, de un modo necesario á la modificación de 
los deberes jurídicos. 

En el concepto de la auto-obligación del Estado no existe 
eontradicción, como no existe en el de la autonomía moral. La 
auto-obligatoriedad es exigida por las convicciones jurídicas 
dominantes, con lo cual, junto al carácter .subjetivo de todo 
criterio acerca del Derecho, existe también el carácter jurídico 
de la obligación que el Estado se impone á sí mismo. 

Sólo sobre la base de este conocimiento, se hace posible des-
terrar del concepto de la soberanía la errónea concepción de 
su carácter ilimitable y transformarlo en un concepto jurídi-
co que corresponda á nuestras actuales concepciones del De-
recho. Unicamente esta transformación es capaz de suminis-
trarle un contenido positivo y de sacarlo del círculo de las 
negaciones en que por tanto tiempo ha vivido. ^Soberanía no 
indica ilimitabilidad, sino tan sólo facultad de determinarse por 



sí mismo exclusivamente, y por tanto, la auto-limitación del 
poder del Estado, no obligado jurídicamente por poderes ex-
traños para instituir un orden dado sobre la base del cual so-
lamente la actividad del Estado adquiere un carácter jurídico. 
Expresada en una fórmula breve significa, por tanto, la so-
beranía la propiedad del poder de un Estado, en virtud de la 
cual corresponde exclusivamente á éste la capacidad de deter-
minarse jurídicamente y de obligarse á sí mismo (i). 

La soberanía aparece, pues, para el Estado moderno con una 
doble dirección; en su origen, negativo; éste fué originariamen-
te el único que se le reconoció y significa, la imposibilidad de 
limitar jurídicamente la propia voluntad, mediante un poder 
extraño, sea ó no este poder el de un Estado, 

Las limitaciones de hecho del poder soberano del Estado 
son posibles sin duda, pero estas limitaciones no tendrán un ca-
rácter jurídico, por propia voluntad. Según el aspecto positivo, 
consiste la soberanía en la capacidad exclusiva que tiene el 
poder del Estado de darse, en virtud de su voluntad soberana, 
un contenido que la obligue, y en la de determinar en todas las 
direcciones su propio orden jurídico. Al decir que el poder so-
berano no tiene límites, se quiere indicar con ello que ningún 
otro poder puede impedir jurídicamente el modificar su pro-
pio orden jurídico, 

p t poder soberano no es, pues, todo el poder del Estado, sino 
que es un poder jurídico, y, por consiguiente, está obligado res-

(i) Véanse sobre estas cuestiones mis publicaciones ante-
riores: Lehre von der Staatenverbindungen, pág. 30 y sigs., y Ge-
setz und Verordnung, pág. 196 y sigs. De la literatura moderna 
véase Le Fur, pág. 443: «La souverainété est la qualité de l 'Etat 
de n'être obligé ou déterminé que par sa propre volonté dans 
les limites du principe supérieur du droit, et conformément au 
but collectif qu'il est appelé à réaliser.» 

pecto del Derecho) No tolera restricción jurídica alguna absolu-
<-iv ta; puede el Estado sustraerse á toda limitación que se imponga 

á sí mismo pero sólo creando en forma de derecho nuevas limi-
taciones. Lo que hay, pues, de permanente, no son las limitacio-
nes consideradas aisladamente, sino la limitación en sí misma; 
y así como no existe el Estado absolutamente limitado, tampo-
co existe jurídicamente el Estado soberano y absolutamente sin 
límites. 

Esta nota de la soberanía es puramente formal, y no dice nada 
acerca del contenido de la limitación que el Estado se pone 
á sí mismo, ni respecto á cómo se van determinando estas limi-
taciones. Acerca de ello, no pueden explicarnos nada las con-
cepciones formalistas del Derecho. Esta nota de la soberanía á 
que venimos refiriéndonos, considerada en su aspecto práctico, 
no significa sino un concepto jurídico auxiliar, mediante el cual 
nos es posible comprender los hechos jurídicos, así como, que 
todo lo querido en forma jurídica por el Estado, llega á alcan-
zar fuerza de Derecho. De ningún modo se quiere afirmar con 
esto que el poder del Estado sea por principio ilimitado é ili-
mitable. 

El Derecho sólo indica- en cada ocasión la situación actual 
del Estado, pero no queda dentro de su esfera el mostrar las 
posibles ampliaciones que pueda alcanzar la competencia de 
éste. De otra manera se llegaría al aniquilamiento de las per-
sonas que forman parte del Estado, porque la omnipotencia de 
éste sólo puede existir á costa de las libertades individuales. 
Si la soberanía hubiera de significar que todas las posibilidades 
de ampliar la competencia del Estado corresponden á la esfera 
actual del Estado, entonces todos seríamos esclavos de éste y 
sólo gozaríamos de un insignificante patrimonio de capacidad 
jurídica concedido por él á título de precario (i). 

(1) Véase Seydel, Der Bundesstaatsbegrijj en Siaatssechtli-



Esta era en efecto la concepción de los absolutistas, para 
quienes la misma propiedad sólo correspondía al individuo en 
cuanto así lo determinaba el Estado (i). La doctrina del prín-
cipe absoluto fué traducida por Rousseau en la de la ¡limitación 
de la voluntad popular (2). Mas la mera posibilidad abstracta de 
poseer un derecho de soberanía no ejerce el menor influjo so-
bre las personalidades que viven en el Estado, bien sean estas 
individuos ó asociaciones. Ellas tienen su derecho propio, que 
no poseen por una licencia ni por una gracia del Estado sobe-
rano, ni como algo que les hubiese sido delegado, sino en fuer-
za del reconocimiento de su carácter de titulares del mismo, 
esto es, como personas, la cual cualidad queda completamen-
te fuera del círculo del poder real del Estado el podérsela 
sustraer. 

Se necesita, pues, un acto como de ocupación, esto es, un acto 
que fundamente un nuevo derecho, siempre que el Estado trate 
de añadir á su competencia actual un nuevo dominio.|La sobe-
ranía no otorga al Estado otros derechos posibles de soberanía 
que los que en un momento dado se ha atribuido realmente á sí 
mismo. La definición que hace soberanía equivalente—tenien-

che und Politische Abhandlungen, 1&93, pág. 8, en que dice: «El 
propietario no tiene ningún derecho á la cosa, y el que es so-
berano no tiene ningún derecho de soberanía; pero en am-
bos casos le basta el mero poder. Es preciso que pueda ejerci-
tar todas las facultades de que es susceptible, pero no es nece-
sario que las ejercite»; con lo cual, toda la libertad individual 
queda reducida á una concesión graciosa del Estado. De igual 
modo piensa Herzfelder, Gewalt und Recht, 1890, pág. 139. 

(1) Hobbes, De cive, VI, 14: «Non autem propium jus habere 
quicquam, in quod non habeat jus ille qui habet summum impe-
rium.» 

(2) Contrat social, I, 9: «L'Etat à l'égard de ses membres, 
•est maître de tous leurs biens par le contrat social, qui dans 
i 'Etat sert de base à tous les droits.» 

•do en cuenta su competencia—á poder jurídico ilimitado del 
Estado (1), sólo contiene una representación auxiliar á fin de 
justificar la legalidad de los actos del Estado que se refieren á 
la ampliación de su competencia. El considerar, sin hacer sal-
vedad alguna, soberanía y pleno poder jurídico sobre las cues-
tiones de competencia, equivalentes, es inexacto/La amplia-
ción de la competencia del Estado encuentra siempre su límite 
en el reconocimiento de la personalidad individual. Mediante 
el reconocimiento del Derecho Internacional y en virtud de 
este reconocimiento mismo, oblígase el Estado á actos que li-
mitan su poder jurídico, sin que le sea posible desprenderse 
jurídicamente de tales obligaciones/mediante una resolución to-
mada por sí; es más, aun en su vida interior, hay casos en que 
las modificaciones de la constitución no pueden alterar un prin-
cipio jurídico que está en vigor. Así, por ejemplo, la ley france-
sa de 14 de Agosto de 1884, prohibe que sea objeto de una pro-
posición de revisión constitucional la forma de gobierno repu-
blicano (2). Este principio puede suprimirse por un acto de 
fuerza, pero no por un acto de derecho. Además, hay casos en 
'que es tan indudable la imposibilidad política de cambiar el 

(1) Representa esta opinión especialmente Haenel, Stu-
dien, I, pág. 149, y á ella se han unido muchos otros. Véanse las 
observaciones á esta doctrina en G. Meyer, pág. 20, núm. 12, 
en la que estoy yo incluido; sin embargo, en mi obra Lehre vou 
den Staatenverbindungen, pág, 28, he consignado ya que la doc-
trina de Haenel la considero exacta si se hacen ciertas salveda-
des; salvedades que no son sino consecuencia de las propias 
observaciones del mismo Haenel en su ob. Staatsrechts, I, pági-
na 114 y sig. y 197. 

(2) Artículo V. «La forme républicaine du gouvernement ne 
peut faire l'objet d'une proposition de revision», Duguit-Mon-
nier, pág. 338. Véase también Pierre, Traité de droit politique, 
électoral, parlementaire, 2.a edición, 1902, pág. 14 y sigs.; von 



Derecho, que pueden ser incluidas en los que acabamos de 
mencionar; pues lo imposible de hecho, no puede nunca cons-
truirse como posible jurídicamente. En esta situación se en-
cuentra, por ejemplo, la prohibición del bilí of attainder en la 
Constitución de los Estados Unidos. Justamente en estos casos 
de imposibilidad política, es cuando se reconoce que el «poder 
jurídico acerca de la competencia» sólo tiene el valor de un con-
cepto auxiliar. 

B . Soberanía y poder del Estado. 

Todos los intentos por llegar á precisar el contenido concre-
to de la soberanía nacen de la confusión entre el poder del Es-
tado y aquélla, y, por consiguiente, de una inversión de la si-
tuación real de las cosas. Las funciones de dominación llevadas 

* — 
á cabo por el Estado, funciones jpie varían con las, situaciones 
histxSrícaSjJson consideradas como consecuencias necesarias de 
lasoberanía. Por el hecho de que el poder del Estado ejercite 
las funciones de legislación, justicia, derecho de gracia, nom-
bramiento de funcionarios, acuñación de moneda, etc., se las 
concibe como parte esencial de la soberanía, siendo así que la 
investigación histórica prueba que estas funciones á menudo 
tienen un origen enteramente distinto, y no se demuestra que 
sólo correspondan al Estado. 

(Del concepto d e j a soberanía j jue es de naturaleza puramen-
te formal, no puede deducirse en modo alguno nada respecto 
al contenido del poder del Estado) La situación de éste cambia 
con la historia, y todo contenido positivo del poder del mismo, 

Herrnritt; Die Staatsform als Gegenstand der Verfassungsgesetz-
gebung und Verfassungsänderung, 1901, pág. 5 y sigs., atribuye á 
esta disposición un valor precario á causa de lo débil de su ga-
rantía, pero nunca podrá negarse su carácter jurídico. 

sólo puede fijarse en cada época y para cada Estado mediante 
una investigación histórica,,aun cuando en cada época la situa-
ción de aquellos Estados {ue se encuentran en el mismo pla-
no de cultura sea bastante aproximada y caiga dentro del mis-
mo tipojNo hay duda de que el Estado posee siempre determi-
nado orden de atribuciones; pero aun en el campo de estas 
atribuciones constantes varía sin cesar el modo y la extensión 
de la competencia del Estado. En el siglo xix, singularmente, 
se han extendido las atribuciones de aquél de una manera ex-
traordinaria. Todos los Tribunales han sido declarados Tribu-
nales del Estado; se han eliminado los restos que quedaban 
del poder feudal de policía; la enseñanza se ha sometido á su 
dirección y alta inspección; la actividad administrativa de la 
Iglesia, en lo que respecta á la situación de las personas, se 
ha tomado por el Estado; la legislación del trabajo, los servicios 
de vacunación, de epizootia, policía de costas, patentes de in-
vención, caminos de hierro, etc., forman todos ellos nuevos ór-
denes de la actividad administrativa del Estado^ Sin embargo, 
la soberanía de éste no ha experimentado por ello modifica-
ción alguna, no ha aumentado en nada; y de otra parte, me-
diante el reconocimiento de la libertad individual, han desapa-
recido derechos de dominación que antes existían, sin que por 
esto tampoco haya sufrido mengua la soberanía. 

Así, pues, del hecho de que un Estado' no ejerza su actividad 
en determinadas direcciones y de que no posea determinados 
derechos de dominación, no se puede sacar consecuencia algu-
na respecto á la esencia de su poder. Qué actividad ha menes-
ter el poder del Estado para ser soberano, es una cuestión á la 
que no se puede contestar. 

Por consiguiente, cuando en dos Estados unidos entre sí se 
atribuye cada cual á sí mismo sólo una determinada parte de la 
competencia, que hoy, por lo común, posee reunido el Estado 
unitario, no puede decirse por ello, en modo alguno, que exista 



una división ni de la soberanía ni del poder del Estado; lo 
que existe aquí más bien son dos poderes de Estados separa-
dos, cuya competencia está limitada jurídicamente, sin que 
ambos reunidos representen el poder total del Estado. Mas esto 
nos conduce á la tercera cuestión que ha de ser aclarada, á sa-
ber: si la soberanía es una nota esencial al poder del Estado, 
y, por tanto, si Estado y Estado soberano son conceptos idén-
ticos. y ^ 

C . La soberanía no es nota esencial del poder del Estado. 

La doctrina del Derecho Natural afirmaba que el tipo nor-
mal de Estado era aquel cuyo poder poseyese la nota esencial 
de la soberanía. Y este tipo es considerado aun hoy por muchos, 
como el único que corresponde al Derecho (i). Es indudable 
•que en el Estado existen grupos relativamente independientes 

(i) Véase, por ejemplo, Seydel, principalmente, Abhandlun-
gen, pág. 6; Zorn, I, pág. 63; Haenel, Staatsrecht, I, pags. 113, 798; 
Bornhak, ob. cit., pág. 9; Le Fur, pág. 354 y sigs.; Combothecra, 
Págs- 155 y sigs.; Esmein, pág. 6. La literatura del Derecho Pú-
blico en los Estados unitarios extranjeros, referente á la uni-
dad del Estado, no tiene por lo común ocasión de comprobar 
si es realmente el dogma de la soberanía, esencial al concep-
to del Estado. Pero es interesante mostrar que en estos últi-
mos tiempos se ha señalado como muy digna de hacerse notar 
-en la doctrina del Derecho público, una corriente americana 
que se inclina á negar á los Estados particulares de la unión 
su carácter de Estados, á causa de la falta de soberanía. Se ha 
suscitado una polémica muy viva, si bien no muy profunda, 
contra mis afirmaciones. Véase Willoughby, págs. 246 y sigs., 
y también Burgess, en oposición contra Laband. (Véase la cita 
extensa de Willoughby, pág. 245.) Por el contrario, ha aceptado 
mi punto de vista W. Wilson, An oíd Master and other Essays, 
JNÍevv-York, 1893, pág. 93 y sigs. 

que ejercitan el imperio, pero la cuestión á discutir consiste en 
ve r^ s i j a asociación quevive_dentro de otra superior, y por 
tanto^subordinada á ella en una cierta medida, gero dotada 
no obstante de poder de mando, puede adquirir ó conservar, 
ájpesar deestasubordinación, el carácter de Estado. Esta cues-
tión, aun cuando antigua, ha alcanzado modernamente grande 
importancia á causa de la fundación de los modernos Estados 
federales y de las teorías sobre los mismos. Bajo el influjo d e 
las doctrinas que venían dominando y que consideraban nece-
sario al Estado el concepto de la soberanía, aparece la teoría 
de la división de ésta en los Estados confederados. Partiendo 
otros de la indivisibilidad de la soberanía, ó bien han negado 
la posibilidad de la confederación de Estados, ó no han recono-
cido al Estado miembro de esta confederación el carácter de 
tal Estado, con lo cual han renunciado á comprender la sin-
gularidad de los ejemplos más importantes de Estados que 
ofrece la actualidad. Muchas de las consecuencias que se si-
guen de la negación de la posibilidad de Estados no sobera-
nos se deben á los resultados misérrimos de una concepción 
abstracta délos conceptos de la jurisprudencia, concepción que 
desdeña completamente la vida. 

"Y Esta debatida cuestión sólo puede alcanzar una solución de-
finitiva, si se reconoce que la soberanía no es una categoría 
absoluta, sino una categoría histórica (i). La exposición de los 
orígenes de la soberanía muestra de un modo incontestable que 
Estados de otros tiempos, que hoy consideramos como sobera-
nos, no tuvieron realmente este carácter de soberanos. En la 

(1) Cuando Seidler impugna esto de un modo dialéctico, 
muestra con ello un dogmatismo antihistórico. (Jur. Kriterium, 
pág. 78.) El mismo Seidler no puede hacer coincidir completa-
mente el Estado de la Edad Media con su concepto social del 
Estado. (Véase pág. 47.) 



época en que la Iglesia instituía y deponía á los reyes, pro-
clamaba la tregua de Dios, y sin consideración á los límites del 
Estado ejercitaba su derecho valiéndose de tribunales propios, 
constituía un poder superior al del Estado. Por floja que fuese 
la asociación formada por el sacro imperio romano, contenía, 
en sí, no obstante, Estados que aun cuando sólo fuese nominal-
mente, reconocían la superioridad del Emperador. En lo inte-
rior, el Estado encontraba una limitación insuperable en el de-
recho de los poderes subordinados, derechos que entorpecían 
la libertad de movimiento peculiar del Estado soberano. El Es-
tado de la Edad Media no era aún soberano, pero era ya Estado. 
Los intentos de los escritores de la Iglesia, por considerar los 
Estados particulares como provincia del Imperio romano, no 
son sino expresiones muy comunes en esta época, que se servía 
de ideas antiguas, superadas ya, y las aplicaba, por lo común, 
de una manera confusa, á situaciones de su tiempo. 

Pero aun prescindiendo de la limitación general del Estado 
en la vida del mundo medioeval, resulta imposible llegar á 
comprender, mediante el concepto de la soberanía, las relacio-
nes del Estado de la Edad Media. Muchos Estados poderosos 
se encontraban en una relación de feudalidad con respecto á 
otros. Las ciudades que no niegan su sometimiento, se unen á 
su vez, no obstante, con otras para formar uniones vigorosas 
de carácter internacional. Las ciudades de la Hansa, ni unidas 
ni separadas son soberanas. Desde el punto de vista de la con-
cepción moderna del Estado, parecen cumplir mejor los pro-
blemas que corresponden á una comunidad estatista, que los 
reinos que las comprenden. Pretender insertar la pluralidad de 
asociaciones autónomas del mundo medioeval dentro del con-
cepto moderno de asociaciones municipales, sería trasladar de 
un modo contrario á la historia nuestras concepciones actuales 
á un mundo del Estado que existió sometido á condiciones 
completamente distintas. 

Ni aun el mundo político existente en la época de Bodino y 
de sus discípulos, sería comprensible mediante el concepto de 
la soberanía. El propio Bodino necesita admitir diferentes mo-
dificaciones en la soberanía (t), y Loyseau, en su obra funda-
mental Traité des seigneuries, afirma igualmente la identidad 
de Estado y soberanía; pero necesita, sin embargo, reconocer 
la existencia deprinces subjects con derechos de soberanía (2), 
y además, que la protección, el tributo y las relaciones feu-
dales «rabaissent et diminuent le lustre de l'Estat souverain, 
qui sans doute n'est pas si pur, si souverain et si maiesta-
tif (s'il faut ainsi dire) quand il est subject à ces charges» (3); 
Escritores posteriores de la escuela del Derecho Natural, que 
se han ocupado del mundo real de los Estados, han dado nom-
bres distintos á los Estados no soberanos cuya existencia han 
afirmado (4). Los publicistas alemanes son, especialmente, los 
que han considerado en las últimas épocas del imperio el carác-
ter estatista de los Estados particulares; pero tampoco á la li-
teratura del Derecho internacional le es posible, con este con-
cepto de soberanía, abarcar la totalidad de los sujetos jurídicos 
de la vida internacional, por lo cual se ve constreñida á formar 
una categoría especial de Estados sin soberanía, para los que, 
desde J .J . Moser, bajo el influjo de la doctrina de la sobera-
nía personal y real (S), se viene usando, incluso en el lenguaje 

(1) De Rep., I, 9, pág. 169 y sigs. 
(2) Esto no obstante, continúan siendo soberanos los prín-

cipes que mandan en tales Estados; pág. 24. 
(3) Ob. cit , pág. 31 y sigs. 

• (4) Véase Lehre von der Staatenverbindungen, pág. 38 y sigs. 
Gierke, Altkusius, pág. 248 y sigs. (especialmente Nettelbladt). 

(5) Beytrage zu dem neuesten europ. Völkerrecht in Friedens-
zeiten, I, pág, 596. Véase además Boghitchévitch, Halbsouve-
ranelüt, 1903, pág. 104 y sigs. Rehm, Staatslehre, pág. 69, aun 



diplomático, la expresión equívoca y llena de contradicciones 
de Estados semi-soberanos. 

Por consiguiente, la soberanía no ha sido nota esencial ni de 
los Estados de la Edad Media ni de aquéllos de la época del 
florecimiento del dogma del Derecho Natural sobre la identi-
dad éntre Estado y poder soberano. Tampoco puede estable-
cerse actualmente esta equivalencia, á causa de la situación 
real de los Estados. El mundo político contemporáneo nos pre-
senta formaciones que cumplen el objetivo de la vida del Esta-
do mediapte organización y medios políticos propios, y esto no 
obstante, no son soberanos. Á estos hechos histórico-políticos 
han de referirse todas las concepciones científicas del Estado 
que quieran explicar la realidad; pero á ésta no se la debe 
desfigurar. 

Hay, pues, dos géneros de Estados: soberanos y no soberanos".; 
mas de aquí surge esta cuestión: ¿cuál es, de una parte, la nota¡ 
que separa al Estado soberano del que no lo es; y de otra par- : 

te, ¿qué nota diferencia á éstos de la asociación no estatista que 
vive subordinada al Estado? Esta cuestión se contestará cuando 
se investigue la siguiente propiedad que tiene el poder del Es-
tado: capacidad para organizarse por sí mismo y autonomía. 

II. Capacidad para organizarse por sí mismo y autonomía (i). 

La nota esencial de un Estado es la existencia de un poder 
del mismo. Este poder no puede derivarse de otro ninguno, 

cuando niega la divisibilidad de la soberanía entre Estados so-
beranos y no soberanos, quiere establecer una distinción cuan-
titativa, teniendo en cuenta el grado de sometimiento; pero no 
hay necesidad científica alguna de esa distinción. 

(i) Sobre las diversas opiniones, véase la polémica de 
G. Meyer, pág. 9, n. 20, con cuya concepción fundamental es-

sino que tiene que proceder de sí mismo y según su propio 
derecho. El contenido de este poder de dominación es comple-
tamente indiferente para su existencia. Allí donde haya una 

toy esencialmente de acuerdo. Acerca de lo que sigue, véase 
Jelhnek, Uber Staatsfragmente (Sonderabdruck aus der Festga-
be der juristischen Facultät der Universität Heidelberg zur 
Feier des 70 geburtstage Seines Königlichen Hoheit des gros-
zherzogs Friedrich von Baden), 1896, pág. 12 y sigs. De la lite-
ratura moderna, Rosenberg en el Arch. f . o f f Recht, XfV .899 
pdg' 362 y si§s- 7 además Hirtte Annalen, 1905, pág. 343 q u e 
coincide con mis anteriores observaciones en Staatsfragmente 
pág 12; Rehm, Staatslehre, pág. 28 y sisg., afirma, como lo ha-
bía hecho ya Stöber, Arch. f . ö f f Recht, I, pág. 638 y sigs., que 
ki personalidad internacional es la única nota que diferencia al 
Estado del Municipio; pero la personalidad internacional es 
siempre la consecuencia y no el fundamento de la cualidad de 
Estado propia de una comunidad, por la cual es preciso poder 
mostrar una propiedad que la capacite para ser sujeto del De-
recho Internacional, cualidad que no es otra que el poder de 
dominación que le corresponde originariamente. Rehm discute 
una objeción que había hecho ya Laband (I, pág. 7o) á Stöber 
pero no la refuta. Además, destruye su propia definición, pues-
to que construye Estados sin personalidad, por tanto, sin ge-
neralidad internacional. Seidler, Jur. kriteriun, pág. 7¿, des-
cribe el Estado soberano como un sujeto superior, dotado de 
superioridad sobre el territorio, el personal y sus órganos; y al 
no soberano (pág. 86), como una corporación territorial en la 
que existe una unión dotada de una superioridad relativa 
sobre el territorio, sobre sus órganos y sobre las personas. 
Esta concepción no se diferencia de lo que aquí se sostiene; y 
solo afirma el hecho, realmente evidente, de que el poder de 
dominación originario necesita manifestarse en los elementos 
esenciales del Estado. El concepto de lo relativo usado por 
beidler es muy impreciso para que pueda conducirnos á una 
perfecta claridad; como Seidler opina Rosenberg, Births Anna-
len, 1904, pág. 279 y sigs. 
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comunidad con un poder originario y medios coercitivos para 
dominar sobre sus miembros y su territorio, conforme á un 
orden que le es propio, allí existe un Estado (1). 

El poder del Estado se exterioriza, primero, mediante la 
existencia de un órgano independiente que provea á las exi-
gencias de este poder. La nota primera, necesaria para distin-
guir el Estado de las asociaciones que no tienen este carácter, 
es la existencia de una organización propia y de una división 
del poder unida á esta organización. Siempre que una comuni-
dad recibe su constitución de otro poder, de suerte que ésta 
no descansa en la voluntad de la comunidad, sino en la ley ema-
nada de este poder, siempre que esto sucede, decimos, se tra-

(1) Véanse observaciones más detalladas acerca de esto en 
Siaatsfragmente, pág. 11 y sigs. Esta solución, como después ha-
bremos de afirmar, es aplicable á los Estados actuales. Si es ó no 
posible, basándonos en las relaciones de la Edad Media, trazar 
una línea que separe abiertamente Estado y Municipio, es cues-
tión completamente indiferente para nuestro problema, porque 
no es posible lograr un concepto común deJDerecho Público en 
que puedan caber fenómenos que están tap distantes de nuestra 
época. Quien pretenda comparar la horda ó la familia primiti-
va, la polis griega, las comunidades de las razas africanas y po-
linésicas, con la Edad Media germana y con los Estados civili-
zados actuales, no obtendría de estas comparaciones sino un 
concepto social de comunidad desprovisto de color y vacío de 
contenido, pero jamás una concepción jurídica concreta. La so-
beranía, por ejemplo, y la personalidad internacional, son con-
ceptos que corresponden puramente á la época moderna, pero 
no pueden servir para construir el mundo de los Estados anti-
guos ni de la Edad. Media. Lo propio ocurre con nuestras ideas 
acerca de la corporación; no son ideas ¡aplicables á las comuni-
dades de los pueblos salvajes actuales. Si se llega á generalizar 
la concepción dinámica de la naturaleza del Estado, desapare-
cerá un gran número de controversias, inútiles para el Derecho 
moderno. 

bros del imperio alemán, son Estados, porque sólo ellos pueden 
« anizarse basándose en una constitución que es fruto de u 
propia voluntad, constitución que es lev d e \ n • 
ley del imperio. l í e n t e 

y las d e , o s E s t l d o s p l r t i c l l I
 l 0 S c a" l°"<« 

1 e*H " C O n S " t " Í ° ° ' •>»•«"= * * Considerada profu-
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dad oe autorización. necesi-

Cu,»do por el contrario, un, asociación con poder de domi-
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Estado. Este es el caso de ios municipios cuy, constitución 
d « c , „ s , en las leyes del Estado, leyes q o e s ó J l e s concedeT 
í lo más, en cuestiones secundarias, u» poder limitado p , r a 2 
g a n ™ . Mediante este crr.erio, nos es posible comprender 

W Es ,d„ Por esto, Alsacia-Loren, no es un Estado, 

hay una ley const.tucional q u e Als,ci,-L„re„a , e l»y a dado i 

c::z:: e s r m ¡ s m o ' i a s c o i ° ° i a s * 7 d ° t a d 8 S d e »«tonomía, tales como el Ca-



nadá, las colonias del Cabo y Australia, no forman Estados, por-
que sus constituciones están contenidas en leyes inglesas, en-
actos del Parlamento de la Gran Bretaña, las cuales, jurídica-
mente, pueden modificarse de nuevo por el Parlamento mismo, 
sin que á la colonia corresponda el derecho á colaborar en ta-
les modificaciones constitucionales (1). Dentro de las limita-
ciones que les imponen las leyes inglesas, las colonias pueden 
organizarse libremente; pero al proceder á esta organización, 
se encuentran con que no poseen un imperium originario, sino 
prestado, del cual usan como las asociaciones municipales en 
los Estados centralizados. Cada uno de los reinos austríacos 
tiene una constitución particular que se ha considerado como 
ley fundamental del Estado, la cual ha sido dada por el empera-* 
dor y no por el soberano de los países particulares, y sólo pue-
den cambiarse mediante la sanción imperial, por todo lo cual, 
les falta el carácter de Estados. 

|Por consiguiente, para caracterizar una nación como Estado, 
es menester que el órgano supremo que pone en movimiento la 
actividad de la asociación sea independiente; esto es, que no 
coincida jurídicamente con el órgano de otro Estada. La iden-
tidad de órgano lleva consigo necesariamente la identidad de 
los Estados (2). Cuando hay duda acerca de si una comunidad 
posee ó no el derecho propio de darse constitución, es necesa-
rio decidirse por la negativa del carácter estatista en tal co-

(1) De esta posibilidad jurídica no se hace hoy uso alguno, 
pero siempre tiene, en caso de conflicto, el Parlamento del 
reinó, en su derecho, un arma que no es menos apreciable... 

(2) Si Seidler, Jur. Kriterium, pág. 13, indica con esto la 
Unión personal, obedece su afirmación á que padece una confu-
sión, incomprensible en un jurista: la de estimar idénticd ór-
gano y titular de un órgano. Véase el cap. XXI de esta misma 
obra. 

munidad, á menos que pueda probar la comunidad, que posee 
un órgano superior, independiente, capaz de actuar con esta 
nusma independencia. Si se afirmase que las colonias británi-
cas, dentro de las limitaciones que le imponen las leyes dicta-
das por el Parlamento inglés, tienen un carácter estatista, se 
incurriría en un error, porque ninguna de estas colonias posee 
un órgano superior é independiente frente á frente de la co-
rona de Inglaterra. 

Esta característica que hemos señalado, nos permite decidir 
en casos extremos realmente difíciles. Así, por ejemplo á 
Croacia, en relación con Hungría, y Finlandia, en relación con 
Rusia, les falta el carácter de Estados; porque el rey de Croa-
cia, jurídicamente, es idéntico al de Hungría, y el príncipe de 
Finlandia es idéntico también al zar de Rusia. No se trata aquí 
de una unión real, sino de Estados unitarios (i). 

- ¿ L £ 2 m e r a "«ta que ha de tener un poder de dominación 
independiente es, por tanto, que su organización descanse so-
bre leyes propias. Además, necesita poseer todas las funciones 
materiales y esenciales de un poder del Estado, lo cual á su vez 
es de nuevo consecuencia de la auto-organización del poder de 
mando (Herrschergewali). Ante todo, cada Estado dispone, me-
diante sus leyes, del poder que le corresponde; pero también 
su función administrativa y su función de juzgar tienen como 
base su propia voluntad. A esta propiedad es á la que se le 
puede llamar autonomía, que no sólo consiste en la capacidad 
de darse leyes á sí mismo, sino en la de obrar conforme á ella 
y dentro de los límites que éstas imponen (2). De este modo se 
justifica la conclusión de que una comunidad sin leyes, gobier-

( 0 Véase una exposición detallada de esto en Jellinek, 
otaatsfragmente, págs. 35-46. 

(2) Véase Laband, I, pág. 99. 



no, ni tribunales propios, no es un Estado. El que le faltase al-
gunode estos elementos, sería un signo suficiente para que no 

se le hiciese coincidir con el concepto Estado (i). Un Estado 
puede ser limitado dentro del círculo de sus funciones, así 
como en la competencia de sus órganos, sólo qué necesitan 
existir todas aquéllas y todos éstos para que tenga verdadero 
carácter estatista^ Por eso todo Estado no soberano ha de ser 
susceptible de organizarse bajo una determinada forma de Es-
tado. Würtemberg y Badén son monarquías; Hamburgo, Ber-
na y Pensilvania son repúblicas; Alsacia-Lorena, por el contra-
rio, no puede incluirse en ninguna de estas dos categorías fun-
damentales, porque no tiene ningún órgano superior de mando 
independiente y que sólo á ella corresponda (2); y tampoco 

(1) Seidler, ob. cit., pág. 12, refuta esto, porque considera 
posible que en el Estado federal toda la función jurisdiccio-
nal corresponda al poder central; pero confunde la función 
formal de los tribunales con la material, propia de la jurisdic-
cional, la cual no se separa mecánicamente de la legislativa y 
administrativa. Además, hasta ahora no ha existido jamás un 
Estado sin jueces; y he aquí por qué es éste, para mí, uno de 
los casos en que la reflexión acerca de la realidad histórica ha 
moderado el libre vuelo de la especulación jurídica. 

(2) Esto lo desconoce Seydel—Kommentar zur . Verfassungs-
urkunde für das Deutsche Reich, 2.a ed., 1897, pág. 39 — cuando 
afirma que Alsacia-Lorena es un Estado, y declara que el sobe-
rano de Alemania es el de Alsacia-Lorena. Del propio modo no 
son aceptables las observaciones de Leoni, Das Verfassungs-
recht von Elsass-Lothringen, I, 1892, pág. 5 y sig., y Rosenberg, 
Die Staatsrechtliche Stellung von Elsass-Lothringen, 1896, pág. 8 
y sigs. La afirmación de Leoni de que el Kaiser es el monarca 
revocable de la Alsacia-Lorena, denota un desconocimiento de 
la naturaleza de la monarquía. Modernamente, Rehm, ob. cit., 
pág- 65 y sigs., ha tratado de demostrar la naturaleza estatista 
de Alsacia-Lorena. En la página 78, distingue Rehm entre poder 

pueden las colonias americanas que tienen constitución, ser 
consideradas como monarquías, ni atribuírseles el dictado de 
república á los territorios norteamericanos organizados. 

Los Estados nojsoberanos de la actualidad poseen, además, 
un círculo de actividad independiente en todos los órdenes im-
portantes de la administración del Estado. Pueden en distintas 
cuestiones establecer relaciones con otros Estados (i); tienen 

del Estado en sentido objetivo y en sentido subjetivo. Un úni-
co poder del Estado, es susceptible de reunir en sí varios 
poderes objetivos del Estado de un modo análogo á como el 
propietario puede tener diversos derechos de propiedad; pero 
esto no es sino una analogía inadmisible de Derecho Privado, 
que no puede aplicarse á las relaciones modernas de Derecho 
Público. Para atribuir á Alsacia-Lorena el carácter de Estado, 
es preciso que Rehm forme una categoría de Estados: la de los 
Estados-objetos (véase tomo I, pág. 209, n. 1), los cuales, dadas 
las concepciones fundámentales del Derecho Público contem-
poráneo, no son Estados. 

(1) Los Estados particulares de la Unión norteamericana 
pueden establecer pactos entre sí (véase el art. I de la Consti-
tución, sección 10, 3; Venezuela, art. 149; República Argenti-
na, 107; Brasil, 65, 1); Méjico sólo permite pactos para la deli-
mitación de territorios y para coaliciones entre Estados veci-
nos, con objeto de luchar contra las tribus salvajes. La mayor 
parte de estos Estados exigen para tales pactos, la autorización 
de órganos del Estado general, ó bien, como sucede en la Ar-
gentina, que se dé conocimiento al Congreso. Pero la naturaleza 
estatista de estos Estados particulares, sólo se pone en cuestión 
en cuanto estos pactos son objeto de juicio del Derecho In-
ternacional. Sobre las disposiciones constitucionales que se 
refieren á este punto, véase Le Fur, pág. 688, nota. Su afirma- • 
ción de que los contratos deben examinarse según el Derecho 
Político y no según el Derecho Internacional, es manifiestamen-
te errónea. La práctica apenas si nos brinda en este punto ele-
mentos que consultar. En los Estados Unidos, al menos, no se 



administración, justicia, hacienda y ejército propios, ó al menos 
ciertos derechos respecto del contingente que prestan al ejér-
cito de la Unión; pero esto no es de ningún modo necesario, ya 
que de la existencia ó falta de determinados derechos de man-
do no puede concluirse nunca si existe ó no un Estado. 
^ Apoyándonos en las reflexiones que hemos hecho, deducimos 
que hay un criterio para diferenciar al Estado soberano de 
aquellas comunidades que no tienen un carácter estatista, á 
saber: que el primero, al desaparecer el Estado que le domina, 
adquiere, ipso facto, el carácter de Estado soberano. Sólo nece-
sita, por consiguiente, ampliar la competencia de Iqs órganos 
que tiene, mediante sus propias leyes, para ejercer, desde el 
punto de vista del Derecho Público, todas las funciones de un 
Estado soberano. En virtud de las variaciones en la Constitu-
ción, transfórmase un Estado jurídicamente dependiente en un 
Estado soberano. Algo análogo fué lo que aconteció en 1806, 
después de la disolución del imperio alemán, pues los dere-
chos del poder imperial, que no habían pertenecido hasta en-
tonces á los príncipes súbditos del imperio, eran otros tantos lí-
mites al poder de estos príncipes, han venido á acrecer el poder 
de los mismos ó han desaparecido por completo. Una comuni-
dad que no hubiese sido Estado, habría necesitado primeramen-
te, para constituirse en tal, acordar su forma futura de suerte 
que pudiera reconocérsele este carácter. Así, Bulgaria, no tuvo 
necesidad, una vez libertada de la dominación turca, sino de 
manifestar simplemente que habían quedado suprimidas las li-
mitaciones que hasta entonces había tenido, conforme á su 
constitución, para que apareciese, en virtud del acrecen tamien-

ha utilizado hasta ahora la cláusula que autoriza á los Estados 
particulares á pactar entre sí. Véase Lehre von den Staatenver-
bindungen, pág. 49. 

to del poder reconocido por el Derecho Internacional, como un 
Estado soberano. En cambio, una parte de Estado ó una aso-
ciación completamente sometida á otro Estado en una situación 
análoga, habría necesitado, ante todo, para advenir Estado, or-
ganizarse como tal; de otra suerte, se hubiese considerado como 
una anarquía. 

(Los límites entre Estado soberano y no soberano son ya fáci-
les de señalar. La soberanía es la capacidad para determinarse 
de un modo autónomo jurídicamente. De aquí que el Estado 
soberano es el único que puede, dentro de las limitaciones j u -
rídicas que á sí mismo se haya puesto, ordenar, de una manera 
plenamente libre, el campo de su actividad. El Estado no sobe-
rano, por el contrario, se determina libremente sólo en tanto 
que la esfera en que lo hace es aquella en que obra como Es-
tado. El determinarse ú obligarse por propia voluntad es, por 
tanto, la característica de todo poder autónomo de dominación. 
Por esto, el Estado no soberano ostenta un poder de Dere-
cho sobre lo que es de su competencia (i), pero este poder 
tiene sus límites en el derecho de las comunidades superio-
res á él. p e dos Estados unidos permanentemente, es no sobe-

r a n o , por tanto, aquel que no puede extender, por propias le-
yes, su competencia política, encontrando en el orden jurídico 
del otro Estado un límite para la ampliación de sus facultades; 

(1) Es decir, sobre los límites de su imperio. Se diferencia 
pues, el poder jurídico del Estado sobre lo que es de compe-
petencia propia, del poder que tienen las comunidades no esta-
tistas, en que, si bien les es dable á éstas cambiar la dirección 
del poder que les compete sobre determinados objetos, no po-
drían, en cambio, por sí mismas, ensanchar este poder. Las ob-
servaciones de Combothecra, ob. cit., pág. 106 y sigs., obede-
cen á una falsa comprensión del problema. Este autor quiere 
atribuir á todo individuo, lo mismo que al Estado, la facultad 
de determinarse por sí mismo. 



y, es soberano, aquel Estado que, mediante sus leyes, puede 
sustraer á la competencia política del otro algunas cuestiones. 
Cuando la competencia de un Estado superior respecto de otro 
subordinado se halla fijada de una manera permanente, Como 
ocurría á Turquía con Bulgaria, entonces una limitación de com-
petencia de esta naturaleza sólo puede ser garantida contra un 
tercero mediante obligaciones de Derecho Internacional. Si 
Turquía no podía extender su competencia respecto á Bulga-
ria, ai ésta respecto de aquélla, era á causa del pacto de Berlín. : 
que no permitía que pudiera cambiarse por acuerdo de una sola 
de las partes. Allí donde faltan garantías de Derecho Internacio-
nal y se trata, sin embargo, de relaciones de Derecho Público 
de esta condición, puede el Estado superior limitar por sus 
propias leyes la esfera del sometido, como ha tenido lugar en 
las relaciones de la Puerta con Egipto (i). 

fcil I I I . I n d i v i s i b i l i d a d d e l p o d e r de l E s t a d o . 

I^El fundamento déla concepción jurídica del Estado está cons-
tituido por el reconocimiento de éste como de una unidad; de 
donde se sigue, como consecuencia necesaria, la doctrina de la 
indivisibilidad del poder del Estado. Un poder dividido, supone 
el desmenuzamiento del Estado en una variedad de formacio-
nes políticas. 

Lo que se dice respecto del poder del Estado, vale también, 
como es natural, para cuanto se refiere al poder soberano del 
mismo. La soberanía es una propiedad que no es susceptible 
ni de aumento ni de disminución. Es lógicamente un superlati-
vo que no puede dividirse, sino que sólo tolera junto á sí otros 
poderes del mismo género. Por esto pueden existir varios Es-

(i) Véase Lehre von den Staatenverbindungen, pág. 151. 

tados soberanos, pero no pueden ser titulares del mismo po-
der de un Estadoj He aquí por qué no hay ninguna soberanía 
dividida, fragmentaria, disminuida, limitada, relativa (i). 

Esta reflexión abstracta, al igual de otros muchos principios 
de la doctrina del Derecho Público, es el resultado de una larga 
experiencia política; la teoría sólo ha hecho formular y justificar 
de una manera sistemática a posteriori, lo que la realidad histó-
rica nos ha enseñado de cien maneras. 

La doctrina de la divisibilidad del poder del Estado ha sjdo 
expuesta dos veces en vista de los fines políticos. La primera, 
para fundamentar el Estado constitucional; la segunda, para 
construir el Estado federal. Aquélla, es una teoría nacional, 
determinada por su origen á crear un tipo ideal de Estado; ésta, 
indica un primer ensayo para comprender una nueva forma-
ción política, que no era posible cupiese en las antiguas cate-
gorías. • 

Ambas dectrinas descansan en la vieja confusión de los con-
ceptos poder del Estado y soberanía. En verdad, de lo que se 
trata con este problema, es de saber si el poder del Estado,; 
considerado como contenido de la soberanía, es ó no divisible. 

La primera teoría se mueve en el campo de aquel orden de 
ideas en que aparecen identificadas la soberanía del Estado y 
la soberanía del órgano. La segunda, por el contrario, parte de 
la doctrina moderna de la soberanía, la cual, de un modo más 
consecuente, atribuye la soberanía exclusivamente al poder del 
Estado. 

(1) De entre la literatura moderna, véase acerca de esta 
cuestión Le Fur, pág. 477 y sigs.; Rehm, Staatslehre, pág. 63 y 
siguientes. Von Stengel, Schmollers Jahrbuch, 1898, pág. 785, 
construye una soberanía relativa al dar una forma nueva á la 
equivalencia entre poder del Estado y soberanía. Véase tam-
bién las acertadas observaciones de G. Meyer, pág. 6, n. 6. 



i.—La doctrina de la división de los poderes. 

La doctrina del Derecho Natural había dicho que un órga-
no—príncipe, cuerpo aristocrático ó asamblea popular—necesi-
ta ser el titular, por derecho propio, de la soberanía plena. Ad-
mitir como posible una división de la soberanía entre varios 
miembros del Estado, lo considera Hobbes como una doctrina 
revolucionaria que conduce á la disolución del mismo (i). La 
consecuencia lógica del concepto del Estado era, según la es-
cuela del Derecho Natural, la concentración de todo el poder 
de aquél en una sola voluntad, bien se trate de una persona 
física ó de un corfus. Principalmente ha servido como prueba, 
á que ha recurrido esta doctrina, la antigua analogía entre el 
Estado y el hombre. Así como el alma es indivisible, lo es la 
.soberanía, que sin duda alguna posee diferentes facultades no 
divisibles en partes (2). 

La consecuencia práctica de esta doctrina va contra el dualis-
mo del Estado, al cual era necesario superar. Con la aniquilación 
del poder de los brazos ó estados, de la libertad municipal, en . 
una palabra, de la independencia de los señores, queda justifi-
cada la ruina de todos los poderes que frente á los del Estado 
conservaban algún derecho. El sometimiento incondicional de 
los individuos á la voluntad general, la cual no reconoce ningún 
derecho particular frente á sus decisiones soberanas, es la ten-
dencia de la doctrina de Rousseau, con el cual ha cambiado el 
nombre de señor absoluto, pero no la esencia. 

Las relaciones políticas del continente no daban ocasión para 

(1) De cive, XII, 5. 
(2) Véase Jellinek, Lehre von den Staatenverbindungen, página 

.26, n. 33. 

hacer una oposición fuerte á esta doctrina, y á causa de ello 
halló acogida en Inglaterra, sólo con algunas modificaciones. 
La teoría constitucional inglesa pone el centro de gravedad de 
los poderes del Estado en manos del pueblo. Esto no obs-
tante, según Locke, también el rey in a very tolerable sense se 
designa como el poder más alto (i), si bien el poder más elevado 
es el legislativo. La doctrina inglesa oficial, por el contrario, 
según la expresión clásica, que ha recibido de Blackstone (2), 
concibe al rey y ambas Cámaras como formando el Parlamento, 
al cual se atribuye el poder supremo. Sin embargo, se designa 
al rey, únicamente, como el titular de la soberanía (3). 

Montesquieu transforma esta concepción oficial inglesa en su 
doctrina de tres poderes independientes, iguales entre sí> que 
se equilibran mutuamente y que mantienen, no obstante, puntos 
de contacto entre sí (4). Él no fundamenta su teoría, ni aclara, 

(1) Ob. cit.,11, 151. 
(2) Ob. cit., I, 2, pág. 139. 
(3) Esto se debe á la concepción que iguala al Parlamento 

con el King in Parliament. Por esto reconocen y distinguen los 
escritores ingleses en el rey una doble cualidad: la de persona 
y la de institución. Así, por ejemplo, Allen, Inquiry into the rise 
and growth of the royal Prerogative in England, nueva edición, 
1849. pág. 26 y sigs., pudo decir del rey parlamentario: «He 
really does nothing, but he nominally does everything.» (Real-
mente no hace nada; nominalmente lo hace todo.)' 

(4) Rehm, Staatslehre, págs. 236, 286, pretende hacer de 
Montesquieu el representante de una doctrina que exige la 
dependencia del poder ejecutivo del legislativo, por el hecho 
de que anualmente necesite del poder legislativo la concesiórt 
de los impuestos; de no ser así, no dependería el poder eje--
cutivo del legislativo (ne dépendra plus d'elle). Este dépen-
dre no es otra cosa que el correlativo del veto del ejecutivo, 
así como de su derecho á reunir y disolver las asambleas legis-



« n general, la cuestión acerca de la unidad del Estado y de la 

relación de los poderes con esta unidad. 

La doctrina de la división de los poderes, concebida en esta 

forma, ha conducido á una completa división teórica del Estado 

en tres personas. Kant lo ha expresado de esta suerte, de una 

manera rotunda, al designar á los tres poderes del Estado como 

«otras tantas personas morales», las cuales deben completarse 

mutuamente y subordinarse unas á otras (i). 

Tan pronto como se quiere trasladar esta doctrina á la reali-

dad, surgen dificultades prácticas y doctrinales. Las primeras 

nacen de las necesidades de la política, las cuales no pueden 

jamás ser enteramente dominadas por una fórmula abstracta. 

E s muy fecunda en enseñanza á este respecto la acÜtud de la 

constituyente francesa, que en la declaración de los derechos 

del hombre proclama el principio de la división de los poderes 

y después, á pesar de todos sus doctrinarismos, no lleva aque-

lla doctrina á sus últimas consecuencias, sino que más bien hace 

del órgano legislativo un órgano tal que en él vienen á unirse 

todos los demás poderes. Teóricamente, la concepción demo-

crática que sirve de base á la doctrina de la soberanía popular 

( . ) SKUsltkr, 55 4 S l 4 S . S o b r e | o s c o n t ¡ n u a d o 

tan. de Kant, véase Mohl, G , M h u W L i , „ I . ? i g . ^ 

no consiente á la división de los poderes jugar otro papel que 

el de un principio secundario (i). 

Cuando los americanos, que fueron los primeros en declarar 

como principio constitucional la separación de los poderes, 

determinaron según su Constitución la existencia de Estados 

miembros y el Estado de la unión (2), era para ellos evidente 

(1) Véase el estudio fundamental de Duguit, La separation 
des pouvoirs et l'asamblêe national de 1789, 1893, pág. 19. Acerca 
de la subordinación del poder judicial al legislativo, véase la 
misma obra, págs. 90 y sigs., y más adelante el acertado juicio 
general que se emite sobre los autores de la Constitución, pá-
gina 116. «Ils déclarent les trois pouvoirs égaux et indépen-
dants et ils subordonnet au pouvoir législatif, l 'exécutif et le 
judiciaire.» L a primera Constitución francesa no debe ser con-
considerada (y así lo demuestran las investigaciones de Duguit) 
como proponiéndose la separación absoluta de los poderes, 
según ha creído Rehm, Staatslehre, pág. 288. 

(2) Á pesar de haber proclamado los americanos el dogma 
de la división de poderes, jamás han pensado en establecer un 
órgano independiente para cada uno de los tres poderes. En el 
número X L V I I del Federalist desenvuelve Madison la siguiente 
doctrina, de la cual de ningún modo participó Montesquieu: «His 
meaning, as his own words import, and still more conclusively 
as illustrated by the example in his eye, can amount to no 
more than this, that where the whole power of another depart-
ment is exerced by the same hands which possess the whole 
power of another department, the fundamental principles of a 
free Constitution are subverted», pág. 272 de la edición de 
1826. (Su significación, como lo denotan sus propias palabras y, 
aun de un modo más concluyente, el ejemplo que ante él se 
ofrecía, no puede conducir sino á esto: que cuando el poder de 
un departamento está ejercido por las mismas manos que po-
seen todo el poder de otro departamento, queda subvertido 
el principio fundamental de una Constitución libre.) Después 
prueba que la Constitución americana no excluye en modo al-



que todos los poderes originariamente pertenecían al pueblo, 
quien por medio de la Constitución los atribuye á órganos par-
ticulares para que lo representen. Como punto de vista de 
unificación de todos los poderes, se reconoce en el preámbulo 
de la Constitución americana al pueblo. Los poderes individua-
les, estrictamente delimitados, están concedidos (granted) ó re-, 
servados (vested), esto es, concedidos á los órganos designados, 
conforme á la Constitución; de suerte que, según la teoría ofi-
cial, el pueblo reúne en sí todos los poderes y puede disponer 
de nuevo de ellos mediante un cambio de Constitución. La 
primera de las francesas, por una contradicción explicable 
dado el espíritu de aquella época, declara, al propio tiempo 
que enuncia, el principio, entonces admitido, de la división 
de los poderes (i): «La souveraineté est une, indivisible, in-
alienable et imprescriptible. Elle appartient à la nation: aucune 
section du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer 
l'exercice» (2). Para dar solución á esta contradicción desen-
vuelve posteriormente Sieyès su doctrina del pouvoir consti-
tuant, que habría de corresponder al pueblo de un modo in-
alienable, y al que se oponen los poderes particulares como 
pouvoirs constitués. La unidad originaria de los poderes se ha-

guno á los poderes particulares de las funciones de los demás 
poderes, y que lo mismo acontece en las Constituciones de los 
Estados particulares. El principio de la absoluta separación de 
los poderes, que considera Rehm, Staatslehre, págs. 288 y sigs., 
como el fundamento de la Constitución americana, está expre-. 
sámente, como se ha visto, negado por el «padre de la Consti-
tución», y hay muchas desviaciones en ella de la férrea concepr: 
ción doctrinaria de la división de los poderes, á las cuales Rehm 
considera como negaciones de la idea fundamental, pero que,, 
muy al contrario, han sido dadas con plena conciencia de sü fin.' 

(1) Declaration des droits de l'homme et des citoyens, art. 16. ; 
(¡2,) Const, del 3 Sept. 1791, título III, art. i.° i J 

bría de mostrar con motivo del ejercicio del derecho á modifi-
car la Constitución (1). 

Las posteriores Constituciones de los Estados, aun cuando 
todas hayan aceptado, hasta cierto límite, el principio de la 
división de los poderes, admiten un punto de unión en los mis-
mos, á saber: el monarca, en los Estados en que el principio 
monárquico es el que rige; el pueblo, en los restantes. En am-
bos casos, significa esto el reconocimiento expreso de la uni-
dad del Estado mediante una fórmula que sólo puede ser com-
prendida si se la considera desde el punto de vista de la evo-
lución de la doctrina de la soberanía. No hay, por tanto, Cons-
titución alguna que haya llevado á su última consecuencia, ni 
aun siquiera pretendido, el reconocimiento de las tres perso-
nas en el sentido en que Kant hablaba de ellas. La nueva teo-
ría constitucional que se apoya en las doctrinas de B. Constant 
y de la Carta, se opone á la separación estricta de los poderes 
en su aspecto subjetivo, por considerar imposible, de este 
modo, todo régimen parlamentario (2). 

Para el conocimiento de la unidad de la naturaleza del Esta-
do no existe esta cuestión, que es tan importante cuando se 
trata de la Historia y la Política. Cada órgano de aquél represen-
ta, dentro de sus límites, el poder del Estado. Es posible, pues, 
hablar de una división de competencia, pero no de una división 
de poderes (3). En la variedad de sus órganos no existe, por 

(1) Politische Schriften (traducción alemana, 1796, I, página 
147; II, pág. 421). 

(2) Véase Constant, I, pág. 219; Jellinek, Die Entwicklung 
des Ministerium in der konst. Monardde, Grünhuts Zeitschrift, 
X, 1883, págs. 340 y sigs. 

(3) Así opina también O. Mayer, Deutsche Verwaltungsrecht, 
págs. 77 y sigs., que admite la división de los poderes. Pero 
cuando él dice que los poderes no son meramente funciones, 

T E O R Í A G E N E R A L D E L E S T A D O , J 



tanto, sino un solp poder del Estado. En otro lugar examinare-;? 
mos la significación de la teoría de la división de los poderes 
para la doctrina de las funciones del Estado. 

2.—La división del poder del Estado (de la soberanía) 
en el Estado confederado. 

^Bajo el influjo de Tocqueville se ha extendido una doctrina, 
acerca de la división de la soberanía, que se propone explicar 
el Estado federal, esto es, la división del poder del Estado entre 
los Estados miembros de la federación y el Estado federal (i). 
Aun cuando en la ciencia moderna del Derecho Público ha sido 
combatida con energía, no ha desaparecido aún completamente. 
Reaparece en la doctrina del imperio alemán, unas veces afir-
mando la doble soberanía del imperio y del Estado miembro, y 
otras, atribuyendo una soberanía limitada, relativa, fragmenta-
ria y disminuida, ya al Estado miembro, ya al imperio. 

En tanto que esta doctrina confunde soberanía y poder del 
Estado, se encuentra refutada por las observaciones anteriores, 
y solamente entre los que rechazan la división de la soberanía S 
se admite una división del poder del Estado. Al afirmar la divi-
sibilidad de éste, sólo se debe pretender expresar que el poder 
del Estado no soberano tiene un contenido limitado^Contra ¡ 
esta doctrina es dable objetar únicamente, que su fórmula pue- ; 
de dar ocasión á falsas y graves interpretaciones. 

Por lo común, la doctrina del poder limitado del Estado con- ¿ 

sino trozos vivos del mismo poder del Estado (págs. 68, 69, n. 3), 
no puedo yo formarme claramente, con esto, una idea. 

(1) Esta doctrina ha sido desenvuelta, principalmente, por 
Waitz, ob. cit., págs. 162 y sigs., por lo cual en la literatura ale-
mana se conoce esta teoría con el nombre de doctrina de Waitz. 

cebida del modo que se ha expuesto, implica, tanto la limita-
ción del poder del Estado miembro, cuanto de la confederación; 
por lo cual en el Estado confederado existen dos poderes frag-
mentarios ó imperfectos, que representan reunidos un poder 
del Estado que abarca toda la competencia del mismo (i). 

Una concepción de este género está en contradicción con la 
naturaleza del poder del Estado; porque el poder de un Estado 
determinado, necesita ser siempre atribuido á él mismo. La 
personalidad es individuo, esto es, algo indivisible por su na-
turaleza. Esto vale para todas las personas físicas, jurídicas, so-
beranas y no soberanas (2). 

( La concepción de la división del poder del Estado, procede 
de la competencia general en los Estados unitarios actuales 
Como en los federales esta competencia está dividida entre 
dos Estados, parece á primera vista que está el mismo poder es-
tatista repartido entre ambos; lo que induce al error de creer 
juzgando por la existencia de tal poder, que hay un conteni-
do necesario de su competencia, siendo así que hemos demos-
trado antes que compete al poder soberano del Estado el de-
terminar hasta dónde se ha de extender en aquélla. Durante 
largo tiempo no ha sido objeto de la administración del Estado 
la enseñanza; en Inglate?ra ha atendido á ella recientemente 
Asi, pues, un Estado cuya administración no se ocupe de la 
enseñanza, tiene un valor político que no por eso es fragmen-

(1) Haenel, Studien, I, págs. 63 y sigs.; Staatsrecht, I, p áa¡. 

ReZ \T " í ' dt" Pág" 246; Mayer.IwL V&, 
Kecht., II pág. 462; Gierke, Schmollers Jahrbuch, 1883, págs 1 , c , 
7 sigs, Deutsckes Privatreckt, I, pág. 67 4 , núm. S i ; Mod&e,' DM-
felsouveranetdt im Deutschen Reiche, 1900, págs. 38 v siaS (2) Véase una crítica acertada de esta doctrina en Laband, 
I, Págs. 74 y sigs, G. Meyer, pág. 45, núm. 6; Rehm, Staatslehre. 
pags, 120 y sigs. 



tario. El imperio alemán sólo de un modo excepcional ejerce 
esta función administrativa, conferida casi exclusivamente á los 
Estados miembros. No puede decirse que esta administración 
de la enseñanza pertenezca por su propia naturaleza al poder 
unitario formado por el del imperio y el de los Estados miem-
bros, sino que, salvo excepciones, corresponde á los poderes 
del Estado miembro. Lo mismo sucede con la administración 
de Marina, que sólo corresponde al poder del imperio, y no á 
otro que expresase únicamente su existencia en poderes frag-
mentarios. 
£~fcntre el Estado federal y el Estado miembro, no se halla re-

partida ni la soberanía ni el poder del Estado. Están, sí, repar-
tidos los objetos á que se dirige la actividad estatista, pero noi 
-la actividad subjetiva que á estos objetos se refiere. 

El Estado miembro no tiene tampoco un poder estatista frag-
mentario; más bien los que están limitados son los objetos á 
que puede referirse su actividad, conforme á la Constitución. 
Un poder fragmentario del Estado existirá allí donde la función 
de autoridad no puede manifestarse completamente^or ejem-
plo: en el caso en que una asociación tuviese el derecho de le-
gislar sobre determinadas cuestiones, y el gobierno, conforme á 
estas leyes, no perteneciese á sus propios órganos, sino á los de 
un Estado superior á ella. Los Estados miembros tienen todos 
los órganos necesarios á un Estado, y ejercen todas las funciones 
materiales del mismo. Si estuvieran limitados en este sentido, 
dejarían de ser Estados y adquirirían el carácter de meras aso-
ciaciones, cuyo poder no tiene el carácter de poder estatisía| 

Con esto queda terminada la doctrina de las propiedades 
esenciales del poder del Estado. Lo que aún hayamos de encon-
trar aquí y allí á este respecto, no son sino descripciones de los 

caracteres del Estado que ya hemos explicado. Así, t 

pío, su irresponsabilidad, su carácter irresistible, la et<_ 
del poder del Estado, notas todas que la teoría del Derecho 
tural consideraba como atributos particulares del poder esta 
tista, no son otra cosa que distintos nombres para expresar la 
soberanía del poder de aquél, los cuales, además, suscitan mu-
chas dificultades. Por ejemplo, la concepción de la irresponsa-
bilidad del poder soberano del Estado, apenas si puede com-
paginarse con el orden actual del Derecho Internacional, aun 
cuando á tal poder no pueda exigírsele responsabilidad por 
•el procedimiento jurídico ordinario. 

t 



C A P Í T U L O Q U I N C E 

L a Constitución del E s t a d o (i). 

Toda asociación permanente necesita de un principio de or-
denación conforme al cual se constituya y desenvuelva su vo-
luntad. Este principio de ordenación será el que limite la situa-
ción de sus miembros dentro de la asociación y en relación con 
ella. Una ordenación ó estatuto de esta naturaleza, es lo que se 
llama una Constitución. 

Todo Estado, pues, necesariamente ha menester de una 
Constitución. Un Estado que no la tuviera, sería una anarquía. 
El propio Estado arbitrario, en el antiguo sentido, tiene necesi-
dad de ella, tanto cuando se trata de un Estado despótico, como 
cuando se trata de un comité de salvación pública de índole de-
mocrática, del tipo francés de 1793. Es suficiente la existencia 
de un poder de hecho que mantenga la unidad del Estado para 
tener el mínimum de Constitución preciso para la existencia del 

(1) Para la historia de las Constituciones, véase Borgeaud, 
Etablissemeni et révision des Constitutions en Amérique et en Eu-
rope, 1893; del mismo, en la Memoria antes citada y aparecida 
en inglés con el título: The Rise of Modern Democracy in Old 
and New England; Esmein, Droit constit., págs. 404 y sigs.; Fos-
ter, Commentaries on the Constitution of the United States, I, 1896, 
págs. 27 y sigs.; Jellinek, Erkl. der Menschen und Bürgerrechte; 
del mismo, Das Recht der Minoritäten, 1898, págs. 7 y sigs. 
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propio Estado; mas por lo común, en los pueblos cultos existe 
un orden jurídico reconocido en principios de Derecho 

La Constitución de los Estados abarca, por consiguiente, los 
principios jurídicos que designan los órganos supremos del Es-
tado, los modos de su creación, sus relaciones mutuas, fijan el 
circulo de su acción, y, p o r último, la situación de cada uno de 
ellos respecto del poder del Estado. 

I. Ojeada sobre la historia de las Const i tuciones. 

El concepto de la Constitución, en el sentido que le he-
mos asignado, fué ya fijado por los griegos. Aristóteles distingue 
é n t r e o s l a , que era el fundamento del Estado, y las leyes 
simples, vóuoc, q u e tienen por base esta Constitución. Esta la 
define Aristóteles como ordenación de los poderes en el Esta-
do. Ella es la que determina cómo se ha de dividir, cuál sea 
el sitio en que haya de residir el poder supremo y qué fines de 
la comunidad le han de estar encomendados. Las leyes, por el 
contrario, son las disposiciones dadas en vista de la Constitu-
ción según las cuales se han de ejercitar por las autoridades 
as funciones y s e han de impedir las transgresiones (i). Con-

forme á su principio fundamental de que en la forma reside lo 
esencial de la cosa, considera la Constitución como la esencia 
del Estado, por lo cual la identidad de éste ha de descansar 
en primer lugar, en la identidad de aquélla. 

También Jos romanos distinguen con grande agudeza entre 
Constitución del Estado y disposiciones legislativas particula-
res, por grande que pueda ser la significión de éstas para la co-

( 0 UoAÍ-s ta | s v v a p ¿ „ t 

Tiva TCOJIOV vsvéunv~/r> v „ 1 , - A • i - t " apx«C> 

l a c o n s t i t u c i ó n d e l e s t a d o l6g 

munidad. Para referirse á la Constitución, tienen ellos la expre-
sión técnica rem publicam constituere. El poder de modificar la 
Constitución ha sido atribuido, en los momentos culminantes 
de la historia romana, á magistrados extraordinarios con poder 
constituyente, los cuales reunían en sí de hecho el poder ilimi-
tado de la comunidad (i). 

Estas relaciones antiguas han llegado á ser de grande impor-
tancia para las concepciones modernas de la naturaleza de la 
Constitución del Estado. Sobre ellas se basan las ideas acer-
ca del valor que tienen los principios constitucionales del Es-
tado frente á las instituciones que se han desenvuelto ya de 
acuerdo con estos principios. Esta idea existe, incluso en aque-
llas naciones que no establecen una oposición desde el punto 
de vista formal jurídico entre las leyes sencillas y las leyes 
Constitucionales. El concepto de Constitución ha sido recono-
cido en la antigüedad primeramente en su sentido material. 
Sobre el conocimiento y reconocimiento de las relaciones ro-
manas descansa la idea de un poder constitucional ilimitado, 
poder que exclusivamente compete á la colectividad soberana 
de los ciudadanos, y que ha de ser ejercitado por ésta libremen-
te. Esta idea fué divulgada por la escuela del Derecho Natural, 
especialmente por Puffendorf (2), Locke (3) y Wolff (4), y halla 

(1) Véase Mommsen, Abriss des rómischen Staatsreckts, 1893, 
pág. 88. De esta expresión rem publicam constituere procede el 
vocablo constitución, tan comúnmente usado desde el siglo xvui 
para expresar constitución política. 

(2) De jure nalurae et genlium, VII, 2, § 8. Lo que en primer 
lugar llevan á cabo los fundadores del Estado, es el pactum unio-
nis, y más tarde el pueblo, así formado, publica el decreto sobre 
la forma regiminis. 

(3) Ob. cit., II, 8, 95 y sigs. 
(4) Jus naturae, VIII, § 815. Potestatis legislatioriae non sub-

sunt leges funda?nentales. 



su aplicación práctica, por vez primera, en los Estados Unidos, 
y después en la Revolución francesa, al propio tiempo que 
su expresión teórica en la doctrina del pouvoir constiluant, en 
el cual tienen todos los poderes del Estado su punto de arran-
que. Los efectos de esta doctrina se dejan sentir aún en la ac-
tualidad. 

Mas, por frecuente que fuera en los antiguos la concepción de 
una Constitución, no es común la exigencia de considerarla 
como un instrumento al cual debiera atribuirse un valor su-
perior al de las restantes leyes. Como todas las demás, así tam-
bién algunas leyes constitucionales particulares han sido objeto 
de redacción. Pero en ninguna parte se ha llegado á redactar 
un documento formal sobre los fundamentos de la organiza-
ción del Estado. 

La redacción del Derecho de una comunidad comienza á ser 
necesaria cuando este Derecho es ó concedido ó confirmado 
por un poder exterior. Por esto hallamos ya en Roma, transcrito 
en las leges datae, la autonomía que concedía el Estado domi-
nante á las comunidades sometidas. En la Edad Media se es-
cribe el derecho de las ciudades, corporaciones, iglesias y se-
ñores, porque era una concesión que les hacía una autoridad 
superior á ellas. Escribir los derechos que uno tiene con res-
pecto á sí mismo, carece de sentido; el hecho de escribirlos su-
pone más bien, uno que lo concede y otro que lo recibe. El 
ejemplo, citado tan á menudo, de las leyes constitucionales de 
la Edad Media, considerado más de cerca, no es sino una 
cuestión jurídica suscitada entre dos personas independientes 
una de otra, y á esta relación le es más propio el carácter de 
contrato que el de ley; en lo cual se pone de manifiesto, de una 
manera muy expresiva, el dualismo jurídico del Estado de la 
Edad Media. Por esto se consignaban por escrito. Las leyes 
sólo muy rara vez se promulgaban en dicha época; pero los 
contratos necesitaban ser escritos in perpetuam rei memoriam. 

Ambas concepciones influyen en el origen de las constitucio-
nes modernas: redacción de los derechos de los subditos con 
relación al señor que está sobre ellos, y contrato entre el prín-
cipe y el país. Según las concepciones populares, están aquí 
mezclados de una manera peculiar el acto jurídico unilateral y 
bilateral. 

2. Ante todo, hemos de estudiar los orígenes del concepto 
moderno de Constitución, déla Constitución escrita, esto es, de 
la Constitución en sentido formal. 

Bajo el influjo de la doctrina aristotélica (i) encuéntrase ya la 
concepción del dominium politicum, ó sea de la autoridad limi-
tada por la Constitución, como opuesta al dominium regale (2). 
En el siglo xvi aparece por vez primerá el concepto de ley fun-
damental, lex fundamentalis (3). La ¿ex fundamenlalis tiene una 
fuerza superior á las demás leyes. El propio rey está obligado 
respecto de ella, y no la puede modificar por sí solo. En la épo-
ca de Enrique IV, declaró en Francia Loyseau que las «lois fun-
damentales de l'EtaH constituyen una limitación estricta del 

(1) La oposición entre ~oXr:cxóv y ßaaiXiKÖv hállase ya en 
las primeras líneas de la Política, pág. 1.252, 8. 

(2) Véase Fortescue, De laudibus legum angliae, ed. Amos, 
Cambridge, 1825, cap. XXXVII, pág. 246; y del mismo, Über die 
Regierung Englands, traducido y editado por Parow, 1897 (Bren-
tano-Leser, Sammlung älterer und neuerer staatswisenschaftlicher 
Schriften, núm. 10), pág. 17 y sigs., donde dominium regale y 
dominium politicum et regale, se oponen uno á otro. 

(3) Probablemente aparece con los monarcómacas. Véase 
Treumann, Die Matiorchomachen (Jellinek-Meyer, AbhandlungenT 

I) i-)> pág. 77, núm. 5. La palabra fundamentalis no se encuentra 
en Ducange-Henschel; sobre la historia del concepto de una ley 
fundamental, véase W. Rothschild, Der Gedanke des geschrie-
benen Verfassung in der englischen Revolution, 1903, págs. 6 y si-
guientes. 



poder del rey (i). En Inglaterra, Jacobo I es quien habla por 
vez primera te fundamental laws, la cual considera como dere-
cho divino (2). En la época de su hijo desempeña el concepto 
de ley fundamental un gran papel, en las luchas parlamentarias. 
El conde de Strafford fué acusado y juzgado porque quiso cam-
biar las leyes fundamentales de la monarquía (3). En el Dere-
cho Público alemán se conoce el concepto de la ley fundamen-
tal desde la paz de Westfalia (4). 

Este concepto de ley fundamental no fué definido por nadie, 
por lo cual pudo decir Hobbes, en 1651, que no había hallado 
en parte alguna una explicación de esta expresión ley funda-
mental (5). Una distinción jurídica que permita diferenciar las 
leyes fundamentales de las leyes simples, no parece que se ha-
bía encontrado. 

La concepción de ley fundamental va, pues, unida de un 
modo especial á la antigua del contrato constitucional entre el 
rey y el país, especialmente en Inglaterra, donde la concepción 

(1) Ob. cit., pág. 26. 
(2) Prothero, Select statutes and other constitutional documents 

illustrating of the reign of Elizabeth and James, I, 1894, pág. 400. 
(3) «For endeavouring to subvert the ancient and funda-

mental laws and government of His Majesty's realms of England 
and Ireland»; Gardiner, The constitutional documents of the puri-
tan Revolution, 1889, pág. 85. Durante la discusión del Bill en la 
Cámara Baja, preguntó un miembro de ésta qué eran las leyes 
fundamentales. A lo que le hubieron de contestar, que si no 
sabía esto no tenía business to sit in the House.; Gardiner, The 
fall of the Monarchy of Charles I, II, 1882, pág. 140. 

(4) J. P. O.; VIII, 4. «De caetero omnes laudabiles consuetud 
dines et Sacri Romani Imperii constitutiones et leges funda-
mentales, imposterum religiose serventur.» 

(5) Leviathan, cap. XXVI, pág. 275: «Y could never see in 
any author what a fundamental law signifieth.» En la edición, 
latina de sus obras no existe esta frase. 

medioeval de las relaciones contractuales entre rex y regnum 
han permanecido muy vivas á causa de las innumerables con-
firmaciones de los derechos y libertades por la corona (i). Con 
esto se enlaza una serie de cuestiones muy varias. 

Mediante la transmisión de la doctrina calvinista de las co-
munidades eclesiásticas al Estado, y de la aplicación de la doc-
trina bíblica de la alianza entre Dios y su pueblo, nace entre 
los puritanos independientes la concepción de que la comu-
nidad cristiana, así como el Estado, descansan sobre su covenant, 
sobre su contrato social, que necesita ser llevado á cabo con 
unanimidad por todos los miembros de la comunidad (2). Esta 
concepción fué llevada á la práctica inmediatamente, pues los 
colonos americanos acuerdan un contrato para la colonia, me-
diante el cual se prometen mutuamente fundar una comunidad, 
instituir la autoridad y obedecer á ésta. Este contrato lo suscri-
ben todos los hombres adultos en nombre propio y en el de sus 
familias. El más célebre entre todos los antiguos llevados á cabo 
de este modo es el de los Pilgrinfathers, á bordo del barco «Flor 
de Mayo», en 11 de Noviembre de 1620, previa la fundación de 
«New Plymouth». De mucha mayor importancia es la Funda-
mental Orders of Conneticut, llevada á cabo por los puritanos de 
Massachussetts (1639), en la cual, en forma de un contrato 
solemne, se ofrece una detallada constitución del Estado. En 
la propia Inglaterra ejerce un grande influjo político en esta 
época, la teoría del contrato social, formulada expresamente. 

(1) Jellinek, Erklärung der Menschen-und Bürgerrechte, pági-
nas 30 y sigs. 

(2) Véase Erklärung der Menschen-und Bürgerrechte, pági-
nas 35 y sigs.; Walker, A history of the Congregational Churches 
in the United States, 1894, págs. 25 y sigs., 66, etc.; Rieker, 
Grundsätze reformierter Kirchenverfassung, 1899, págs. 73 y si-
gientes; Gardiner, Const. Docum., págs. 54 y sigs. 
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En el curso del movimiento revolucionario (1647), el Consejo 
de guerra de Cronwell, bajo la dirección de John Lilburne é 
Ireton, jefes de los igualitarios, elabora una Constitución de In-
glaterra, el contrato popular, el Agreemeníof the People, que más 
tarde hubo de ser sometido al Parlamento en forma distinta, 
y que debía ser propuesto al pueblo inglés para que lo subs-
cribiese (1). En este contrato fundamental se distingue perfec-
tamente entre principios fundamentales y no fundamentales. 
Aquéllos los forman los derechos inalienables de la nación mis-
ma, y á los cuales no puede tocar el Parlamento, que sólo posee 
un poder limitado (2). 

La decisión entre los derechos del Parlamento y los del pue-
blo, tan peculiar á la Constitución de los Estados americanos, 
aparece aquí por vez primera (3). Este primer ensayo de Ingla-
terra para llegar á tener una Constitución escrita, muestra cla-
ramente cuál es el punto de partida de un empeño de esta na-
turaleza. El contrato fundamental había de constituir para los 
Estados la base inmutable que formaban los covenants para la 

(1) El proyecto primitivo lo ha publicado Gardiner, History 
of the great civil war, III, ,891, págs. 607 y sigs.; en parte tam-
bién puede encontrarse en Foster, I, págs. 49 y sigs.; el texto 
definitivo en Gardiner, Constitutional Documents, págs. 207 y si-
guientes; sobre la figura interesante de Lilburne y el Agreement 
vease Gardiner, History, III (especialmente las págs. 219 y si-s Y 
Bernstein, Geschichte des Sozialismus, I, 2, 1895, págs. 533 y *¡gs ' 
S6o y sigs., 608 y sigs.; Foster, I, págs. 46 y sigs. Las investiga-
ciones más recientes acerca del Agreement, en Rothschild, obra 
citada, pág. 62 y sigs. 

(2) Véanse los cinco principios que van colocados en el pro-
yecto, después del art. 4°. En el texto definitivo no se habla de 
un modo expreso de los derechos que el pueblo se hubiera re-
servado, pero en el párrafo octavo se enumeran seis puntos que 
habían de sustraerse á las decisiones del Parlamento. 

(3) Véase Gardiner, History, pág. 224. 
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Iglesia; mas los contratos solemnes se acostumbraba, por lo co-
mún, á hacerlos por escrito. De aquí que, siendo la Constitución 
un contrato solemne sobre el que descansaban los derechos y 
deberes de todos los miembros del Estado, debía hacerse por 
escrito. Es muy significativo, para comprender el proceso de 
ideas que han dado origen á estas manifestaciones, el hacer no-
tar que durante las deliberaciones acerca de esta cuestión, y á 
consecuencia de la idea democrática que radica en su fondo, 
exigióse por vez primera el derecho de sufragio universal é 
igual para todos, para la elección de) Parlamento (i). 

En este momento muéstrase por vez primera con necesidad 
lógica esta idea: que la Constitución, que forma el contrato fun-
damental, es una ley superior á las que sobre este contrato se 
fundan. 

La necesidad de una Constitución se muestra poco tiempo 
después, desde otros puntos de vista. El antiguo orden de cosas 
había sido transformado por la revolución, y el nuevo sólo era 
un orden de hechos, ó más bien, no tenía sino un carácter pro-
visional. En el interés de los nuevos tenedores del poder pú-
blico estaba el hacer de él un orden permanente. Por esto de-
clara Cromwell—no obstante rechazar el supuesto del contrato 
del pueblo por mediación del Parlamento—, que en todo Esta-
do es preciso algo fundamental análogo á la Carta Magna, per-
manente é incambiable (2); después, en 1653, intentó establecer 

(1) Véanse los debates entre Ireton y Rainborow (Rainsbo-
rough) en The Clarke Papers (editado por la Camden Society), I, 
1891, págs. 300 y sigs. El discurso de Rainborow contiene todos 
los argumentos esenciales de que se ha hecho uso después para 
defender el sufragio universal. 

(2) «In every Government there must be Somewhat funda-
mental, Somewhat like a Magna Charta, which should be stan-
ding, be unalterable.» Carlyle, Oliver Cromwell, Letters and 
Speeches, 2.a ed., Ill, 1846, Speech, III, 12 Sept. 1654, pág. 67. 



el Instrument of Government, primera y única carta constitucio-
nal que ha tenido Inglaterra como ley fundamental del Estado 
inglés (1). En él están delimitadas las facultades de protector, 
del Consejo de Estado y del Parlamento, y hasta están allí deter-
minados algunos de los derechos fundamentales del Agreements. 
No sin oposición se logró hacerlo reconocer, aun cuando más 
tarde hubo de sufrir distintas modificaciones; y esto es lo único 
que se puede decir de la Constitución escrita de Inglaterra, lo 
cual es tanto más admirable cuanto que la idea de una Consti-
tución escrita ha nacido en el Estado, que precisamente hasta 
hoy no ha tenido ninguna. 

Mas ¿en qué se muestra la fuerza superior del contrato cons-
titucional? En virtud de su propiedad de contrato necesita lle-
varse á cabo con acuerdo unánime, y sólo podrá ser modificado 
igualmente por unanimidad. La consecuencia primera de esta 
concepción del contrato fundamental es el rechazar el principio 
de.las mayorías, lo cual aparece tan natural al pensamiento po-
lítico de aquella época, nimbado todo él de religiosidad, cuanto 
que el sometimiento á una mayoría se opone completamente á 
la convicción del protestantismo, de que es preciso rechazar 
toda autoridad exterior. La demqcracia de aquellos días, inedu-
cada aún prácticamente, no ha hecho ensayo alguno por fijar 
una clase de mayoría que pudiera llevar á cabo las modifica-
ciones de la Constitución. 

3. La teoría del Derecho Natural es la primera que acomete 
la investigación del problema de las leyes fundamentales en 
todos sus aspectos. Es evidente que Inglaterra fué también la 
primera en llevar á cabo este orden de explicaciones. La doc-
trina popular del contrato social es acogida por Hobbes y 
sobre ella funda su teoría de la doctrina del Estado, teoría 

(1) Reimpreso por Gardiner, Const. Docum., págs. 314 y sigs. 

enteramente en contradicción con las exigencias democráticas. 
Hobbes acepta la expresión de ley fundamental, y la define 
como aquella ley que, de ser suprimida, destruiría el cuerpo del 
Estado y le haría caer en la anarquía (1). La ley fundamental 
se identifica, por tanto, con el contrato sobre el cual se funda el 
Estado, así como con las consecuencias que se desprenden in-
mediatamente del mismo. Este contrato, que se lleva á cabo 
con asentimiento unánime, es, por consiguiente, inalterable en 
tanto que el Estado haya de subsistir como tal. En el contrato 
social va contenida la cláusula de someterse á aquel príncipe 
que designe la mayoría (2). Locke formula esta misma idea en 
un sentido democrático, al afirmar que en el contrato funda-
mental va determinada la obligación de considerar la voluntad 
de la mayoría como voluntad propia (3). Por consiguiente, en 
Inglaterra se reconoce, como correspondía á las circunstancias 
históricas, el principio de la mayoría para toda clase de leyes, y 
no se admite la distinción práctica entre leyes constitucionales 
y leyes simples. 

De otro modo se conduce la teoría del Derecho Natural en 
Alemania. Puffendorf atenúa la doctrina de Hobbes y dice: que 
sólo aquel que ha suscrito de un modo incondicional el con-
trato de unión, está obligado á reconocer el decretum pro-
mulgado por una mayoría acerca de la forma de la Constitu-
ción; pero si no lo hubiera hecho así, entonces la Constitución 
:e obligará únicamente en tanto que le otorgue su conformidad. 
Y si rechaza el prestársela, se coloca en la situación del estado 
de naturaleza. Inmediatamente después Böhmer (4), Wolff (5) 

(1) Leviathan, cap. XXVI, págs. 275 y sigs. 
(2) De civc, V, 8; Leviathan, XVIII, pág. 159 
(3) II, cap. VIII, 96, 99. 
(4) Tas. Pub. univ. pars. spec., I, 5 , § 31 y sigs., pág. 292 y s.Vs 
(5) Ob. cit., VII, § 8iS y sigs. S ' 
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y otros transformaron el concepto de ley fundamental de un 
modo peculiar. No como ley constitucional exclusivamente, 
sino como limitación del poder del príncipe por el pueblo, es 
como la interpretan estos autores del Derecho Natural. De 
suerte que la teoría posterior, que identifica la Constitución 
con la Constitución constitucional (konstitutio nelle Verfassung), 
esboza á ésta en sus principales rasgos. Si se reflexiona sobre 
lo mucho que se ha extendido especialmente la doctrina de 
Wolff, resultará esta conexión, tanto más comprensible cuanto 
que las conocidas observaciones de Montesquieu sobre la Cons-
titución inglesa, de ningún modo afirman que el Estado que se 
edifica sobre el principio de la división de poderes sea el úni-
co Estado constitucional. 

Esta ley fundamental llega á ser considerada como una nor-
ma superior al legislador, y susceptible de ser cambiada por 
-una decisión del pueblo á la que preste el rey su consenti-
miento. Esta idea fué ampliamente desenvuelta por el discí-
pulo de Wolff, E. de Wattel, cuya obra sobre el Derecho Inter-
nacional llegó á pesar mucho en el mundo culto del siglo xvm. 
Este autor distingue con mucha decisión entre poder legislati-
vo y poder constituyente. Por lo común, dice, las minorías se 
han de someter á las mayorías cuando se trata de modificar 
la Constitución; pero cuando se hubiera de cambiar la forma 
misma del Estado por una decisión de la mayoría, entonces 
quedaría libre la minoría para separarse del Estado, esto es, 
para emigrar (i). 

Es muy peculiar en Rousseau la actitud que adopta respecto 
á este problema. Rechaza sin duda alguna toda ley fundamen-
tal para el soberano, ya que la voluntad general no puede obli-

(i) Le Droit des gens, I, cao. III, § 30, 33. 

garse á sí misma (i). De acuerdo con su principio de que el in-
dividuo permanece libre dentro del Estado, porque su voluntad 
forma parte de la voluntad general como un elemento constitu-
tivo de ésta, y cada hombre, por tanto, sólo está sometido á su 
propia voluntad, necesitaría exigir que todas las leyes se con-
siderasen iguales, exigiendo igualmente para todas la unanimi-
dad. En realidad, quiere mantener el liberum velo de los pola-
cos, en lo que se refiere á los fundamentos de la Constitución; 
aceptada por unanimidad, sólo por unanimidad, pueden cam-
biarse también estas leyes (2). Para la legislación corriente debe 
bastar la mayoría, que será mayor ó menor según la importan-
cia del objeto que se ventila (3). 

A los que en tales casos se quedan en minoría, no se les con-
sidera vencidos, sino equivocados más bien, respecto al conte-
nido de la voluntad general (4). Sólo el contrato social exige la 
unanimidad por su propia naturaleza (5). Es claro que sólo pue-

(1) Contrat social, I, 7. 
(2) Considérations sur le gouvernement de Pologne, cap. IX. 

<Par le droit naturel des sociétés, l'unanimité à été requise 
pour la formation du corps politique et pour les lois fondamen-
tales qui tiennent à son existence... Or l'unanimité requise 
pour l'établissement de ces lois .doit l 'être de même pour leur 
abrogation. Ainsi voilà des points sur les quels le liberum veto 
peut continuer de subsister.» (Œuvres complétés, Paris, 1865, V, 
pâg. 270.) 

(3) Contrat social, IV, 2. «Plus les délibérations sont impor-
tantes et graves, plus l'avis qui l'emporte doit approcher de 
l'unanimité > 

(4) «Quand donc l'avis contraire au mien l'emporte, celane 
prouve autre chose sinon que j'e m'étais trompé et que ce que 
j'estimais être la volonté général ne l'était pas.» Lugar citado. 

(5) L. c. «II n'y à qu'une seule loi qui, par sa nature, exige 
un consentement unanime; c'est le pacte social.» 



de haber hecho nacer una doctrina como ésta, que impide toda 
modificación en la Constitución, la falta de experiencia en el 
autor. Dado el influjo que ha ejercido Rousseau, esta doctrina 
ha tenido una gran importancia para cuanto hace relación ai 
poder y santidad de las leyes constitucionales. 

4. La concepción de la ley fundamental escrita, esto es, de 
la Constitución, alcanza por vez primera una significación prác-
tica é independiente de la doctrina del Derecho Natural, en las-
colonias americanas de Inglaterra. 

Estas colonias, si son de la corona, reciben de los reyes de 
Inglaterra, y si no (como sucede con la Carolina del Norte y 
Pensilvania) de sus señores, cartas de libertad, privilegios, en 
los que se consignan los principios fundamentales de su gobier-
no y organización administrativa. Muchas de estas cartas sólo 
contienen la confirmación de la Constitución que se habían 
dado con anterioridad los propios interesados. Así, por ejem-
plo, la Fundamental Orders de Connecticut apareció bajo la for-
ma de un contrato llevado á cabo entre los colonos, y fué la 
base de la carta que concedió á la colonia Carlos II (i), carta que 
fué confirmada por el pueblo en 1776 como Constitución del 
Estado libre y sustituida más tarde, por vez primera en i8i8 r 

mediante una nueva Constitución. De igual modo Rhode-Islandr 

fundada con anterioridad por Roger Williams sobre la base de 
un contrato de colonización, recibió su Constitución en 1663. 
de Carlos II, y en ella se confirma la organización ya existente. 
Esta Constitución ha subsistido hasta 1842. Las cartas de estos 
dos Estados particulares americanos son las Constituciones es-
critas más antiguas que se conocen en el sentido que se da hoy 

(1) Véase Gourd, Les Chartes coloniales et les Constitutions 
des Etat-Unis, 1885,1, pág. 103 y sigs. 

á este vocablo (1). De las cartas de colonias pertenecientes á 
particulares, las principales son las concedidas por Wiliams 
Penn, en 1682, 1687 y 1701, sobre la base de los plenos poderes y 
de la propiedad que le había otorgado la corona, á la que hubo 
•de designar, conforme al nombre de su padre, Pennsylvania. Es-
tas constituciones se dieron de conformidad con representantes 
de estas colonias, quienes asintieron á los principios que en ellas 
s e c o n tenían (2). Al surgir la revolución americana, las trece 
colonias tenían ya cartas de este tipo cuyos precedentes es 
preciso ir á buscar en la Edad Media. Nacidas de privilegios 
comerciales, se proponen como objetivo regular las nuevas re-
laciones políticas (3). En ellas, y especialmente en aquellas dos 
en que el contenido estaba fijado por el pueblo, se muestrau 
las dos ideas históricas sobre que descansan las constituciones 
escritas, á saber: el contrato fundamental de los miembros del 
Estado y el de una concesión derivada de un poder superior. 
Frente á la madre patria, aparecen estos documentos exclusi-
vamente como garantías unilaterales de la corona ó de los 
propietarios autorizados para ello por la corona. Según la con-
cepción de los americanos, estos documentos crean corporacio-
nes que adquieren una personalidad substantiva frente á las del 
•del Estado dominante y cuyo derecho sólo puede hallar su limi-
tación en el del imperio. De este modo, el dualismo entre co-
munidad superior y subordinada se encuentra expresado ya en 
estas constituciones escritas, dualismo que probablemente tie-
ne un nexo histórico con el del Estado de la Edad Media. 

(1) Véase el texto en Poore, I, pág. 249 y sigs.; II, pág. 1.596 
y siguientes. 

(2) Véase Poore, II, pág. 1.523 y sigs.; Gourd, I, pág. 165 y 
siguientes. 

(3) Véase Bryce, American Commonwealth, I, pág. 427 y si-
guientes. 



Á causa de las débiles relaciones en que se encuentran las 

colonias con la madre patria, aparece cada vez más vigorosa-

mente y )W*na de sentido la idea de que la Constitución no es 

sino el resultado de un contrato entre los ciudadanos, 6 inclu-

so sirve éste de base á algunas Cartas particulares; en cambio-

decrece la importancia que se daba á la concesión por un po-

der superior. La trascendencia de esta concepción democrá-

tica la acentúa las circunstancias que rodean los comienzos 

de la obra de cultura de los colonos. En un principio eran 

muy pocos los emigrantes, y muy grande el territorio en q u e 

estaban esparcidos; por lo común, vivían con su familia en 

una situación que les había de sugerir la idea de un E s t a d * 

de naturaleza preestatista, y cuando se reúnen para deliberar 

acerca de cuestiones comunes, creen ellos que salen de aquel 

estado de naturaleza por un acto libre de su voluntad para 

entrar en un régimen de Estado. D e este modo se mezcla la 

doctrina político-eclesiástica del covcnants como fundamento 

del Estado, con la del Derecho Natural, tan divulgada por la 

literatura, y se engendra la concepción de que la naturaleza 

del Estado descansa sobre la base de una Constitución nacida 

de la voluntad del pueblo. Mediante esta Constitución, el po-

der que vive por entero y potencialmente en el pueblo se 

reparte entre distintos órganos para que éstos lo ejerciten. 

En la época colonial estos órganos son en general los mis-

mos, á saber: una asamblea legislativa, un gobernador ele-

gido ó nombrado por la Corona ó por los propietarios de la 

colonia y además jueces de paz y otros tribunales, según el 

modelo inglés. L a asamblea legislativa no tiene nunca una si-

tuación superior á la ejecutiva, como sucede en Inglaterra. El 

veto del gobernador tiene realidad, en tanto que en la madre 

patria cae en desuso. Las legislaturas sólo tienen limitado su 

poder legislativo en cuanto las leyes británicas y las Cartas 

coloniales le son dadas como inmutables, y toda ley que rebtf-

sase estos límites podía ser anulada por el Prrvy council (..)-

De este modo prepáranse ya en estas Cartas los principios 

fundamentales de las Constituciones futuras, especialmente, 

el principio de la separación de los poderes legislativo y eje-

cutivo, así como este otro: que la Carta, tanto desde el pun-

to de vista del Derecho Natural, cuanto según el Derecho Po-

sitivo, es una norma superior que obliga al l e g i s l a d o r . Ambas 

ideas constituirán más tarde las bases de las Constituciones, y 

serán aceptadas en Europa por la Francia revolucionaria, La 

división de los poderes como principio constitucional y la 

Constitución como un poder que queda fuera de la acción nor-

mal legislativa, son ideas que surgen por necesidad histórica 

en el suelo de las colonias americanas. 

E n el año 1776 las colonias independientes se transforman 

en Estados, y en virtud de la plenitud de los poderes que ha-

bían alcanzado, publican en éste y en los años que siguen Cons-

tituciones basadas en el principio de la soberanía popular y de 

la división de poderes, ó bien transforman sus Cartas en Cons-

tituciones. Por lo común, éstas son elaboradas y publicadas por 

asambleas constituyentes, pero en aquella época se deja sen-

tir ya en algunos Estados la antigua idea del covcnants y del 

contrato social, según la cual la Constitución debería ser pro-

puesta á la aceptación d é l o s ciudadanos, reunidos en el town 

meetmgs (2). Este principio se llevó á la práctica por vez pri-

mera en Massachusetts y N e w Hampshire, y en el transcurso 

del siglo xix se extiende á un gran número de antiguos y n u e -

vos Estados particulares de la Unión. 

En estas Constituciones de la primera época de la indepen-

dí) Foster, I, pág. 32 y sigs. 

(2) Borgeaud, Etablissewent et révision des Const., pág. 167 Y 
siguientes. 



dencia americana han de buscarse los modelos más antiguos de 
las europeas, modelos que han influido en mayor medida de lo 
que hasta hace poco se creía sobre la propia constituyente fran-
cesa de 1789-91. 

Estos actos los forman dos partes principales. En su mayoría 
van precedidos de un Bill ó Declaraiion of Rights—que en las 
Cartas de las colonias ó faltan ó están incompletos,—declara-
ciones que encierran un breve Código de los derechos públi-
cos de los individuos. Á esto se añade el plan ó campo de ac-
ción del Gobierno, las disposiciones acerca de los órganos su-
premos del Estado y sobre sus funciones. 

En otro lugar hemos hecho aclaraciones respecto á la Decla-
ración de Derechos. El primer acto legislativo de esta natura-
leza tuvo lugar en la Convención del Estado de Virginia en 12 
de Junio de 1776, donde se aceptó un Bill of Rights, que ha 
sido el modelo que ha servido á la legislación constitucional 
para todos los actos posteriores de esta naturaleza. Siguen á 
éste otros Bills ó Declaraciones de Derechos en otros Estados 
americanos. Algunos principios del Bill de Virginia pasaron á 
formar parte de la célebre Declaración de independencia de 
los Estados Unidos de 4 de Julio de 1776. 

En estos Bills of Rights no sólo se consignan los derechos de 
la übertad individual, sino también los principios de los res-
tantes derechos públicos del individuo. Además están conteni-
dos en él los principios de la soberanía popular, de la división 
de poderes, de la duración de las funciones públicas, la res-
ponsabilidad de los que desempeñaban estas funciones, así 
como infinidad de otros principios de Derecho, que sólo de 
una manera indirecta tienen relación con los derechos subjeti-
vos. Por lo tanto, pervive en estos documentos la antigua con-
cepción inglesa de que la Constitución es ante todo un jus inter 
$ artes, y es concebida, por tanto, como el fundamento de los 
derechos subjetivos. 

El Plan of government de las constituciones dé los Estados 
miembros, descansa, hasta donde es posible—ya que una com-
pleta realización del principio no era ni posible ni deseada en 
América,—sobre el principio de la división y equilibrio de los 
poderes, debido no sólo al predicamento de que gozaba enton-
ces la doctrina de Montesquieu, sino también, porque, como 
hemos dicho, la historia constitucional de las colonias es muy 
peculiar y al desviarla de Inglaterra la conduce á una exigencia 
análoga á la de Montesquieu en lo que respecta á las relaciones 
entre el ejecutivo y el legislativo. También aparece en ellas el 
sistema bicameral mediante un desenvolvimiento histórico, 
pues en las colonias el consejo de los gobernadores ejercía al 
propio tiempo las funciones de una cámara alta. 

Estas constituciones son las leyes más altas del país. Como 
quiera que todos los poderes están delegados por el pueblo, re-
sultan todos ellos limitados por la ley fundamental, la cual se 
considera como la expresión inmediata de la voluntad de aquél. 
Aunque no se exprese así de una manera manifiesta, se las con-
sidera como fijas, y en la práctica se reconoce que el juez debe 
comprobar si todas las leyes concuerdan materialmente con la 
Constitución. Este mismo principio fundamental procede, como 
hemos mostrado antes, del orden jurídico que existía con ante-
rioridad, porque las leyes coloniales eran revisadas por el juez 
inglés para ver si se conformaban con las normas superiores del 
Derecho inglés, y, por tanto, con la Carta misma, principio 
que aún hoy se practica en todas las colonias británicas, pues 
las leyes coloniales, incluso las de las colonias más indepen-
dientes, necesitan someterse al examen del judicial commilte'e 
del privy council de Inglaterra para ver si concuerdan con el de-
recho del imperio (i). 

(1) Véase Todd, Parliamentary Government in the British 



La antigua doctrina relativa á la significación predominante 
del contrato social, influye hoy aún en las disposiciones relati-
vas á la modificación de las Constituciones. El proceso de una 
revisión constitucional, es la mayor parte de las veces muy com-
plicado. Primeramente necesita que así lo decida la legislatura 
ordinaria, por una mayoría que por lo común es superior á la 
que generalmente se exige, la mayoría simple, y en algunos 
Estados se exige que lo decidan dos legislaturas consecuti-
vas (i) cuando se ha de llevar á cabo una revisión total, esto 
es, cuando se ha de establecer una nueva Constitución. En este 
caso, la elabora una convención elegida á este efecto por el pue-
blo y sancionada después por este mismo (2). Así, pues, el pue-
blo es quien decide en última instancia sobre si se acepta » 
rechaza la revisión (3). El carácter formal de las leyes constitu-
cionales concebidas como normas que sólo pueden cambiarse 
de un modo determinado y como leyes provistas de una fuerza 

Colonies, 2.aedic., Londres, 1894, págs. 306, 309, 346 y sigs.; Di-
cey, pág. 105; Brinton Coxe, An essay on Judicial Power and In-
constitutional Legislation, Filadelfia, 1893, págs. 208-y sigs.; sobre 
Australia, véase Moore, The Constitution of the commonwealth of 
Australia, Londres, 1902, págs. 165 y sigs. La jurisdicción del 
Privy Council inglés está muy limitada, sin duda, en Australia, 
pero no está suprimida. 

(1) Véanse indicaciones detalladas en Ellis Paxon Oberholt-
zer, The Referendum in America (Publications of University of 
Pennsylvania), Philadelphia, 1893, pág. 41 y Apéndice. 

(2) Véase Bryce, The american commonwealth, I, págs. 667 y 
siguientes. Hameson, A Treatise on constitutional convention, 4.a 

ed., Chicago, 1887, § 479-
(3) Con excepción del Estado de Delaware, donde para mo-

dificar la Constitución no es preciso el asentimiento del pue-
blo, y de la Carolina del Sur, donde este asentimiento se lle-
va á cabo entre dos acuerdos de las legislaturas. Oberholtzer, 
págs. 41 y 42. 

superior, se marca mucho en las Constituciones de los Estados» 
americanos. Recientemente, estas normas americanas acerca dé 
la modificación de las Constituciones han sido aceptadas por 
Australia (1). 

Los mismos principios que existen en las Constituciones de 
que hemos hablado, se encuentran en la de los Estados Unidos 
de 1787. La Constitución es hija del poder pleno del pueblo; 
es la ley suprema del país, y constituye el límite de la actividad 
de todos los actos de la Unión, así como de los Estados miem-
bros de ésta. Al juez le está encomendada la función de que 
este límite no se rebase. Los Bill of Rights de los Estados 
particulares habían fijado ya de un modo solemne los dere-
chos individuales, y á causa de ello consideraron que era tan-
to menos necesaria una declaración de derechos, cuanto que la 
concepción del pueblo americano, respecto á los derechos de 
los individuos, estaba ya expresada en algunos principios de 
la declaración de independencia. No obstante, en 1789 fueron 
añadidos diez artículos á la Constitución de la Unión, que vie-
nen á ser como un Bill of Rights para todos los americanos. El 
principio de la división de poderes se encuentra allí formulado 
del propio modo que en los Estados particulares. La Constitu-
ción sólo puede modificarse mediante un procedimiento com-
plicado, y las minorías pueden fácilmente estorbar todo cam-
bio, porque para llevarlo á cabo es preciso el asentimiento de 
los dos tercios de ambas Cámaras y de las tres cuartas partes de 
las legislaturas de los Estados. No existe la aceptación directa 
por el pueblo, pero mediante la posibilidad de un asentimiento 

(1) Cons. of the C. of Australia. Art. 128. También ha influido 
en estas prescripciones el Derecho suizo, según el cual, se exige 
la conformidad del pueblo, en la mayoría de los Estados, de 
igual suerte que en el Commotjwealihs, para ser sancionada una 
modificación. 



expresado en las convenciones particulares, tanto en la Unión 
cuanto en los Estados miembros que hayan de ratificar la Cons-
titución, se da lugar á una aprobación indirecta por aquél (i). 

En América es donde ha de buscarse el origen de nuestras 
actuales Constituciones escritas, y por esto se les debe pres-
tar más atención á estas Constituciones. La Revolución france-
sa acepta la idea americana, y de Francia se extiende á los de-
más Estados europeos. 

5- Desde antes existían leyes fundamentales escritas en dis-
tintos Estados europeos. Ya hemos hablado de las Cartas de 
libertades medioevales, que más tarde habrán de considerarse „ 
como leyes. En los tiempos modernos se ha considerado el tra-
tado de paz de Osnabruk como ley fundamental del imperio. En 
Suecia existe desde 1634 la Regeringsform, en la que se regulan 
las relaciones entre el rey y las clases sociales. Posteriormen-
te lia sido modificada varias veces, pero forma aún hoy, según 
la redacción de 1772, el fundamento de la Constitución de Fin-
landia (2). Pero por mucho que estas leyes sueco-finlandesas 
puedan parecerse á una Constitución moderna, diferéncianse 
de éstas en que como otras análogas existentes en algunos Es-
tados, descansan sobre el principio de una diferenciación de 
clases, y, por consiguiente, significan una separación entre rex 
y regnum. La concepción de un Estado unitario con un cen-
tro del que recibe su forma fundamental y que debe á su vez de-

(1) Constitución de los Estados Unidos, art. 5.° Hasta ahora 
no^ha tenido lugar una decisión de esta naturaleza por conven-
ción. 

(2) Véase acerca de esto Aschehoung, Das Staatsrecht der 
Vereinigten Königreiche Schweden und Norwegen (en el Manual 

de Marquardsen), págs. 7 y sigs. El texto de la Constitución 
finlandesa de 1772 puede hallarse en ¿ a Constitution du Grand-
Duché de Finlande, Paris, 1900, págs. 41 y sigs. 

terminar los límites del individuo, no existe en estas leyes. De 
igual modo, á pesar de las teorías del Derecho Natural, no surge 
en el continente la exigencia de una declaración de derechos. 
Es cierto que se encuentran asegurados algunos derechos indi-
viduales antes del siglo xvni en leyes dictadas por los monarcas 
absolutos, ó en resoluciones tomadas por las propias clases so-
ciales, ó en los tratados de paz (como sucede, por ejemplo, con 
los derechos de los distintos partidos religiosos en el tratado 
de paz de Osnabruk); pero esto no obstante, todas estas leyes 
tienen un carácter circunstancial, y no son una declaración de 

„ principio, ni mucho menos se proponen regular la esfera total 
de los derechos públicos del individuo. La obra de más influjo 
de la literatura política de la segunda mitad del siglo X V I I I , el 
Contrato social, era enemiga, por su tendencia, de una declara-
ción de derechos por la Constitución. Y mediante su exigencia 
de que todos los individuos reconociesen una religión civil, 
negaba el más importante y fundamental de todos los derechos 
individuales: el de la libertad religiosa (i). 

Una serie de circuntancias hicieron nacer en Francia antes 
de la reunión de los Estados generales, así lo prueban los 
Cahiers, la exigencia de una Constitución escrita como base del 
Estado. La idea de la soberanía popular y la que nace de ella 
y más tarde formuló Siéyés, á saber: que el pouvoir constituant 
reside siempre en el pueblo, en tanto que los otros poderes, 
como pouvoir constitués, necesitan derivar su existencia y com-
petencia del poder constituyente; y la necesidad de ordenar cla-
ramente este orden de relaciones, han tenido una parte esencial 
en la creación de la primera Constitución francesa. El modelo 
de los americanos no ha tenido escaso influjo en Francia. Las 

(1) Véase Supra, pág. 43, Así mismo para el derecho de aso-
ciación, véase Erk. d. Mensch. und Bürgerr., pág. 7. 



instituciones de los americanos, despertaron en Francia á cau-
,sa de la hermandad en las armas, una atención vivísima, y la 
literatura hizo una gran propaganda de las Constituciones de 
América (i). Excitado por este modelo, y especialmente por el 
Bill of Rights de Virginia, habían exigido ya algunos Cahiers 
una declaración de derechos, y Lafayette presenta una propo-
sición de este carácter á la Asamblea Nacional. La declaración 

\ 
de los derechos del hombre y del ciudadano del 26 de Agosto 
de 1789, es el primer resultado de la legislación constitucio-
nal (2). 

La primera Carta constitucional aparecida en Europa es la 
preparada lentamente durante los años 1789-91, y publicada y 
encerrada finalmente" en un solo instrumento único como Cons-
titución francesa en 3 de Septiembre de 1791. Es verdad que 
la Constitución polaca de 1791 lleva fecha anterior, pero en 
realidad, esta Carta, en aquello que no tiene un carácter anti-
guo, depende completamente de las leyes constitucionales que 
hasta entonces se habían publicado en Francia. 

Esta Constitución francesa toma como modelo en muchos 
puntos á la Americana, si bien se distingue de ella esencial-
mente. La diferencia principal no debe buscarse en la oposi-
ción entre el régimen republicano y el monárquico, porque la 
monarquía era ya en aquel entonces en Francia una apariencia 
vacía, y la situación del rey era más débil que la de un presi-
dente ó gobernador. La declaración de derechos afirmó que lo 

(1) Véase G. Koch, Beitrage zur Geschichte der politischen 
Ideen, II; Demokratie und Konstitution (1750-1791), 1896, páginas 
205 y sigs.; Duguit, La séparation des pouvoirs, págs. 13 . y sigs.; 
Aulard, Histoire politique delà Révolution française, Paris, 1901, 
págs. 19 y sigs. 

(2) Véase Jellinek, Erklärung des Menschen und Bürger-
rechte, págs. 7 y sigs. 

americano, el principio de la separación de los poderes, era 
esencial á la Constitución; pero en esta Constitución el poder le-
gislativo está de tal suerte colocado, que el ejecutivo le está su-
bordinado completamente, ya que sin aquél no puede éste lle-
var á cabo ninguna acción importante. Además, el Parlamento se 
compone de una sola Cámara, y todo elemento que pudiera en-
torpecer la legislación es rechazado; de suerte que en realidad 
se trata de una soberanía ilimitada del Parlamento; esto y no la 
doctrina inglesa es lo que triunfa en aquella Constitución. Se-
gún la doctrina de Montesquieu y el modelo americano, queda 
prohibida á los miembros de la Asamblea Nacional la entrada 
en el Ministerio (i), lo cual no contribuye ciertamente á forta-
lecer la situación de la Corona, sino antes al contrario, ayuda á 
ía victoria de la anarquía y á la ruina de la Constitución. 

El pouvoir constituant no se atribuye á la Asamblea popular, 
sino exclusivamente al Parlamento; pero se busca la estabilidad 
de la Constitución y la reunión del pueblo en la revisión cons-
titucional, prohibiendo que durante las dos próximas legislatu-
ras se modifique la Constitución; y se exige para después que 
tres legislaturas consecutivas propongan por unanimidad la 
modificación; y en este caso se elegirá una Cámara revisionista 
con un número de miembros superior al de las otras legislatu-
ras, no concediéndose al rey el derecho de sanción respecto de 
sus acuerdos (2). 

Las Constituciones posteriores de la época revolucionaria 
fueron más consecuentes al desarrollar el principio de la sobe-
ranía del pueblo, pues exigieron la sanción de éste siempre que 
se hiciera una nueva Constitución. De suerte que el poder cons-
tituyente es considerado, no sólo en su substancia, sino tam-

(1) Constitución de 1791, tít. III, cap. II, sección IV, art. 2.' 
véase Duguit, Séparation des pouvoirs, pág. 9. 

(2) Constitución, título VII. 



bién en su ejercicio, como correspondiendo á la nación mis-
ma (i). 

El influjo de la Constitución francesa de 1791 fué muy pro-
fundo. Ha servido de prototipo á todas las Constituciones que 
descansan sobre un principio democrático. Así, las Cortes es-
pañolas de 1812 y la Constitución de esta fecha, la portuguesa 
de 1822 y la noruega, aún en vigor, de 1814, fueron creadas to-
mando aquélla por modelo, y la misma Constitución belga de 
1831 está muy influida en muchos puntos, por la misma. 

No menos importancia han tenido las posteriores Constitucio-
nes francesas. La elaborada por la Convención en i793> 'a del 
Directorio de 1795, y, por último, la Constitución de la época 
consular de 1799, la cual muestra ya, en general, cuál ha de ser 
el tipo de la Constitución del primer imperio. La Constitución 
de 24 de Junio de 1793 no ha dejado de tener influjo en épocas 
posteriores, pues á ella se debe la implantación del sufragio 
universal, y es la que introduce la aprobación facultativa de las 
leyes por el pueblo; por lo cual, esta Constitución es la que 
funda en Europa dos temas del problema de la democracia, 
de los cuales el primero ha tenido un gran ascendiente prácti-
co en el último tercio del siglo xix y el segundo ha sido reali-
zado en la Constitución suiza, si bien ha tomado como base ins-
tituciones indígenas. La Constitución del Directorio introdujo 
el sistema bicameral que no ha desaparecido en Francia, salvo 
la breve duración de la segunda República. Aquella Constitu-
ción—á causa de la enorme resonancia que los experimentos 
constitucionales franceses tenían en la Europa continental— 
ha llegado á tener una extraordinaria importancia. La propia 
Constitución del primer imperio ha extendido sus efectos más 
allá de Francia, pues fué imitada en algunos Estados particula-

(1) Borgeaud, Etabl. et Rev. des Const, pág. 248 y sigs. 

res de Alemania en la época de la Confederación del Rhin, y con 
ella aparece por vez primera en Alemania, si bien en una forma 
algo pobre, el principio constitucional (i). Todas estas Cons-
tituciones, incluso la de 1791, eran consideradas formalmente 
como leyes de un carácter superior, y así se expresa, al reque-
rir para éstas la aprobación del pueblo, en quien se reconoce 
el poder constituyente de la nación soberana. El Acta efímera 
adicional de la época de los cien días que debía conceder una 
Constitución á la Francia imperial, fué igualmente sancionada 
mediante un plebiscito (2). 

Todas estas Constituciones descansan, como la primera fran-
cesa, sobre el principio de la soberanía popular. La constitu-
ción del imperio es, en este sentido, del mayor interés, porque 
es cesarista, esto es, responde á la concepción romana de la 
lex regia, mediante la cual, el populas, que forma el Estado, 
traspasa al César el poder que á él mismo le corresponde, y de 
este modo adviene el César el único representante del pueblo. 
El cesarismo es, en realidad, una monarquía absoluta con apa-
riencia de instituciones constitucionales, en la cual la autoridad 
del emperador es exaltada extraordinariamente, ya que, en vir-
tud de las facultades representativas que se le conceden, cada, 
uno de sus actos pueden ser proclamados como actos del pue-
blo. De un modo más consecuente ha desarrollado la concep-
ción cesarista la constitución del segundo imperio, en la que 
Napoleón III se declara magistrado responsable del pueblo á 
cuya voluntad podía apelar por la vía del plebiscito (3), y cuya 
actuación era necesaria cuando se tratase de modificaciones 

(1) Véase G. Meyer, págs. 137 y sigs. 
(2) Duguit-Monnier, pág. L X X X V . 

(3) Sobre el plebiscito bonapartista, véase Borgeaud, pági-
nas 261 y sigs. Esmein, Droil Constitutionel, págs. 263 y sigs. 
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importantes en la Constitución (i). A consecuencia de esto, los 
ministros, conforme con el tipo americano, no podían ser nun-
ca miembros del cuerpo legislativo (2), y eran exclusivamente 
responsables ante el emperador, que es al que corresponde 
toda la responsabilidad como representante supremo del pue-
blo (3). 

Aún más amplia y profunda eficacia que las Constituciones de 
la Revolución francesa, fué la que alcanzó la de la restauración 
de la monarquía francesa. Los nuevos principios se encuentran 
en la Carta constitucional de Luis XVIII, de 4 de Junio de 1814-
En primer lugar, la Constitución tiene el carácter de una con-
cesión voluntaria por parte del rey (4) y toma como punto de 
partida jurídico, que originariamente todo el poder del Estado 
descansa en el rey, pero que, no obstante, puede concederse al 
pueblo una participación en su ejercicio. De esta suerte, que-
da opuesto por vez primera el principio monárquico al princi-
pio democrático (5), lo cual es una novedad en lo que toca á 
la posibilidad constitucional de la limitación del monarca, pues 
todas las anteriores constituciones europeas y americanas des-
cansaban sobre una teoría que pretendía tener validez absolu-
ta para todos los Estados, á saber: que el pueblo era originaria-
mente el titular del poder constituyente. La situación del rey 

(1) Const, de 14 Enero 1852, art. V, 32. 
(2) Const., art. 44. 
(3) Const., art. 13. «Les ministres ne dépendent qui duchei 

de l'Etat; ils ne sont responsable, que chaqun en ce qui le con-
cerne, des actes du Gouvernement; il n'y à point de solidarité 
entre eux; ils ne peuvent être mis en accusation que par le 
Sénat.» 

{4) La expresión Constitución dejó de usarse intencional-
mente, y se la sustituyó con el término Charte, en recuerdo de 
las antiguas Cartas francesas. 

(5) Véase Supra, cap. XIV, 5. 
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aparece preponderante, incluso en la acción legislativa, ya que 
solamente á él compete la iniciativa de las leyes (1). Es de no 
menor importancia el que la Carta tomase como modelo las re-
laciones inglesas. Así como hasta este momento los efectos de 
la América republicana son los que se han hecho sentir en la 
legislación constitucional, á partir de este instante la legislación 
que se toma como tipo es la de la antigua monarquía inglesa, 
pero de una manera enteramente distinta de la forma en que la 
doctrina de Montesquieu la brindara como modelo de los Esta-
dos constitucionales. Cuando principia la Carta comienza la teo-
ría constitucional francesa fundada con autoridad por B. Cons-
tant, que considera las Constituciones inglesas como el modelo 
á imitar por Francia; esta doctrina adviene en el curso de su 
propaganda el derecho natural constitucional del partido libe-
ral. Es de una grande importancia que la Carta rechace la se-
paración exigida por la doctrina de Montesquieu y las ideas 
americanas entre el Parlamento y el ministerio, así como que 
asigne á la Corona el derecho á disolver la Cámara de los dipu-
tados (2). Con esto abre el camino para que se pueda instaurar 
un régimen parlamentario según el modelo inglés. 

No obstante estar inspirada la Carta revisada después de la 

(1) Charte Const., art. 16. Las Cámaras sólo pueden rogar 
que se presente una ley; art. 19. 

(2) Charte, art. 50. Las primeras Constituciones francesas 
hasta el Senado consulto de 14 Termidor, año 10, no reconocían el 
derecho á la disolución de las Cámaras. El primer imperio con-
cedió esta facultad, no al emperador, sino al Senado. Véase 
Matter, La dissolution des Asamblées parlementaires, París, 1898, 
págs. 6-2 y sigs. También es una imitación inglesa la Cámara de 
los Pares establecida por la Carta, la cual á su vez sirvió de 
modelo para establecer en otros muchos Estados esta primera 
Cámara. 



revolución de Julio en la Carta precedente, y haber tomado 
muchos artículos literalmente de ésta, su base fué enteramente 
distinta, pues no era la obra exclusiva del rey, sino que res-
pondía á una conformidad entre el rey y el Parlamento. No se 
abandona de una manera expresa el principio monárquico, pero 
no se dice ya, Luis Felipe rey por la gracia de Dios, sino que 
se llama rey de los franceses, y no, como se titulaban los Borbo-
nes, rey de Francia y de Navarra. De conformidad con las modi-
ficaciones que habían experimentado las relaciones entre la Co-
rona y el Parlamento, se atribuye á éste también el derecho de 
iniciativa. Lo que durante el período de la restauración fué á 
veces una posibilidad realizada—el régimen parlamentario— 
aparece ahora como una necesidad política, que desde este mo-
mento pasa á ser dogma del programa del Derecho Natural 
constitucional (i). 

Sobre los puntos más importantes para el Derecho constitu-
cional formal, calla completamente la Carta, en especial sobre 
lo relativo á su modificación. Por eso necesita el jurista dedu-
cir de aquí que la Constitución no distingue entre leyes sim-
ples y leyes constitucionales, esto es, que en este punto con-
cuerda con las opiniones inglesas. Si la Constitución es una 
concesión graciosa del rey, no se comprende por qué se habrían 
de necesitar garantías especiales para su modificación. Si la ini-

En el año 1830, en el periódico de oposición fundado para 
combatir e! régimen personal de Carlos X, apareció en Le Na-
tional, el artículo famoso del entonces joven Thiers, en donde 
se decían estas frases: «Le roi regne, les ministres gouvernent, 
les chambres jugen», y de aquí nace el siguiente dogma: «Dès 
que le mal gouverner commence le roi ou les chambres ren-
versent le ministère qui gouverne mal et les chambres offrent 
leur majorité comme liste des candidats.» Véase Duvergier de 
Hauranne, X, pág. 398. 

•ciativa dé las leyes corresponde exclusivamente al rey, la vo-
luntad de éste ofrece garantía suficiente de que no ha de de-
pender la seguridad de la ley de la voluntad de una mayoría 
en las Cámaras. De hecho, las principales modificaciones reali-
zadas en la Constitución bajo Luis XVIII, se debieron á la ini-
ciativa del Gobierno en las Cámaras en la forma que era usual 
para las demás leyes (i). 

Bajo el influjo de la Carta de Luis XVIII, se han formado la 
mayor parte de las Constituciones de los Estados alemines en 
la época de 1814-1848. Especialmente las Constituciones de los 
Estados del Sur de Alemania, promulgadas en los años de 
1818-20, son las que han traído á Alemania este tipo de Cons-
titución, que fué adoptado más tarde, después de la revolución 
de Julio, por varios de los grandes Estados del Centro y Nor-
te de Alemania. 

Las afirmaciones de estas Constituciones son: el principio mo-
nárquico, el sistema bicameral con una primera Cámara aristo-
crática, la iniciativa de las leyes reservada al Gobierno, el de-
recho de disolver la Cámara electiva concedido al monarca, y, 
por último, el principio de la responsabilidad ministerial. En 
otros muchos puntos se enlazan con las antiguas instituciones 
constitucionales de los brazos ó estados, de suerte que no pue-
de considerarse de ningún modo á estas Constituciones como 
meras copias de la Carta. Además, á diferencia de la Carta, re-
conocen formas que dificultan la modificación de la Constitu-
ción, con lo que muestran separar marcadamente la leyes sim-
ples de las constitucionales. Estas fórmulas que exigen, se re-

(1). Así, por ejemplo, la ley de 9 de Junio de 1824, mediante 
la cual se introdujo, en vez de la renovación parcial de la Cáma-
ra de los diputados, la renovación integral de la misma. Duguit-
JVIonnier, Const., págs. 211 y sigs. 



fieren á la deliberación y al voto en las Cámaras;, claro es q u e 
en estas constituciones no se habla del asentimiento del pueblo, 
según el. modelo americano-francés, porque contradice de un 
modo manifiesto el principio monárquico. Frecuentemente con-
sidéranse. las constituciones no meramente como concesiones 
del monarca, sino acordadas de conformidad con;los antiguos 
brazos, por lo cual, en la literatura del Derecho Político de la 
época de la federación germana, encuéntrase muy generalizada 
la distinción entre constituciones otorgadas y contituciones pac-
tadas, pero á esta distinción no concedían grande; importancia -
los publicistas de autoridad en el Derecho federal alemán (1). 

Además de las Constituciones alemanas mencionadas,existen, 
el Grondwet holandés de 24 de Agosto de 1815, la Constitución 
polaca de 25 de Diciembre de 1815, la efímera Constitución 
española de 10 de Abril de 1834 y, sobre todo, el Estatuto fun-
damental del reino de Cerdeña, que después ha sido la Consti-
tución del reino de Italia, todos los cuales:están profundamente 
influidos por la idea esencial de la Carta. La ley fundamental 
austriaca sobre la representación del imperio, promulgada el 
26 de Febrero de 1861, cuéntase entre las Constituciones q u e 
han sufrido el influjo de la Carta, pues le sirvieron como mode-
lo las Constituciones alemanas (2). , 

(1) Véase H. A. Zachariae, I, págs. 286 y sigs. 
(2) Á pesar de los influjos de modelos extraños, tiene la 

Constitución austriaca una forma jurídica peculiar. La dé Fe -
brero sólo es un estatuto del Reichsrat y sobre la organización 
de los países particulares; no era, pues, un documento que 
abarcase los fundamentos de todo el Derecho Público. Tam-
bién la ley fundamental del Estado, de 1867, prescindiendo de 
la ordenación particular que ha subsistido en cada país, se des-
vía completamente del tipo usual de documentos constitucio-
nales. La Constitución del reino está formada, no por una ley, 
sino por cinco leyes fundamentales, á las que hay' que añadir 

6. Inmediatamente después de la revisión de la Carta fran-
cesa, fué publicada por la Asamblea nacional constituyente del 
joven Estado belga la Constitución de 7 de Febrero de 1831. 
En ella se advierte tanto el influjo de la Constitución francesa 
de 1791 y de la Carta revisada, como de las antiguas institucio-
nes indígenas. El principio sobre que descansa es de un modo 
manifiesto el democrático, pues todos los poderes proceden de 
la nación, y al rey le corresponde el poder sólo en cuanto le es 
delegado de un modo expreso por la nación para que lo ejerci-
te (1). Á pesar de esto, el rey de Bélgica posee todos los dere-
chos esenciales á los monarcas. Políticamente, y en realidad, el 
poder dominante es el Parlamento, porque en esta Constitu-
ción no se concede lugar alguno al pueblo para exteriorizar su 
voluntad. No ya de la letra de la Constitución, sino de las rela-
ciones reales de los dos órganos inmediatos del Estado, rela-
ciones que no pueden ser medidas jurídicamente, nace la necesi-
dad de un régimen parlamentario. Los derechos parlamentarios 
de las Cámaras relativos á las cuestiones financieras, al ejército 
y á los tratados hechos por el Estado, tienen más importancia 

aún la que se refiere á los asuntos comunes con Hungría. Esta 
suerte de legislación constitucional ha sido después aplicada 
en Francia en la época de la tercera república. La actual Cons-
titución francesa no está formada por un solo instrumento, 
sino que se encuentra constituida por las tres leyes constitu-
cionales de 1875. Los franceses invocan como analogías las 
Constituciones de los dos imperios, las cuales hubieron de 
formarse mediante Senados-consultos sucesivos, pero punca se 
trató en ellos sino de adiciones ó modificaciones á una consti-
tución existente ya. Véase Esmein, Droit Const., pág. 462 y sigs. 

(1) Acerca de esta delegación sin transcendencia jurídica, 
véanse Vauthier, Das Staatsrecht des K'ónigsreichs Belgien (Ma-
nuales Marquardsen), págs. 19 y sigs. Véase además -Smend, 
Die preussische Verfassungurkunde im Vergleich mit der belgis-
chen, 1904, págs. 48 y sigs. 



en esta Constitución que en las demás de aquella época. Se con-
tiene de otra parte en este código fundamental una amplia de-
claración de derechos, que en la Carta francesa y en las Consti-
tuciones de los demás Estados que tomaron á ésta por modelo, 
está limitada á algunos puntos. Esta Constitución de un pe-
queño y nuevo Estado neutral reemplaza en popularidad á las 
Constituciones francesas, y adviene el ideal constitucional de la 
época siguiente. Singularmente sirve de modelo en los años de 
1848-49; sufren su influjo la Asamblea nacional y el Reichs-
tag en Francfort, Berlín y Viena-Kremsier, las cuales se atri-
buyen el poder constituyente é intentan elaborar una Consti-
tución sobré la base de principios democráticos. También la 
actual Constitución prusiana de 31 de Enero de 1850, la aus-
tríaca de 4 de Mayo de 1849, la ley fundamental del Estad®, 
aún en vigor, de 21 de Diciembre de 1867, las leyes húngaras 
de 1848, las leyes fundamentales de los Estados particulares 
alemanes, promulgadas ó revisadas después de 1848, y aun la 
propia Constitución del imperio alemán, sufren en más ó en 

• menos medida el influjo de la Constitución belga. Finalmente, 
sobre la propia Francia ha reobrado también, pues la república 
parlamentaría ha necesitado orientarse en la concepción polí-
tica de la monarquía parlamentaria. 

7- Los Estados del Norte, Suecia y Dinamarca, se han apro-
ximado igualmente en sus Constituciones al tipo francés-belga, 
si bien ambas, especialmente Suecia (1), ha alcanzado resultados 

(1) La actual Constitución sueca de 22 de Junio de 1866 con-
serva muchos elementos y muy importantes de los antiguos 
estados ó brazos. Lo cual se pone de manifiesto, por ejemplo, 
en la forma peculiar como se lleva á cabo la sanción, en la con-
cesión de los impuestos, en el libre derecho que tiene el rey de 
legislar sobre las cuestiones económicas y en la fiscalización de 
la dirección del Estado mediante el Riksdag, etc. Véase As-
ehehoug, Das Staatsrechts der Vereigneten Konigsreich Schweden 

de grande importancia mediante la evolución de sus Constitu-
ciones. Por el contrario, los nuevos Estados de la península de 
los Balkanes han tomado como tipo las Constituciones usuales. 
La historia constitucional de Suiza, lo mismo en lo que res-
pecta á la federación que á los cantones, se ha desenvuelto de 
una manera original.Las instituciones, especialmente, que se re-
fieren á la legislación directa por el pueblo, se han formado en 
ella de una manera peculiar, aun cuando se echa de ver el influjo 
de las ideas americanas y francesas. Que la formación federal 
de la Confederación está influida por ideas americanas, se 
muestra en la organización del Consejo de los Estados, en el 
que, de igual suerte que en el Senado americano, cada Estado 
miembro (cantón) tiene dos diputados. 

No obstante la recepción de las concepciones jurídicas de los 
países extranjeros, toda Constitución debe ser explicada según 
los principios del Derecho indígena. Así, la Constitución pru-
siana y la austríaca, á pesar de los influjos de la belga, descan-
san sobre el mismo principio que las antiguas Constituciones 
alemanas, ó sea el predominio del monarca. De igual suerte, la 
Constitución del imperio alemán debe interpretarse atendiendo 
a su evolución histórica interna, y no según ideas abstractas 
del Derecho Natural constitucional. Los hechos históricos que 
sirven de base á cada Constitución particular no podrían mo-
dificarse ni aun siquiera mediante la aceptación consciente del 
Derecho extranjero. 

II. I m p o r t a n c i a d e las C o n s t i t u c i o n e s e n el D e r e c h o c o n t e m p o r á n e o . 

Si se observan las Constituciones actuales, se advierte lo si-
guiente: que en tanto unos Estados poseen un documento cons-

una Norwegen, en el Handbuch des O f f . Rechtes, especialmente 
págs. 13 y sigs., 63 y sigs. y 108 y sigs. 



titucional, otros carecen de él. Los primeros hacen derivar la 
Constitución, ó del pueblo mismo—bien por las Asambleas ,po-
pulares, bien por las representaciones del pueblo—ó del prín-
cipe, y otros las consideran como resultados de un pacto entre 
ambos elementos del Estado. La mayor parte de las Constitu-
ciones imponen formalidades que dificultan su modificación.. 
Consisten éstas, en las Constituciones que descansan sobre la 
idea del poder constituyente del pueblo, bien en el acuerdo di-
recto del pueblo, ya en la disolución de las Cámaras ó en la con-
sulta de los electores, ó bien en la revisión por Cámaras convo-
cadas especialmente para ello. De otra parte, las decisiones que-
tomen las Cámaras que hayan de modificar la Constitución, ha 
de llenar infinidad de requisitos extraordinarios, entre los cua-
les se cuenta la de una mayoría superior á la que ordinaria-
mente se exige; existen además infinidad de combinaciones que 
juegan un papel importante, por ejemplo: Á menudo se requie-
re el acuerdo repetido en varias legislaturas consecutivas. Las 
formalidades que reviste la modificación de la Constitución en 
el imperio alemán son muy singulares. Estas modificaciones 
pueden ser acordadas en el Reichslag mediante una mayoría 
simple, pero pasan á la decisión del Bundesrath, el cual puede 
rechazarlas si catorce votos se muestran contrarios á la modi-
ficación. El valor y la significación de estos medios ha de ser 
objeto de examen en cada caso. 

Existe, por el contrario, un número de Estados que poseen; 
Constituciones escritas, y que no exigen formalidades que difi-
culten las modificaciones de aquéllas. Tales son Italia y España,, 
así como algunos pequeños Estados alemanes (i). 

El concepto de ley constitucional es totalmente extraño á los. 

(i) Sajonia—Meiningen, Sajonia—Altenburg, Anhalt, Reuss. 
(la rama joven). 

Estados que no tienen Constitución escrita,,como Inglaterra y 
Hungría; pero aun en estos Estados existen ciertas leyes de una 
significación suprema, como acontece en Inglaterra, con el Bill 
ofRighis y el Act of Settlement, y, á pesar de las muchas lagu-
nas jurídicas, la literatura inglesa habla de una Constitución y 
de una historia constitucional de su país. . 

Pero ¿cuál es el contenido de la Constitución en aquellos Es-
tados que poseen una Carta constitucional?; En general, la res-
puesta consiste en hacer notar que comprende aquélla los prin-
cipios de la organización del Estado y de la competencia de éster 

así como los fundamentos acerca del reconocimiento del dere-
cho de los súbditos. 

Pero no podría establecer, á pesar de sus exigencias, la p ro-
pia teoría del Derecho Natural, un límite estricto entre las le-
yes constitucionales y las leyes simples. Aún menos puede esto 
mostrárnoslo la práctica constitucional; para comprenderlo así, 
basta echar una ojeada á las innumerables Cartas constitucio-
nales que se han publicado desde hace un siglo. . Hay muchas 
que no abarcan ni aun siquiera todo el Derecho Constitucio-
nal en sentido material (i). Además, en tanto que. en unas se 
incluyen disposiciones minuciosas relativas al derecho electo-
ral para la designación de miembros de las: Cámaras y las for-

(1) Así, por ejemplo, la ley actualmente en vigor de 15 de 
Octubre de 1850 sobre la revisión de la Constitución de Sajo-
nia-Weimar no menciona ni al príncipe ni á la dinastía. La 
Constitución del ducado de Anhalt la constituye pura y exclu-
sivamente una Constitución del territorio. La Constitución de 
Badén no nombra la regencia, y las disposiciones en vigor en 
Austria y Hungría sobre de la mayoría de edad y la regencia 
no han sido publicadas. Entre las Constituciones francesas, la 
Charle no contiene ninguna disposición acerca de la sucesión al 
trono, y en cambio, las actuales leyes constitucionales de este 
país no mencionan los derechos fundamentales, 



mas en que se han de llevar á cabo los asuntos parlamenta-
rios, es en otras todo ello objeto de leyes especiales. En unas se 
contienen principios jurídicos relativos á la adquisición y pér-
dida de la nacionalidad, situación de los Municipios dentro 
del Derecho Público, y en otras, hay un silencio completo res-
pecto á estos problemas. En unas se incluyen disposiciones mi-
nuciosas acerca de la Hacienda, de la organización de las auto-
ridades del Estado, de la extensión de los derechos de libertad 
individual, y en algunas sólo algunas breves frases acerca de 
estas cuestiones. A menudo coexisten disposiciones importan-
tes con otras que carecen de todo valor (i), en tanto que, de 
otra parte, las reglas acerca de la organización del Estado es 
preciso irías á buscar á veces en leyes simples. Existen gran-
des Estados cuya Carta constitucional es sumamente breve,, y 
otros pequeños en que es muy extensa. 

Esta imposibilidad de distinguir las leyes constitucionales de 
las simples de otra suerte que por signos exteriores, ha dado 
origen en nuestro tiempo, en los países de Constituciones escri-
tas, á consecuencias singulares. Por desconfianza de las legisla-
turas y de las mayorías dominantes en ella, se ha sustraído á los 
Parlamentos un gran número de cuestiones de la legislación 
«imple en los Estados miembros de la Unión americana, y se les 
ha atribuido á la legislación constitucional, entre ellas algunas 
que en Europa ni aun siquiera son objeto de leyes, sino de 

(i) Véase las disposiciones de la Constitución del imperio 
acerca del controle sobre las tarifas de los caminos de hierro 
(art. 45)'. la prohibición de la Constitución federal suiza de san-
grar á los animales (art 25) y el principio contenido en la Cons-
titución prusiana sobre la competencia del Estado para garan-
tir á los maestros de las escuelas un sueldo fijo. (Véase Laband, 
Árchiv. f . off Recht, IX, pág. 274.) 

decretos (i). Á consecuencia de esta disminución en la labor 
legislativa ordinaria, las Constituciones de muchos Estados han 
llegado á ser pequeños Códigos, y en la mayor parte de ellos el 
período de sesiones anuales de la legislatura ha dejado de 
existir y sólo tiene lugar cada dos años. Como la legislación 
constitucional está sometida á formalidades difíciles y es ne-
cesario para llevarla á cabo el consentimiento del pueblo, re-1 

sulta éste un medio adecuado para estabilizar las leyes y sus-
traerlas al arbitrio de las mudables mayorías. También desem-
peña un gran papel en este proceso de las Constituciones ltf 
consideración de que el juez puede declarar nulas las leyes 
simples, pero no las leyes constitucionales, á menos que vulne-
ren los principios de la Constitución federal (2). Puede decirse 
que, prácticamente, no tiene límite alguno esta extensión de 
las Constituciones. 

La nota jurídica esencial de las leyes constitucionales radica 
exclusivamente en la superioridad de su fuerza como leyes, 
desde el punto de vista formal (3). En aquellos Estados en que 
las Constituciones ni por su fijación ni por su modificación se 
distinguen de una manera especial, carecen éstas de toda sig-
nificación práctica en la vida del Derecho (4). Por esto, aquellos 

(1) Véase Bryce, ob. cit., 1.1, págs. 490 y sigs.; Oberholtzer. 
págs. 44 y sigs. 

(2) Véase Jellinek, Recht der Minoritäten, pág. 20, n. 36. 
(3) Laband, II, pág. 235, y Archiv. f . ö f f Recht, IX, pág. 273 

Jellinek, Gesetz und Verordnung, pág. 262. 
(4) Véase para Italia Mancini Galeotti, Norme ed usi del Par-

lamento italiano, Roma, 1887, págs. 165 y sigs. Véase además 
Brusa, Das Staatsrecht des Königreichs Italien (en el Handbuch 
des ö f f . Rechts), el cual, en la página 14, afirma que la Constitu-
ción puede modificarse mediante el procedimiento legislativo 
ordinario. De otra parte, acostúmbrase en Italia á llevar á cabo 
elecciones generales antes de modificar la Constitución, sin q u e 
esta consulta á los electores esté prescrita en ninguna ley. 



Estados que no establecen distinción formal alguna dentro de 
las leyes, son más consecuentes cuando rechazan el nombre de 
documento constitucional para una colección de leyes. En estos 
Estados existe también un cierto número de instituciones fun-
damentales, á las que, por virtud de causas históricas, políti-
cas y sociales, se les atribuye mayor firmeza que á otras. La si-
tuación de la corona, sus relaciones con las Cámaras, la reunión 
de éstas, las facultades de los ministros, etc., no están en estos 
Estados sometidos á mayores cambios que los que sufren en 
los países que poseen leyes constitucionales formales. 

Atendiendo á la existencia ó ausencia de estas leyes, se han 
dividido las Constituciones, en su sentido material, en rígidas y 
flexibles (i); el grado de rigidez aumenta á medida que hay 
más dificultad para poner en movimiento el aparato modifica-
dor de las Constituciones. Los dos puntos extremos los re-
presentan la Constitución de la Unión americana y la inglesa. 
Tan difícil es la modificación de la Constitución americana, que 
en el curso del siglo xix sólo se han hecho cuatro adiciones á 
3a Constitución (2). Desde hace más de treinta años ninguna de 
las enmiendas presentadas ha llegado á ser ley. Esto plantea 
una cuestión, la de saber qué sistema es mejor, si el de las 
•Constituciones rígidas ó el de las flexibles. 

En defensa del primer sistema, que á causa de su origen 

(1) Véase Bryce, I, pág. 361, y de este mismo autor, Studies 
in History and Jurisprudence, Oxford, 1901, II, pág. 145 y sigs. 

(2) En el primer siglo en que ha estado en vigor la Consti-
tución de la Unión (1789-1889), nada menos que 1.736 enmien-
das han sido presentadas, pero de ellas sólo han alcanzado fuer-
za legal 16; de éstas, las 10 primeras corresponden á la primera 
sesión del Congreso de 1789, véase Ames, «The proposed 
Amendments to the Constitution of the U. St. during the first 
century of its history. Annual Report of the American historical 
Association for the year, ¡806, II, pág. 307 y sigs. 

puede denominarse americano, puede alegarse que favorece la 
permanencia de las Constituciones y protege á las minorías de 
la dominación inconsiderada de las mayorías absolutas. Son dé 
grande importancia práctica estas formalidades que oponen 
obstáculos, especialmente allí donde faltan elementos retarda-
tarios de la actividad legislativa ó de existir, carecen de fuer-
za. Los Estados monárquicos con sistema bicameral no han me-
nester de estas medidas tanto como las democracias, y es muy 
característico del sentido político de los americanos que.no obs-
tante tener el Senado y estar dotado de veto el presidente y los 
gobernadores, hayan elaborado todo un sistema de dificultades 
para la legislación constitucional. Se debe hacer notar que la ins-
titución democrática del referendum constitucional en los Esta-
dos miembros de la Unión americana, y en Suiza y sus cantones, 
significa, precisamente, un elemento retardatario. Las asam-
bleas populares ejercitan en tales casos una función sanciona -
dora, y por esto le corresponde tanto á él como á los monarcas 
el derecho de rechazar, el cual, políticamente, tiene más signi-
ficación que el de otorgar el asentimiento. La experiencia ha 
enseñado que, mediante la votación directa del pueblo, es más 
frecuente rechazarlas leyes que el que se les niegue en las mo-
narquías mediante la sanción. 

Por el contrario, el sistema inglés délas Constituciones flexi-
bles tiene también sus ventajas, ya que en todo tiempo y sin 
dificultad puede adaptarse la legislación á las necesidades y re-
laciones existentes, y sobre todo, porque este sistema puede 
abrir el camino para que se reconozcan los obstáculos que opo-
nen las leyes y se puedan llevar á cabo las modificaciones ne-
cesarias, en vista de las relaciones reales de poder entre los ór-
ganos superiores del Estado. Desde el año 1688 Inglaterra ha 
modificado profundamente su constitución material, y sin em-
bargo, estas modificaciones no se han expresado en ninguna 
ley. El gobierno parlamentario del gabinete no sólo no ha sido 



fijado en una ley, sino que las leyes que prohiben un gabinete 
junto al Privy Council del rey no han sido hasta ahora anula-
das, sino que han caído en desuso, á causa de la fuerza crea-
dora del Derecho consuetudinario constitucional, fuerza que 
ha sido reconocida en Inglaterra. Por esto consideran con ra-
zón los ingleses que su Constitución no escrita, que se adapta 
constantemente á las relaciones políticas y sociales, es un de-
recho realmente vivido, en tanto que en las Constituciones es-
critas, mientras más rígidas son ellas, mayor es el abismo que 
se establece entre el derecho vivo y la letra muerta de la ley. 

Una cosa es indudable: que las Constituciones escritas rígidas 
no pueden evitar que se desenvuelva junto á ellas y contra 
ellas un Derecho Constitucional no escrito; de suerte, que aun 
en estos Estados, junto á los principios constitucionales pura-
mente formales, nacen otros de índole material. Esto se verá 
más claro con los ejemplos que siguen: 

En el imperio alemán el Bundesrat está formado por los re-
presentantes de los miembros de la confederación, á los cuales 
tan sólo corresponde, el derecho de presentar proposiciones al 
mismo. El emperador alemán no es miembro de la confedera-
ción en cuanto emperador sino como rey de Prusia. El canciller 
del imperio, si no es al propio tiempo mandatario de Prusia, no 
puede, según el texto de la Constitución del imperio, presentar 
ninguna proposición. El ministerio prusiano no puede hacer 
elaborar una gran parte de las leyes relativas al imperio, sino 
que las llamadas á ello más bien son las autoridades de aquél, 
que están sometidas al canciller. Por esto, una gran parte de 
las proposiciones se presentan por el Präsidium en nombre del 
emperador, esto es, mediante el canciller del imperio, al Bun-
desrat., y el número de las proposiciones hechas en nombre del 
emperador, supera á las presentadas en nombre de Prusia. Sólo 
de esta manera resulta garantida, así la independencia de Pru-
sia, cuanto la del gobierno del imperio. De aquí que la constitu-

ción del imperio haya experimentado una modificación impor-
tante, sin haber sufrido ninguna en su texto (i). 

En los Estados Unidos de América se lleva á cabo el princi-
pio de la separación de los poderes, de tal suerte, que ningún 
secretario de Estado puede asistir á las sesiones del Congreso. 
Así pues, toda relación oficial entre el Congreso y el Gobierno 
resulta imposible. Las dificultades de una situación tal son 
muy manifiestas. El Gobierno que se halla en posesión de un 
conocimiento amplio de las cuestiones que tiene que resolver, 
no puede hacer oficialmente declaraciones acerca de ellas. De 
aquí ha nacido la práctica de los Comités parlamentarios per-
manentes, á cada uno de los cuales corresponde un departa-
mento del Gobierno. Mediante los presidentes de estos Comités, 
se ponen en relación los secretarios de Estado con el Congreso, 
presentan leyes, y la prohibición establecida en la Constitu-
ción de las relaciones entre el Congreso y el Gobierno queda 
modificada de este modo, lo que implica, sin duda alguna, un 
cambio constitucional (2). Las Constituciones rígidas, por con-
siguiente, no pueden evitar la formación de nuevos "principios 
jurídicos constitucionales de carácter material. Al ejemplo antes 
citado, podrían añadirse otros muchos (3). 

(1) Véase G. Meyer, pág. 435, n. 11; Haenel, Studien, II, pá-
gina 42; R. Fischer, Das Recht des deutschen Kaisers, 1895, pá-
gina 50. La opinión contraria, representada singularmente por 
Seydel, como hace notar G. Meyer con justicia, no está de 
acuerdo con las relaciones reales. La gran importancia práctica 
de la iniciativa del Emperador, la ha razonado también pro-
fundamente Laband, Die Wandlungen der deutschen Reichsver-
fassung, 1895, págs. 19 y sigs., no obstante negar su existen-, 
cia jurídica formal. 

(2) Boutmy, Stüdes, págs. 150 y sigs.; Bryce, I, pág. 394; 
Woodrow Wilson, Congressionel Government, a Study in ameri-
can polities, 13 ed., Boston, 1898, págs. 114 y sigs., 262 y sigs. 

(3) Para los Estados Unidos de América, véase Bryce, I, pá-
T E O R Í A G E N E R A L D E L E S T A D O 



Un caso muy frecuente de modificación constitucional en las 
Constituciones llamadas rígidas es el que se lleva á cabo valién-
dose de leyes simples ó resoluciones. En la mayor parte de los 
Estados donde no se asigna al juez el derecho de comprobar si 
las leyes concuerdan materialmente con la Constitución, no hay 
garantía alguna, por más que digan las teorías jurídicas, de que 
no se promulgue una ley que contradiga los principios del De-
recho constitucional y modifique la validez jurídica de la Cons-
titución. Muchos ejemplos de diversos Estados podrían com-
probar este aserto. Por lo que respecta al imperio alemán, se 
podría mencionar, entre otros casos (i), el denominado, cláusu-
la de Frankenstein, mediante la cual la institución de la ma-
trícula de la contribución está en contradicción con el art. 70 
de la Constitución del imperio, porque es elevado á institución 
permanente y se opone al art. 38, ya que el producto de estos 
impuestos, con deducción de 130 millones de marcos, es entre-
gado á los Estados particulares (2). Dada la modificación mate-
rial que estas leyes hacen experimentar á las Constituciones, 
no hay garantía alguna de que se observen las formas prescri-
tas para las transformaciones de la Constitución. Para modificar 
á su vez las leyes que ocasionen tal reforma, no se puede exigir 
de ningún modo que se siga el procedimiento de la modificación 
de las Constituciones (3). * 

ginas 359-399. que señala tres modos de cambiar la Constitu-
ción: enmienda, interpretación y elaboración mediante el poder 
del Estado y el Derecho consuetudinario. 

(1) Laband cita innumerables, II, pág. 36. 
(2) Véase Haenel, St. R. I, pág. 383; G. Meyer, Lehrbuch des 

deutschen Verwaltungsrecht, 2.a ed. II, 1894, pág. 398, n. 8; La-
band, Wandlungen, págs. 26 y sigs. La ley de 14 de Marzo de-
1904, que modificaba esta Constitución, ha hecho desaparecer 
tal contradicción. 

(3) Véase Laband, II, pág. 37. 

No sólo mediante leyes, sino por sencillas resoluciones par-
lamentarias, puede llevarse á cabo una modificación constitu-
cional. En las Constituciones flexibles donde la competencia 
de los órganos del Estado no está precisada de una manera 
taxativa, se puede crear un nuevo Derecho merced á las reso-
luciones parlamentarias. Por los Standing Orders y resoluciones 
de la Cámara baja inglesa, se ha llegado á modificar de una 
manera fundamental la situación de esta Cámara respecto á la 
d e los Lores. De esta misma manera ha sido modificado á me-
nudo el derecho electoral, negándose la elegibilidad de los jue-
ces (1). Pero también con las Constituciones rígidas es posible, 
si bien dentro de límites mucho más estrechos, la creación por 
vía de resoluciones parlamentarias de una Cámara, de un de-
recho fundamentalpraeler legem y contra legem. La Constitución 
prusiana, por ejemplo, nada dice respecto al juramento dé l a 
Constitución por los miembros de la Cámara, y el reglamento 
d e ésta declara, en cambio, que la negativa á prestar el jura-
mento á la Constitución impide el poder tomar asiento en dicha 
Cámara (2). El reglamento de las dos Cámaras del imperio aus-
tríaco despoja del derecho de voto á sus presidentes, sin que 
la ley les autorice á ello (3). Como en estos casos no existe 
medio jurídico alguno para dar validez á las prescripciones 
constitucionales, resulta que, en tanto permanezcan en vigor 
estos reglamentos, crean normas de una naturaleza análoga á 
las leyes por las cuales la Constitución se modificara, pero* sin 
que respetasen estas leyes las formas de la modificación de 
la Constitución. 

(1) Véase May, Trealise on the Law of Parliamenl, 10.a ed., 
1893, págs. S So y sigs.; Hatschek, Engl. Staatsr., I, págs. 366 i 
siguientes. 

(2) Reglamento de 16 de Mayo de 1876, párrafo 6.° 
(3) Reglamento de la Cámara de los Diputados de 2 de Mayo 

de 1875, § 64, y Reglamento para la Cámara de los Senadores, 
de 25 de Enero de 1875, § 53-



C A P Í T U L O D I E Z Y S E I S 

L o s ó r g a n o s d e l E s t a d o . 

I. C o n s i d e r a c i o n e s g e n e r a l e s . 

Toda asociación necesita de una voluntad que la unifique, 
•que no puede ser otra que la del individuo humano. Un indi-
viduo cuya voluntad valga como voluntad de una asociación, 
debe ser considerado,, en tanto que subsista esta relación con 
la asociación, como instrumento de la voluntad de ésta, es de-
cir, como órgano de la misma. 

La idea de que las acciones de un hombre no sólo valen como 
acciones de tal, sino, además, como acciones de una Corpora-
ción á la cual pertenece, no nació primeramente en juristas que 
hubiesen alcanzado un alto grado de cultura, sino que corres-
ponde, por el contrario, á un grado social rudimentario, cual 
es el de los pueblos salvajes, y aún hoy las concepciones popu-
lares están muy influidas por esta idea á causa del ascendiente 
que en ella tienen las nociones primitivas. Originariamente, 
toda acción con influjo exterior llevada á cabo por un miembro 
de un grupo social, se reputaba como acción dil grupo mismo. 
El crimen cometido por un individuo se considera llevado á 
cabo por la familia, los parientes y la tribu á que pertenece el 
que lo ha cometido. Del propio modo acontece en las primiti-
vas concepciones religiosas, según las cuales, la asociación se 
considera como una unidad de carácter religioso frente á los dio-
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ses, los cuales le conceden la felicidad ó el castigo, y los pecados 
de los padres se transmiten á los hijos, y los actos de los indivi-
duos recaen sobre todo el pueblo. Durante largo tiempo se ha 
mantenido esta primitiva concepción en las relaciones enemigas-
de los pueblos civilizados, y á pesar de todas las atenuaciones del 
derecho y de la costumbre, continúa aún hoy siendo la guerra, 
en realidad, una forma de la responsabilidad de los individuos. 

En la visión usual de la vida juegan un papel increíble aún las 
Ideas primitivas de las acciones colectivas de los grupos socia-
les ejecutadas por sus miembros. Familias, razas, naciones, con-
fesiones, clases sociales, profesiones, etc., son para muchos las 
inmediatamente responsables de las acciones de sus miembros. 
La individualización de los juicios de las acciones humanas ha 
sido siempre criterio de muy pocos. 

Es indispensable tener siempre presente este hecho históri-
co y psicológico para comprender que, mediante la concepción 
de los órganos de las asociaciones, de ningún modo nos coloca-
mos en el terreno de las ficciones jurídicas, el cual, en general, 
ha sido abandonado por la jurisprudencia/ La idea de que la ac-
tividad de los grupos puede ser representada por los individuos, 
constituye el fundamento de la actividad asociativa y precede á 
toda jurisprudencia. El aspecto colectivo de las acciones huma-
nas fué reconocido, en general, antes que el aspecto individua-
lista. Cuanto más bajo es el nivel de cultura de una época, más 
amenazados se sienten de fuera los grupos y tanto más nece-
sario es al individuo, para protegerse y conservarse, sentirse, 
como tal individuo, miembro inmediato de un grupo, y el exigir 
derechos, pero sólo en calidad de miembro de aquél. Es resul-
tado de una revolución muy honda el que el individuo se sienta 
conscientemente igual al grupo y con un poder opuesto al de 
éste que debe ser reconocido con los mismos derechos. La sín-
tesis, por consiguiente, que hacemos hoy al reconocer las exis-
tencias de unidades corporativas, descansa, no sólo en la refle-
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xión científica, sino también en las formas originarias de la con-
ciencia humana, hasta donde nosotros podemos conocerlas re-
trocediendo históricamente. 

La evolución progresiva de las ideas jurídicas y políticas nos 
enseña á diferenciar de un modo necesario la actividad indivi-
dual de la actividad colectiva. Al individuo, como tal, cada vez 
le son atribuidos más derechos individuales, y, por consiguien-
te, se ve sometido á una mayor responsabilidad individual (i) ; 

Junto á esta esfera de la actividad individual, existe también en 
los grupos organizados un círculo de acción de las asociaciones 
mismas. No es posible reconocer jamás una acción exclusiva-
mente individual á los miembros de una asociación, sin hacer 
que peligre la asociación misma, pues la existencia de una vo-
luntad humana inmediatamente atribuíble á la asociación, es 
una nota esencial á la existencia de ésta. 

Cuando en los tiempos antiguos ó en pueblos de un grado 
primitivo de cultura, se encuentran grupos organizados, ó sea 
lo que denominamos asociaciones, la organización principia 
siempre por un puro hecho. La primera reglamentación de una 
organización y la designación de un órgano, en una palabra-, 
la conversión de la organización en una relación jurídica, no 
aparece sino en un estadio superior de cultura, lo cual no im-
pide que las personas elevadas á órganos, ya por sus propios 

méritos, bien á causa de las costumbres, aparezcan, en virtud de 
r 

(1) Es muy interesante el advertir la separación progresi-
va que se ha ido estableciendo en el Derecho penal entre la 
responsabilidad individual y la colectiva. Así, por ejemplo, la 
división del Wergeld en algunas razas germánicas en Erbsühne 
y Magsühne: la primera la había de satisfacer él autor y pa-
saba á la familia del muerto, y la segunda, había de ser pagada 
por la tribu á la del difunto. Véase Schroder, Rechtsgeschichte, 
pág. 80. 



Ja fuerza jurídica de los hechos, ante la conciencia jurídica pri-
mitiva, como los poseedores legítimos de la situación que ocu-
pan. La afirmación repetida tan á menudo de que jamás se ha 
encontrado entre los hombres una situación que no sea Estado, 
tiene este aspecto de verdad: que los hombres siempre han vi-
vido formando grupos sociales mejor ó peor organizados. 

Pero la organización es un fenómeno infrahumano, se en-
cuentra en un gran número de animales superiores. Los re-
baños de animales de la clase de los mamíferos, no sólo viven 
en comunidad, como los insectos, dominados por los instintos, 
cu)fa psicología ha sido sobrestimada, sino que además for-
man grupos organizados. Brehm pinta del siguiente modo la 
vida social de los monos: En la horda, el más fuerte ó el más 
antiguo de los machos se erige en guía ó director. Esto no acae-
ce por obra del voto general, sino después de una lucha muy 
encarnizada con los demás pretendientes, esto es, con los otros 
machos viejos... En cambio de esto cuida fielmente de la segu-
ridad de su bando, y está en una constante actividad. Dirige su 
mirada á todas partes, no confía en nadie, y de esta suerte des-
cubre casi siempre en tiempo oportuno el peligro que se pre-
senta (i). La designación de vigías, que en casos dados puedan 
dar señales de alarma, existe en un gran número de estas hor-
das de animales. 

Las formas múltiples de las organizaciones primitivas en la 
familia y en la raza, han tenido todas ellas sus causas ocasiona-
les, causas que hoy no podemos fijar. Así, por ejemplo, nos es 
hoy imposible comprobar qué participación han tenido las dis-
tintas clases de supersticiones en las formas primarias de las 
relaciones sociales. Tan pronto como una forma de organiza-

(i) Thierleben, 3.a edic., I, pág. 47. Véase también Darwin, 
.Abstammung des Menschen, I, pág. 95 y sigs. Ziegler, Naturwis-
senschaft und Sozialdem. Theorie, pág. 182 y sigs. 

ción se fijó de un modo permanente, alcanzó en la conciencia 
de los miembros de esa asociación el carácter de una organiza-
ción normal subsistente por el derecho. El primitivo carácter 
efectivo de la organización se muestra aún hoy en las revolu-
ciones políticas, ó en los casos en que la Constitución no deter-
mina nada, por ejemplo: instauración de una regencia sin que 
esté prevista legalmente, ó cuando faltan las personas llamadas 
por las leyes, ó cuando se ha agotado una dinastía sin que con 
antelación se haya escogido una nueva ó bien la desaparición de 
todas las personas que pueden llamarse á una presidencia, sin 
que, conforme á la Constitución, sea posible una nueva elección 
durante el período presidencial. En ambos casos, tanto cuando 
está en oposición con el Derecho, como cuando no hay norma 
jurídica, nos hallamos con una nueva organización ú órgano 
nacido de un poder no legitimado según la Constitución, y con 
el cual, posteriormente, vuelve á solidarizarse de nuevo el or-
den jurídico. 

Mediante la cultura, salvo los casos excepcionales antes men-
cionados, se enlaza indefectiblemente el proceso efectivo de la 
organización con las normas jurídicas, de suerte que la desig-
nación del individuo como órgano sólo puede tener lugar sobre 
la base de una designación llevada á cabo de acuerdo con el or-
den jurídico. Además, la competencia de los órganos y el modo 
como éstos han de exteriorizar su voluntad, las condiciones 
bajo las cuales pueden exigir para ésta, validez jurídica, necesi-
tan estar determinada por los principios del Derecho. Es nece-
sario un orden jurídico en todas aquellas circunstancias en que 
hay colaboración de varios órganos, y existe colegialidad de és-
tos cuando su voluntad necesita expresarse mediante un pro-
ceso jurídico de las acciones de una pluralidad de voluntades 
individuales. 

La organización de hecho y la organización jurídica, incluso 
en las situaciones culturales en que predomina el Estado, pue-



den chocar, como lo prueban las asociaciones prohibidas y las 
agrupaciones para fines delictivos, las cuales, á menudo, tienen 
una organización muy complicada, pero carecen sin duda algu-
na de carácter jurídico. 

Vamos á ocuparnos en las páginas que siguen de los órganos 
de la asociación más comprensiva y perfeccionada: de los órga-
nos del Estado. 

I I . L a s d i s t i n t a s c l a s e s d e los ó r g a n o s del E s t a d o . 

De la propia naturaleza del Estado, esto es, del hecho de te-
ner el carácter de una asociación organizada, se sigue necesa-
riamente la existencia de órganos del Estado. Un Estado sin 
órganos es una representación que no puede psicológicamente 
llegar á existir, es decir, equivale á anarquía, por lo cual re-
sulta una contradictio in adjecto. 

El Estado moderno requiere una pluralidad de órganos. Or-
denarlos y reducirles á tipos fijos, es una necesidad que no pue-
de menos de cumplir la ciencia. 

i .—Los o'rganos inmediatos. 

i. En todo Estado existen necesariamente órganos inmedia-
tos cuya existencia es lo que determina la forma de las asocia-
ciones, y cuya desaparición, ó desorganiza completamente al 
Estado, ó lo transforma fundamentalmente (i). Tales órganos se 
llaman inmediatos, porque su carácter de órganos es una con-

(i) Véase Gesetz u. Verordnung, pág. 206 y sigs. Gierke 
concibe de otro modo el concepto de órgano inmediato: él com-
prende bajo esta denominación aquel que no está subordinado 
á otro ni es responsable ante él, Schmollers Jahrbuch, VII, pá-
gina 1.142. Pero los órganos inmediatos pueden ser también 
órganos responsables, como lo prueba, por ejemplo, la situa-
ción de los miembros de las Cámaras y la de los presidentes de 
las repúblicas. 

secuencia inmediata de la constitución de la asociación misma. 
Es decir, que de cualquier suerte que se establezcan estas aso-
ciaciones, estos órganos no están obligados, en virtud de su 
cualidad.de tal, hacia nadie, sino solo y de un modo inmediato 
con respecto al Estado mismo. Su situación radica en la organi-
zación de la propia asociación, á tal punto que, sólo mediante 
ellos, puede la asociación advenir activa (i). 

Organos inmediatos pueden ser los individuos. Un solo hom-
bre puede reunir en sí todo el poder del Estado, con exclusión 
de las demás personas. El tipo del Estado que sólo tiene un ór-
gano inmediato, es la monarquía absoluta; pero también puede 
existir un colegio de personas físicas, y ser un órgano inmedia-
to al que corresponda el mismo poder que al monarca absolu-
to; así acontece en todas las formas de república, tanto en aque-
llas en que domina una pequeña minoría, cuanto en aquellas en 
que la autoridad corresponde á la democracia absoluta. Son 
además órganos colegiales inmediatos los Parlamentos (2). Los 

(1) Véase Gesetz u. Verordn., pág. 207 y sigs. 
(2) Que los partidarios de la teoría del dominador (Herrs-

cher) nieguen la naturaleza de órgano al Parlamento, es muy na-
tural; también Zorn, Literaturzeitung, pág. 882, el cual está muy 
próximo á esta teoría, niega á la representación del pueblo ale-
mán, teniendo en cuenta sus orígenes, la propiedad de órgano 
inmediato. ¿Por qué no habían de poder crear los monarcas 
absolutos, en virtud de su poder, un órgano inmediato que pro-
veyese en lo futuro á cuestiones cuya competencia le fuera en-
comendada? Los hechos jurídicos de carácter histórico deben 
servir para esto, á saber: para hacer comprender la medida, 
pero no para hacerla ininteligible. Este último sostiene una doc-
trina, según la cual, la actual actividad parlamentaria es con-
cebida como una desviación del poder monárquico. La doctrina 
que prevalece hoy es aquella que considera las Cámaras como 
órganos inmediatos del Estado. Véase entre la literatura mo-
derna Anschütz, Encyklopüdie, II, págs. 551-559. 



-miembros de tales colegios tienen siempre el carácter de ór-
ganos, y en este sentido ostentan la propiedad de órganos par-
ciales. Pueden poseer también, finalmente, las asociaciones el 
carácter de órganos inmediatos. El caso más importante relati-
vo á esto es el Estado federal, en el que los Estados particula-
res que lo forman son al propio tiempo órganos del Estado que 
resulta de la unión. 

Los órganos inmediatos nacen, ó porque el orden jurídico en-
lace de un modo directo la cualidad de órgano á ciertos hechos 
jurídicos, como acontece con el monarca al descender de una de-
terminada persona, por su situación en el orden déla sucesión, 
ó por haber desaparecido el último que ocupara el trono. El ca-
rácter de órgano en el miembro votante de una comunidad 
popular de un Estado organizado democráticamente, es un 
hecho que depende del sexo y de determinadas condiciones 
de edad, etc., que la Constitución precisa. En ocasiones, es 
necesario un acto particular, ordenado por el Derecho, para la 
producción de un órgano de naturaleza jurídica. Por último, las 
personas que llevan á cabo los actos de creación son ellas 
mismas órganos: órganos de creación. Estos órganos sólo pue-
den ser activos conformándose con un proceso prescrito por 
la Constitución. Sus acciones corresponden á los fundamen-
tos materiales del orden del Estado. Los órganos de creación 
de los órganos inmediatos tienen ellos mismos este carácter, 
y su actividad creadora puede adoptar múltiples aspectos. 
Hasta que Pablo I hubo de publicar la orden de sucesión al 
trono, el emperador ruso nombraba, mediante testamento, 
desde la época de Pedro el Grande, á su sucesor, con lo cual 
funcionaba como órgano de creación del futuro titular de la 
corona. Todos los órganos creados mediante elección ó por 
nombramiento, han menester de una actividad creadora análo-
ga á las antes mencionadas. Todas las monarquías electivas tie-
nen necesidad de un colegio electoral como segundo órgano in-

mediato junto al soberano. El resultado político de esto es r 

que en todos los Estados que poseen varios órganos inme-
diatos, se establece una oposición entre el órgano electoral y 
el monarca, por existir en el órgano de creación la tenden-
cia inmanente á alcanzar permanentemente superioridad po-
lítica sobre el elegido, como acontecía en muchos reinos de la 
Edad Media y particularmente en las relaciones entre los prin-
cipes electores y el emperador romano, sobre :todo después-
de la Bula de Oro. Esta dependencia podía ser tan amplia, que 
sólo quedase al elegido una aparente existencia de órgano in-
mediato especialmente, si el colegio electoral se atribuía, frente 
al elegido, el derecho á deponerlo, ó si tenía este derecho. Pero 
también puede ser asegurada constitucionalmente la superiori-
dad del elegido, como lo prueba la situación en que se en-
cuentran en la Iglesia el Obispo respecto del Cabildo y el Papa 
con relación á los cardenales. Este último caso es extraordina-

r iamente interesante, desde el punto de vista político, porque 
en el Estado-Iglesia, ambos órganos inmediatos, papa y carde-
nales, se crean recíprocamente, como acontece aún en la Iglesia. 

/^-~La actividad de los órganos de creación está limitada jurídi-
camente—en tanto que ellos tienen este carácter de ó r g a n o -
ai acto de creación. 

Una distinción análoga á esta de órganos de creación y órga-
nos creados, é igualmente de importancia suma, es la de órga-
nos primarios y secundarios. Órganos secundarios son aquellos 
que se encuentran, con respecto á otro, en relación orgánica y 
lo representan de una manera inmediata. El órgano primario 
representado, sólo puede exteriorizar su voluntad mediante el 
órgano secundario, y la voluntad de éste debe ser considerada 

- como la voluntad inmediata del órgano primario. 
Este tipo lleva en sí todo género de representaciones políti-

cas. Los Parlamentos, cualquiera que sea la forma como se Ies-
elija, son órganos inmediatos, pero secundarios. Su voluntad 
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vale como voluntad del pueblo: esto es, como voluntad del ór-
gano primario que representa. Esta representación será, á causa 
de su enorme importancia en los Estados modernos, y de las 
innumerables cuestiones que suscita, objeto de un capítulo es-

Son Ó7íga^s s 'éèun5ar i^>táí feSn^uelk^í que, 
traordinarios, intervienen para ejecutar las acciones de un ór-
gano; por ejemplo: las regencias. Un órgano secundario pu^ 
estar además representado por otro; que, por este hecho, vie? 
á ser como un órgano secundario de segundo orden. Ofrecen'"" 
un ejemplo de esto las delegaciones del Reichrats austriaco 
y del Reichtag húngaro. Estas delegaciones son elegidas por 
ambos Parlamentos, y ejercen atribuciones legislativas para am-
bos países, dentro de la competencia que les confiere la Cons-
titución. Como estas comisiones no están obligadas por instruc-
ciones que les hayan sido dadas, ni han de dar cuenta á sus elec-
tores, se encuentran respecto del Parlamento en la misma rela-
ción en que se encuentra éste con relación al pueblo: son re-

! presentantes de representantes. 
Otra distinción importante es la que hay entre órganos sit/i-

s) pies y potenciados: es simple, el que por su cualidad misma de 
r individuo se ve llamado á ser titular de un órgano; potenciado, 

aquel que lleva unido su cualidad de órgano de un modo per-
X^O. manente á la de ejercer funciones de órganos, de modo que 

reúnen en su persona jurídicamente varios órganos. Estos ór-
ü ^ g a n os últimos revisten distintas formas; en el Estado organiza-
d o , do por clases iba unida, por ejemplo, la posibilidad de tomar 

/ " M A P a r t e en la Dieta de los Estados á la cualidad de órganos: ser 
K \ o b i sP°> alcalde, rector, etc.; los dos vicarios del imperio eran, al 

/ propio tiempo, miembros del colegio de los electores. Era preci-
\ so, para formar parte de los circuios imperiales, ocupar un lugar 
\ \ e n t r e l a s clases imperiales. Aun hoy es frecuente que sea necesa-

rio, para ser miembro de una Cámara, gozar de una determinada \x 
\ 

cualidad de órgano. En los Municipios se requiere á menudo la 
condición de consejero para poder ser miembro de una junta. 

Esta opbsición de órganos, de que acabamos de ocuparnos, 
puede especialmente desempeñar un gran papel en el Estado 
federal y en la confederación de Estados, como se ve muy bien 
en el imperio alemán. La confederación de gobiernos, que está 
al frente del imperio, recibe su cualidad de órgano del mismo— 
como participadora en el poder del imperio —de su carácter de 
gobierno de los Estados respectivos. El rey de Prusia es, á su 
vez, emperador de Alemania, y su cualidad de órgano del im-
perio, descansa en su carácter de órgano supremo del Estado 
prusiano, siendo, por tanto, el título de emperador un anejo de 
la corona de Prusia. Por esto, para juzgar de las cualidades per-
sonales que ha de tener el titular del imperio alemán, no habrá 
de acudirse al Derecho Político alemán, sino al prusiano. El rey 
de Baviera nombra los miembros bávaros del Bundesrat, y me-
diante ellos tiene seis votos en esta Cámara, ó sea, en virtud 
de su dignidad real, que le faculta para ejercer los derechos 
que le confiere la Constitución del reino de Baviera como miem-
bro del imperio. Tiene, pues, el rey de Baviera, en el imperio, el 
carácter de órgano de éste, por ser el órgano supremo del Es-
tado bávaro. 

Otra división que se hace es la de órganos substantivos ó in-
dependientes y órganos dependientes (i). Organos indepen-
dientes son aquellos que pueden exteriorizar una voluntad que 
tiene fuerza para obligar inmediatamente al Estado y á sus súb-
ditos; en cambio, los órganos dependientes carecen de esta fuer-
za obligatoria. La voluntad de los órganos dependientes puede 
limitar, en cambio, la de los órganos independientes, de modo 
que sea necesario el consentimiento del órgano dependiente 

(1) Véase Gesetz und Verordnung, pág. 207 y sigs. 



para que tenga todo su valor jurídico el acto de voluntad del 
órgano independiente, ó que el acto de voluntad del órgano in-
dependiente tenga necesidad del consentimiento posterior del 
dependiente, de donde la negativa del consentimiento puede 
llevar consigo diversos efectos jurídicos. Este carácter es el que 
poseen, al menos las más de ellas, las Cámaras de los Estados 
alemanes, así como el Reichstag del imperio. 

Por último, debemos hacer notar la distinción entre órganos 
normales y extraordinarios; esto es, aquellos que sólo en cir-
cunstancias extraordinarias entran en actividad; Este carácter 
es el que ostentan las personas investidas del poder supremo 
durante un interregno, tales como los regentes en las monar-
quías y los gobiernos provisionales en las repúblicas. Tienen el 
carácter bien de órganos inmediatos usuales creados y pre-
vistos por la Constitución, bien de órganos creados para casos 
concretos, lo que lleva consigo siempre una modificación cons-
titucional. 

2. La naturaleza de los órganos inmediatos muéstrase jurí-
dicamente en que no pueden estar sometidos jamás al poder de 
mando de otro órgano de la misma asociación, esto es, que en 
lo que toca al contenido de su función, es completamente inde-
pendiente; por esto el tipo más simple del Estado es aquel que 
sólo tiene un único órgano inmediato, y le sigue aquel cuyo ór-
gano no se compone de órganos parciales, siendo, por tanto, 
una persona física. La monarquía absoluta es, pues, la forma 
más simple y rudimentaria del Estado, por lo cual es para mu-
chos, aún hoy, la única completamente comprensible. 

Si en un Estado existe una variedad de órganos inmediatos, 
son posibles dos casos: que todos sean independientes, ó que 
junto á éstos haya otros dependientes. Los órganos inmediatos 
independientes están siempre dotados de un poder de autori-
dad estatista, que falta á los órganos dependientes. En este 
caso, la relación de los órganos independientes con los depen-

dientes es clara y sencilla, correspondiendo á aquél el carácter 
de supremo. Cuando hay varios órganos independientes, el 
caso es muy otro, pues entonces se necesita establecer una li-
mitación recíproca entre los órganos, ó de lo contrario, advie, 
ne inevitable una lucha política entre ellos, cuyo fin habrá de 
ser la aniquilación completa de unos por otros, ó la disminu-
ción del valor de algunos, de suerte que sólo les quede una 
existencia aparente, ó bien puede ocurrir que se. conviertan 
en órganos dependientes, ó, por último, que varios órganos se 
fundan en uno\Los órganos independientes, coordinados, con 
competencia igual ó concurrente, amenazan siempre á la unidad 
del Estado, y no pueden por tanto coexistir á la larga. La diar-
quía romana de príncipe y Senado, el emperador del Sacro Im-
perio y la Dieta, el Parlamento y el rey de Inglaterra, ofrecen 
ejemplos de Estados en los que tales luchas de órganos se han 
llevado á cabo, y en los que el resultado ha sido menguar 
la capacidad de unos en beneficio de otros, lo cual no siem-
pre ha alcanzado su expresión en una forma jurídica. En todo 
Estado existe el impulso por concentrar el poder en un órga-
no, pues todo órgano independiente pugna por alcanzarle! 
poder supremo y sólo la oposición de los demás órganos, 
puede impedirle alcanzar éste su objetivo. En tales luchas 
logrará un órgano, al fin, ser el más poderoso, mas no por 
ello serán los otros totalmente anulados. Respecto á esto, 
no es posible formular principios generales; sólo existen re-
laciones concretas aplicables á Estados particulares. El ejem-
plo preeminente acerca de esta cuestión, nos lo ofrece la histo-
ria constitucional de Inglaterra, en donde se muestra la trans-
formación gradual que se ha ido operando en la situación de 
la corona y de las Cámaras de los Lores y de los Coretes, no 
obstante haber permanecido sin modificación su organización 
externa. 

Respecto á este punto, conviene afirmar de nuevo la oposi-
T E O R Í A G E N E R A L D E L E S T A D O , -



ción radical que existe entre el modo de considerar las cues-
tiones jurídica y políticamente. La exigencia política de que la 
unidad del Estado se manifieste también en la unidad de un ór-
gano supremo, porque de este modo los conflictos interiores 
son más fáciles de prever, conduce á menudo al principio falso 
de que se necesita concentrar en un órgano todo el poder ju-
rídico del Estado. Sólo aquellas teorías inexactas del Estado 
que identifican á éste con uno de sus elementos, el soberano ó 
el pueblo, son las que se ven conducidas á estas consecuencias 
á causa de las premisas falsas que les sirven de punto de partí- í 
da. Pero la naturaleza de la doctrina corporativa del Estado re-
chaza enérgicamente esta afirmación, que en muchos no es sino 
un,eco de la doctrina fatal de la doble soberanía: la de la ma-

jestas realis y majestas personalis. 
Es exacto, sí, que el Estado necesita una voluntad única, pero 

no lo es que esta voluntad haya de ser la de un solo órgano. Si 
se conviene en que en las repúblicas el poder del Estado puede 
ser concentrado en un colegio, cuya unidad de voluntad procede 
de los actos voluntarios de varios individuos, no se ve la razón 
por la cual la unidad de la voluntad no ha de poder ser fundada 
en la de varios órganos, independientes unos de otros. Un ejem-
plo de esto ofrecen las ciudades alemanas de la Hansa, las cuales 
declaran expresamente en sus Constituciones que el poder del 
Estado pertenece, en común, al Senado y á los ciudadanos. Si 
en el sistema bicameral la voluntad del Parlamento representa 
una unidad formada por la voluntad separada de la primera y 
de la segunda Cámara, no se comprende por qué razón no ha-
brían de poder constituir un acto de voluntad común el rey y el 
Parlamento, tal como lo hace la teoría oficial inglesa, para la 
cual ambos forman la unidad productora de la más alta voluntad 
del Estado. Además, es posible que la idea de la unidad del Es-
tado no encuentre en las organizaciones estatistas una expre-
sión suficiente; lo que por otra parte era lo que acontecía en los 

Estados de la Edad Media, y aun en los Estados jerarquizados 
ú organizados por clases en la época moderna (i). La unidad 
del Estado es hoy aún la exigencia más importante y principal 
respecto á la organización de éste; pero no por ello, por ser un 
concepto necesario, dogma del Derecho Natural, se habrá de 
aplicar á todas las instituciones posibles del Estado. En los Es-
tados que descansan sobre el principio de la división de pode-
res, hay casos que no pueden ser concordados con el principio 
de la unidad del mismo (2). 

No es, pues, necesario que todo el poder del Estado adquiera 
su expresión en un solo órgano competente. Bajo el influjo de 

(1) V. Merkel, Jur. Enzyklopädie, § 392; G. Meyer, Staalsr., 
pág. 18; Haenel, Staalsr., pág. 92; Rehm, Staatslehre, pág. 194, 
expresa esta misma opinión, pero trata de apoyarla en la doctri-
na de las formas mixtas del Estado, la cual principia á ser po-
pular en la antigüedad con Platón, y especialmente mediante 
Polibio y Cicerón, doctrina que tuvo grande influjo más tarde. 
Ahora bien, las formas mixtas del Estado expresan una idea po-
lítica y no jurídica, nacida para representar un Estado concreto 
como Estado normal. Así es como busca, Polibio en Roma y los 
nuevos apologistas de estas doctrinas ya en Inglaterra, bien 
en las monarquías constitucionales en general, la mejor forma 
de Estado, en una combinación justa de los tres elementos po-
líticos: el monárquico, el aristocrático y el democrático. Esta 
doctrina lleva el sello característico de las especulaciones polí-
ticas abstractas, lo que fué ya advertido por Tácito, si bien de 
un modo deficiente. Toda teoría de una mezcla de tipos, impli-
ca una concepción superficial de éstos. En la literatura jurídica 
moderna se distingue entre f rmas mixtas de Estados, ó Esta-
dos que tienen varios órganos inmediatos, y los que sólo poseen 
uno. Véase H. A. Zachariae, I, pág. 86 y siguientes. 

(2) Véase, respecto á los Estados Unidos, Bryce, I, 294: 
«There is in the American government, considered as a whole, 
a want of unity. Its branches ase unconnected; their efforts are 
not directed to one aim, do not produce one harmonious re-



la doctrina del Derecho Natural, se ha introducido en las Cons-
tituciones el principio de que el poder total del Estado descan-
sa ya en el pueblo, ya en los monarcas; pero estos principios 
no son normativos, sino de naturaleza teorética. El problema 
de la crítica científica consiste en probar su valor de verdad, 
del propio modo que las ciencias investigan con completa liber-
tad acerca de la veracidad parcial ó total de otras definiciones 
legales. Pero aquí aparece de nuevo la doctrina de la doble so-
beranía, como causa de todas estas obscuridades. La concepción 
de que necesita haber en el Estado hombres á quienes por de-
recho corresponde la soberanía de éste, es una posición ideal 
que, no obstante las muchas contradicciones que encierra, ha 
sido aún abandonada de un modo consecuente por muy po-
cos (i); esto es nueva prueba de cómo perviven, en fuerza de la 
tradición histórica, concepciones que parecen superadas. No 
todos los que se burlan del Derecho Natural están libres de sus 
cadenas. 

En el capítulo sobre las formas del Estado se encontrarán 

sult.» [Considerado el Gobierno americano como un todo, se 
halla necesitado de unidad. Sus ramas carecen de conexión; sus 
esfuerzos no están dirigidos á un fin, y no producen, por tanto, 
un resultado armónico.] 

(i) Véase Sysiem der subj. b f f . Rcchte, pág. 141, n. 6. En la 
literatura moderna esta concepción errónea está representada 
por Triepel, Das Interregnum, 1892, pág. 64 y sigs., 70; Zorn, Ir 

pág. 88 y sigs., según el cual, el titular de la soberanía es la 
personalidad ideal del Estado, la cual debe transferir el ejerci-
cio de la misma á una persona natural. Ahora bien, de qué modo 
ha de llevarse á cabo en general esta transferencia, resulta com-
pletamente incomprensible. Si Zorn hubiera de ser consecuen-
te, habría de convenir de un modo franco y libre con la teoría 
de Seydel-Bornhak del dominador, pues la «personalidad ideal 
del Estado», no aparece en su concepción del Estado por parte 
alguna. 

observaciones más minuciosas acerca de esta importante mate-
ria, observaciones que no hayan sido incluidas en el capítulo 
sobre la soberanía. 

3. Otra teoría que está en relación con la que acabamos de 
refutar, y que se encubre bajo el manto de un principio jurídi-
co, es aquella que considera que la existencia del titular del po-
der del Estado está sobre todos los órganos del mismo. Dicho ti-
tular es el Estado y no otro (i). Si se tiene en cuenta que en éste 

(1) Esta doctrina está representada con toda claridad, por 
lo que al imperio alemán respecta, por Laband, I, pág. 95 y si-
guientes, el cual, no obstante, en la página 97, habla délos prín-
cipes y Senados de las ciudades libres de Alemania como titu-
lares ó tenedores déla soberanía. Rehm, Sfaatslehre, pág. 176 
y sigs., exige con ciertas limitaciones, y no como considerándo-
lo cual un concepto necesario, un titular del poder del Estado, 
titular que cree él encontrar en la persona ó personas físicas en 
que se exterioriza de un modo sensible y corporal la mayor 
parte del poder que compete al Estado. Pero, ¿se puede ver 
•realmente el poder de éste? ¿No es más bien la corporeidad del 
poder resultado de una ilusión psicológica compleja? En las 
grandes repúblicas, especialmente, resulta muy claro que el 
pueblo organizado como titular de poder, no puede ser perci-
bido sensiblemente. Con el poder del Estado acontece lo que 
con todos los conceptos jurídicos: que no son susceptibles de 
ser intuidos: nadie ha visto una compra ni un arrendamiento, 
por muchas que sean las personas que participen de estos 
actos jurídicos. El concepto, titular del poder del Estado, es 
además para el Derecho Político de la mayor parte de los Esta-
dos sumamente dado á confusiones. Para las monarquías abso-
lutas es para las que resulta inofensivo; para los demás Esta-
dos debe aplicarse el principio de Haenel, Staatsr., I, pág. 93, 
según el cual ía doctrina de la concentración jurídica de todos 
los derechos del poder del Estado en un órgano fundamental,' 
descansa en una teoría política que está en contradicción con 
el Derecho Constitucional positivo. Cuando G. Meyer, Staatsr.', 
pág. 18, n. io, hace observar que el concepto de titular del po-



existe un titular de tal poder, se divide á aquél, en la corpo-
ración, de un lado, y en el titular del poder, de otro, pues, ó 
es este titular, con relación al Estado, un órgano, en cuyo caso 
esta designación de titular nada dice, ó no es órgano, sino per-
sona, y en este caso tiene él independencia frente al Estado. 

der del Estado es una expresión jurídica para aplicarla á las 
Constituciones alemanas, según las cuales el monarca reúne 
en sí todos los derechos del poder del Estado, se le puede con-
testar que este principio sólo indica que los Derechos del mo-
narca no son derivables de otro órgano, y que los derechos 
atribuidos á las Cámaras y á los municipios no tienen al mo-
narca como titular. La crítica no tiene por qué detenerse ante 
los textos constitucionales, los cuales sólo son interpretables 
históricamente, método que el propio Meyer ha empleado á 
menudo con éxito'. Posteriormente Anschütz, en la Enzyklopü-
die, pág. 472, y en la obra de G. Meyer, pág. 17, n. 6, dice que 
el titular del poder del Estado sólo es un órgano especial, esto 
es, aquel que en casos de duda sería el único competente para 
ejercitar tal poder; este parecer yo mismo lo he defendido hace 
algún tiempo, System der Subjeciiven o f f . Rechte, 1 .a ed., pági-
na 141, n. 6. Véase 2.a ed., pág. 148, n. 6. Pero esta expresión 
induce á error, pues fácilmente nos lleva á considerar que exis-
te un titular del poder del Estado, exterior al Estado mismo; 
parecer que en el fondo es el de todos aquellos que exigen un 
titular del poder total del Estado, aun cuando oculten esta 
convicción hablando de la naturaleza corporativa del mismo. 
Todo órgano es titular del poder que él puede ejercer de un 
modo substantivo, pues precisamente él representa el Estado-
dentro del círculo de su competencia; el ministro es el titular 
del poder que radica en la facultad de refrendar, el cual ejerce 
él según su sentido del deber y no en nombre del monarca; ó 
¿es que se quiere declarar que ese acto del ministro es un de-
recho del titular de la totalidad del poder del Estado que es-
delegado en el ministro? Véase una crítica profunda y acertada 
de estas doctrinas en Lukas, Die rechlliche Stellung des Par-
Jaments, 1901, pág. 64 y sigs. 

En rigor, esto no es sino la resurrección modernizada de aque-
lla oposición que tan conocida nos es entre rex y regnum (i). 

Todo Estado necesita un órgano supremo'. Este órgano es 
aquel que pone y conserva en actividad al Estado y posee el 
poder más alto de decisión. En todo Estado es necesario un 
órgano que dé impulso á la actividad total de aquél y cuya in-
acción habría de llevar consigo por tanto la paralización del Es-
tado. Si el pueblo americano, por ejemplo, no ejercitase su fun-
ción del voto en la Unión y en los Estados particulares, la con-
secuencia sería la desorganización completa de los Estados 
Unidos, pues se encontrarían sin Congresos, sin presidente, y, 
por tanto, sin los restantes órganos. De igual modo, en las mo-
narquías típicas, es necesario la actividad del monarca para po-
ner en movimiento al Estado y conservar su vida. Por último, es 
preciso un órgano al cual competa de un modo supremo el po-
der de decidir. Este poder es el que, de un modo definitivo re-
suelve sobre las modificaciones del orden jurídico, y desde el 
punto de vista exterior puede poner en juego la existencia de 
Estado en virtud del derecho de declarar la guerra. En las de-

(i) Por esto son consecuentes los partidarios de la doctrina 
de la dominación desde su punto de vista, al negar el carácter 
corporativo del Estado, y reconocer exclusivamente titulares 
personales del poder. No es sostenible la afirmación de H. Geff-
ckeri, Die Verfassung des Deutschen Reiches, 1901, pág. 43, según 
la cual, el imperio alemán es una persona jurídica, cuyo poder 
compete de nuevo á otra persona jurídica: á los titulares de los 
poderes particulares del Estado, en cuanto corporación. Esta 
doctrina descansa en la confusión de los conceptos órgano y 
corporación, de la que está muy distante la teoría de la perso-
nalidad del órgano. Esto es tanto más de sorprender cuanto 
que Geffcken, en las págs. 84 y sigs., desenvuelve con mucho 
acierto la doctrina acerca de la naturaleza de los órganos del 
Estado. 



mocracias, corresponde tal derecho al pueblo ó á sus órganos 
secundarios; en las monarquías, al monarca. En el imperio, ale»-
mán los gobiernos de la confederación están sometidos al privi-
legio de uno de sus miembros, ó sea al órgano que preside la 
confederación (i). Si una determinada Constitución hubiera de 
térter dos órganos supremos iguales en poder, la consecuencia 
habría de ser una lucha permanente entre ellos, que concluiría 
con la victoria del uno ó la aniquilación del Estado. Muéstralo 

(i) El rey de Prusia es órgano primario del imperio; el em-
perador de Alemania órgano secundario. El emperador repre-
senta á los gobiernos confederados del modo que determina la 
Constitución ó la ley; por consiguiente, no obra en nombre 
propio, ni es responsable ante elios. Los gobiernos confedera-
dos ejercen el poder supremo, parte en comunidad, parte me-
diante uno de ellos. No es, pues, exacto considerar las faculta-
des del emperador como derivadas (Seydel, Kommentar zur 
Verf-Urkunde des Deutscheji Reiclies, 2.a ed., pág. 126). El propio 
poder del Estado en Alsacia-Lorena y en los territorios prote-
gidos, lo ejerce el emperador como representantéscjtó' como 
mandatario. Esta concepción del imperio es la única que per-
mite explicar completamente la situación del emperador en el 
Derecho Político alemán, sin que la unidad de la dirección su-
prema del imperio sea destruida. Anschütz, EnzyJdofádie, IÍ, pá-
gina 548, dice que el principio (Constitución del imperio* ar-
tículo 17) de que el emperador ordena y decreta en nombre 
del imperio significa que obra en nombre de la patria común 
alemana. Se puede suscribir esta afirmación, pero no aclara nada 
la relación del emperador con los gobiernos confederados. Sólo 
explica la independencia é irresponsabilidad de éste, en la es-
fera de sus atribuciones, junto al órgano supremo del Bundes-
rat, mediante la concepción de que el emperador es el repre-
sentante de la totalidad de los gobiernos confederados, en tan* 
to que la concepción de qüe ambos órganos; están coordinados, 
deja sin respuesta la cuestión del órgano supremo del imperio. 
Anschütz, coloca realmente en un mismo plano al emperador y 
al Bimdesrat. 

lo que aconteció con la diarquía romana y las luchas entre el 
príncipe y las clases sociales en la Edad Media y moderna. 

Allí donde fuera de un órgano inmediato no existen sino me-
diatos, el órgano supremo es sin duda el primero. Cuando co : 

operan órganos primarios y secundarios, la unidad del órgano 
inmediato és protegida, en tanto que, conforme á la idea de la 
representación, aparecen los actos del órgano secundario como; 
si fuesen del primario. La ley votada por las Cámaras de una re-
pública democrática, vale como contenido de la voluntad popu-
lar; esto es, como si el pueblo mismo la hubiese dado. Sin em-
bargo, dentro de los órganos inmediatos puede existir un pri-
vilegió del primario sobre el secundario, cuando ciertos actos 
de éste tienen validez jurídica por la sanción de aquél. Este 
caso se da'allí donde es necesario el consentimiento del pue-
blo para llevar á cabo las modificaciones constitucionales y'de 
las leyes. Este sistema significa que la autoridad para acordar 
determinados cambios, esto es, el poder supremo de decisión, 
sobre todo, en lo que toca á la Constitución, corresponde al ór-
gano primario, que, por consiguiente, adquiere lá más alta re-
presentación dentro de la organización de los órganos supre-

onde, por el contrario, el órgano primario se limita á 
votar y ejercita el poder que le corresponde mediante Va-
rios actos secundarios, como ocurre en las democracias repre-
sentativas, necesita existir un órgano supremo precisamente 
á causa de las relaciones mútuas de estos órganos relativamen-
te independientes unos de otros. Este órgano es el legislativo, 
al cual solamente compete el poder supremo de decisión. En 
Francia, por ejemplo, el más alto órgano lo forman las Cámaras 
frente al presidente, porque sólo á ellas incumbe las modifica-
ciones del orden jurídico y toda la Constitución, incluso la 
existencia de la presidencia, depende de su voluntad ilimita-
da. En los Estados Unidos, en cambio, los órganos legislativos 
secundarios en unión con los primarios, son susceptibles ,de 



modificar la Constitución, y ostentan el carácter de órganos su-
premos frente al Gobierno. Sin embargo, ante el Congreso el 
presidente es el órgano más alto, á pesar de la teoría del equi-
librio de los poderes, y precisamente porque sólo por un gran 
tacto político se pueden evitar los conflictos entre estos po-
deres que descansan en el principio de la división y relación 
entre los mismos (i). Finalmente, allí donde hay dos órganos 
completamente independientes uno de otro, y no subsumidos 
en la unidad de un órgano primario, que es el caso de la mo-
narquía constitucional, es el monarca el órgano supremo. 

En toda ocasión en que. exista una pluralidad de órganos in-
mediatos, no se podrá someter uno de ellos al imperium de otro. 
El monarca es el órgano supremo frente á las Cámaras, pero no 
puede ordenarles nada y éstas no son responsables ante el, 
quien puede ponerlas en actividad, pero no determinar el con-
tenido de ésta. Lo mismo ocurre respecto de los órganos se-
cundarios en sus relaciones con los primarios. El pueblo de los 
Estados Unidos elige al presidente como representante del po-
der ejecutivo, que primariamente compete á él mismo. No pue-
de comunicar ningún mandato, no tiene ningún servicio, ni co-
noce ningún superior. 

Del principio de la necesidad de un órgano superior puede 
hacerse una excepción en el Estado federal. En virtud del 
principio federativo, existe en los Estados federales democrá-
ticos, junto á la unidad constitutiva del pueblo del Estado fede-
ral, un segundo "órgano primario superior, á saber: los Esta-
dos. El poder jurídico para modificar la Constitución, corres-
ponde, en la Unión, á la legislatura de los Estados como órga-
nos secundarios de la misma, y en la confederación suiza, junto 

(i) W. Wilson, Congressional government, pág. 270 y sigs. 

al pueblo helvético, al de los cantones. Por consiguiente, tanto 
los Estados como los cantones son órganos supremos del Esta-
do federal, los cuales, en la Unión, llevan á cabo sus funciones, 
conforme á la Constitución, junto á los demás órganos supre-
mos, y en Suiza, no sólo juntos, sino en colaboración con ellos. 
Este ejemplo muestra hasta qué punto puede ser dotado de 
una competencia limitada un órgano supremo. 

2.—Los órganos mediatos del Estado. 

Son órganos mediatos del Estado aquellos cuya situación no 
descansa de un modo inmediato en la Constitución, sino en una 
comisión individual. Son responsables y están subordinados á 
un órgano inmediato, directa ó indirectamente (i). Su activi-
dad respecto á la colectividad es siempre derivada (2). Se-
gún su origen histórico, son individuos que, asociados, forman 
un órgano inmediato para la satisfacción de su actividad so-

(1) Por esto, el nombramiento de un órgano mediante otro» 
no es por sí solo, un signo necesario para que el órgano de-
signado esté subordinado al designante. Por ejemplo: el presi-
dente de los Estados Unidos nombra á los jueces de acuerdo 
con el Senado, pero aquéllos son completamente independien-
tes de él y no ejerce el presidente sobre los mismos poder dis-
ciplinario. Un juez de la Unión sólo puede ser perseguido, en 
caso de faltar á los deberes de su cargo, por el Congreso y me-
diante acusación pública. Del propio modo, el Consejo munici-
pal de Hamburgo es independiente de los ciudadanos, á pe-
sar de haber sido elegido por ellos. K. Perels, Studien zur Ham-
burgischen o / f . Rechi, 1912, pág. 19. 

(2) De esto no se sigue que el contenido de su actividad 
haya de derivarse necesariamente de la competencia de un ór-
gano superior. Es de nuevo la falsa concepción de un doble 
titular del poder del Estado la que nos induce á considerar 



cial (t). El fundamento jurídico de su función es, ó el deber 
legal de un servicio, ó el contrato de servicios de Derecho Pú-
blico. El cargo mismo no descansa ya hoy en el libre arbitrio 
del señor respecto de sus servicios, sino en la ordenación del 
Estado, la cual lleva consigo una división de competencias. 

También con los órganos mediatos del Estado cabe hacer 
muchas de las distinciones que hemos llevado á cabo con los 
inmediatos, repitiéndose la oposición entre órganos indepen-
dientes y dependientes, simples y de competencia múltiple. 
Especialmente, la distinción primera es de gran transcendencia 
para cuanto se refiere á la organización de la autoridad y para 
la oposición entre autoridades simples y colegiadas y autorida-
des con ó sin imperium. 

Es de una particular transcendencia la oposición entre órga-
nos facultativos y necesarios, oposición que por vez primera ha 
aparecido en el Estado moderno. Órganos necesarios son aque-
llos que se instituyen por el jefe del Estado, conforme á la Cons-

necesariamente la competencia de los órganos mediatos, como 
contenida particularmente en la esfera de la actividad de los 
órganos supremos. Véase esta cuestión más ampliamente trata-
da en el capítulo XX. 

(1) Preuss, Stéídt. Amstrechi, pág. 68, combate este principio, 
porque él lo refiere á la actualidad. En efecto, la primera edi-
ción de esta obra llevaba una errata y decía: geschäftlich en lu-
gar de geschitlich; pero si Preuss quiere referir la oposición en-
tre órganos mediatos é inmediatos sólo al modo de su forma-
ción, entonces hace inexplicables los hechos jurídicos de subor-
dinación y responsabilidad, la posibilidad de reemplazar, en una 
palabra, cuanto se refiere al carácter de instrumento (o^pavov) 
de los funcionarios en relación con sus superiores, sin lo cual 
no puede existir ninguna administración ordenada. Desde este 
punto de vista, se haría completamente imposible una institu-
ción como la del ejército. 

titución y á las leyes. En un amplio círculo de la actividad del 
Estado el jefe del mismo no decide, según su libérrima volun-
tad, si ha de nombrar ciertas autoridades y cuáles, sino que ne-
cesita nombrar á ciertas personas. Por consiguiente, tanto en 
las múltiples limitaciones á que está sometido el jefe del Estado 
mediante la necesidad jurídica de administrar de acuerdo con 
las autoridades, cuanto en el deber jurídico de dejarles obrar 
en su nombre en el círculo propio de las atribuciones de estas 
autoridades, radica una amplia limitación de la autoridad supe-
rior, limitación que en las monarquías y repúblicas con gobier-
nos parlamentarios puede llegar á la completa eliminación del 
poder del jefe del Estado. 

En las monarquías constitucionales el lugar que se concede 
al ministro y al juez también significa una limitación del poder 
monárquico; por esto declara la concepción jurídica tradicional 
que en estos casos el monarca traspasa á otras personas la com-
petencia que en principio sóto á él corresponde; mas esto no 
explica ni el carácter jurídico ni los efectos políticos de tales 
instituciones (i). Estas últimas se muestran en que, bajo el mo-
narca ó junto al monarca, hay una burocracia dominante, que 
para el carácter político de la autoridad es indiferente que sea 
originaria ó derivada. En el juicio político sobre el valor de la 
monarquía, ha ejercido esto un grande influjo—aunque no se 
haya reconocido ó confesado manifiestamente — pues se han 
atribuido á la monarquía muchas notas favorables ó desfavora-
bles, que en realidad dependen de la mayor ó menor burocra-
cia de los Estados monárquicos. 

Á los órganos mediatos que han de desempeñar una deter-
minada función le ha encomendado un determinado círculo de 

(i) Véase System des subjektiven öffentlichen Recht, pág. 186, 
2.a ed., y la literatura que se indica en la nota 3 de la misma 
página. 



atribuciones, mediante leyes, decretos <5 instrucciones. Estas 
actividades políticas, objetivamente consideradas, son también 
designadas como órganos, lo cual es admisible, pues ni los 
oficios ni las autoridades son susceptibles de concebir sin re-
lación con los hombres. El orden y la organización de las fun-
ciones constituye en sí misma una parte esencial de la organi-
zación del Estado. 

La oposición entre órganos inmediatos y mediatos se puede 
repetir en todas las asociaciones de Derecho Público; especial-
mente es de importancia en toda clase de Municipios. La comu-
nidad municipal, la representación y las comisiones de aquélla, 
son órganos inmediatos del Municipio, y los funcionarios de 
éste órganos mediatos. Otro tanto acontece con las innume-
rables asociaciones que ahora se crean mediante la moderna le-
gislación de política social. 

También para la organización del Estado son de importancia 
estos órganos inmediatos de las asociaciones subordinadas. Las 
mismas asociaciones, en tanto en cuanto en virtud de deberes 
de servicios impuestos por la ley, han de ejercitar determinadas 
funciones políticas en una relación de subordinación respecto 
al gobierno, adquieren el carácter de órganos mediatos del Es-
tado. Tales obligaciones ó servicios los satisfacen estas asocia-
ciones por obra de sus órganos inmediatos, y especialmente me-
diante sus comisiones. Estos órganos siempre le son propios, 
de aquí su carácter de órganos inmediatos de las asociaciones, 
y sólo de un modo mediato, esto es, en virtud de obligaciones 
que le son impuestas, cumple funciones estatistas. Esta es la 
razón de la distinción entre funciones inmediatas y mediatas 
del Estado, distinción que t iene grande analogía con la de ór-
ganos simples é inmediatos del Estado y órganos de múltiple 
competencia. 

3.—La situación jurídica de los órganos del Estada (1). 

Para conocer la situación jurídica de los órganos del Estado, 
es indispensable distinguir radicalmente entre el órgano y la 
persona titular del mismo. El órgano, como tal, no posee perso-
nalidad alguna frente al Estado. No existen, pues, dos perso-
nas, la del Estado y la del órgano (2), entre las cuales haya 
una relación de derecho, sino que Estado y órgano son más bien 
una unidad. El Estado sólo puede existir mediante sus órganos. 
Si se eliminan éstos, no nos queda el Estado como el titular de 
ellos, sino que sólo nos resta, jurídicamente, la nada. Por esta 
razón las relaciones de los órganos se distinguen de toda clase 
de representaciones; representantes y representados son siem-
pre dos; la asociación y el órgano son y permanecen en todo 
momento en una misma persona. 

El órgano representa al Estado, pero sólo dentro de una cier-
ta competencia. Esta competencia puede, mediante los órganos, 

(1) Véase Jellinek, Systetn, 2.a ed., págs. 143 y sigs., 223 y 
siguientes. 

(2) Este concepto procede de Gierke, en Schmollers Jahr-
buch, VII, pág. 1.143. Die Genossenschaftstheorie unddie Deutsche 
Rechtssprechung, 1887, pág. 157. En un sentido distinto y de 
mucha importancia, Bernatzik, Kritische Sludien Archiv. f . ó f f . 
Rechl, V, págs. 213 y sigs. Para la personalidad del órgano, véase, 
aunque no es de gran profundidad, Spiegel, Grünhuts Zeits-
richft, XXIV, pág. 181. Haenel, Staatsrechls, afirma que el círcu-
lo de los derechos públicos y de los deberes corresponde al ór-
gano, pero no en calidad de derecho individual, sino de dere-
cho orgánico profesional. La significación que este último con-
cepto tenga no es explicada, sino que se limita el autor á po-
nerlo con letras bastardillas y espaciadas. Si Haenel con esto 
pretende separar estrictamente la competencia del órgano de 
la esfera jurídica individual, entonces coincidirá con la doc-



llegar á encontrarse frente á frente, esto es, puede haber lucha 
entre los órganos.acerca de los límites de su competencia, y 
esta competencia puede sustanciarse en la forma de un proce-
dimiento judicial, pudiendo el Estado asignar á sus órganos el 
papel de partes. Jamás los órganos advienen personas: jefes de 
Estado, Cámaras, Autoridades no tienen nunca personalidad 
jurídica; la única y exclusiva corresponde al Estado. Todas las 
cuestiones jurídicas suscitadas entre ellos, son cuestiones de 
competencia nacidas dentro de un sólo sujeto de Derecho. Por 
lo tanto, son cuestiones de derecho objetivo, no de derecho 
subjetivo (i). 

El órgano no tiene derecho alguno y sí solo competencia po-
lítica (2); de suerte que ésta no puede constituir un derecho de 

trina que aquí se expone. O. Mayer, II, pág. 395, n. 2, arguye 
contra nuestra teoría, que la separa del representante, un con-
tenido de voluntad, y éste no le necesita. Pero esto no es una 
objeción sólida; el Estado sólo necesita la voluntad que haya 
de representar la suya; pero él no puede obtener esta volun-
tad sin tomar al hombre que totalmente la representa. Así es 
que la disyunción de esta voluntad de la del Estado, sólo pue-
de hacerse mediante una operación lógica y no, digámoslo así, 
quirúrgica. 

(1) El uso lato del lenguaje es causa de que hablemos á me-
nudo de derechos del Estado, Cámaras, Autoridades, lo cual no 
podría evitarse sin incurrir en pedantería, pues la terminología 
no siempre va ceñida al progreso del conocimiento científico. 
El uso del lenguaje no inducirá á error en este caso, si se tiene 
presente que el sujeto de todos estos derechos no es el órgano 
que ejecuta, sino el Estado. La oposición entre la competencia 
política y el Derecho subjetivo ha sido puesta de manifiesto con 
mucha claridad por Anschütz, Enzyklopádic, II, pág. 565 y sig. y 
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(2) Claro que es preciso distinguir en la actividad de ti-
tular de órgano entre lo que le corresponde como individuo y 
lo que le compete como órgano, pues ambos órdenes de activi-

personalidad para el órgano. La competencia estatista como de-
recho propio de la persona implica, ó una división del Estado, ó 
la afirmación de un orden jurídico superior á él; pues este de-
recho propio, ó procede del orden jurídico' estatista, y en este 
caso el Estado tiene ante sí un segundo sujeto, ó de un orden 
anterior ó superior al Estado; en otros términos: en una teoría 
insostenible fundada en principios de Derecho Natural. Median-
te un conocimiento exacto, desaparece igualmente la doctrina 
del derecho, propio del monarca, al poder del Estado. Tal po-
der pertenece á éste, y el monarca, como tal, sólo es, en el or-
den estatista moderno, el órgano supremo de aquél. 

El individuo, por el contrario, puede tener su derecho á ocu-
par el lugar de órgano; esto es, al reconocimiento de órgano 
y á que se le admita á llenar las funciones de tal. Esta exigen-
cia compete á todas las personas que, conforme al derecho, es-
tán llamadas á ser titulares de un órgano inmediato: monarca, 
presidente electivo, miembros de las Cámaras, del cuerpo elec-
toral en las democracias inmediatas, de los colegios electorales 
en los Estados con constitución representativa, etc. El orden ju-
rídico regula de dos modos la situación del órgano: describe á 
éste en sus funciones y en sus relaciones mutuas, y da normas 
sobre los derechos y deberes de los individuos con relación á 
los órganos. La ordenación de esta organización sólo estatuye 

dad se entrelazan. No todo lo que un titular de órgano ejecuta 
en nombre del Estado es un acto estatista, como he hecho notar 
en mi obra System, pág. 224, y en esta misma obra, en el volu-
men I, 328 y sig. Al Estado son atribuíbles todos los actos de 
imperium y de la libre actividad directora, en tanto que, por el 
contrario, toda actividad subordinada al Estado, de la cual no 
puede ó no quiere determinar el contenido, es actividad indivi-
dual. Sólo se puede imputar al Estado el qué no el cómo del acto. 
Las objeciones que Spiegel (ob. cit., pág. 179) opone á esta doc-
trina, más que refutarla, lo que hacen es confirmarla. 
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derechos objetivos, en tanto que la ordenación de su función 

estatuye también derechos subjetivos. 
La situación del órgano tiene siempre, naturalmente, como 

titular á un individuo, que jamás se puede identificar con el ór-
gano mismo. Estado y titular de órgano son, por tanto, dos 
personalidades separadas, entre las cuales es posible y necesa-
ria una pluralidad de relaciones jurídicas. Así por ejemplo, 
los derechos y deberes de los funcionarios frente al Estado no 
son derechos y deberes del órgano, sino del titular del órgano. 
La retribución la recibe el titular del órgano, no el órgano; del 
propio modo que las penas disciplinarias se imponen á aquél, 
no á éste (i). 

Sólo es capaz de explicarnos la continuidad de 'la vida del 
Estado la separación entre el derecho individual y el del ór-
gano, la cual es conceptualmente necesaria desde el punto de 
vista de la personalidad de aquél. De cualquier modo que se 
conciba la competencia del órgano como derecho individual, 
dado el cambio de las personas, necesariamente se rompe el 
nexo de las relaciones estatistas. Si el monarca, como individuo, 
tiene un derecho personal al poder del Estado, entonces sur-
gen de nuevo las cuestiones relativas al orden patrimonial del 
Estado, por ejemplo, la de si se encuentra obligado por las 

(i) La inexactitud de las observaciones de Schlossmann, 
Organ und Stellvertreter (Jherings Jahrbücher für das Dogma tik 
des bg. Rechts, 2.a serie VIII, 1902, pág. 301) descansa en la iden-
tificación de órgano y titular del mismo, y Schlossmann cree 
que, desde nuestro punto de vista, serían imposibles relaciones 
jurídicas entre personas jurídicas y órganos. También el profun-
do ensayo de Preuss, para resucitar la personalidad del órgano 
(Schmollers Jahrbuch, i902,págs. 557 y sig.; Städtisches Amtsrecht 
in Preussen, 1902, págs. 9 y sigs. 56 y sigs., y Jherings Jahr-
bücher, 1902, págs. 432 y sigs.), se funda esencialmente en la 
indistinción entre el órgano y su titular. 

acciones de gobierno de sus antecesores, por las leyes que 
sancionaron los que le precedieron. Las funciones que él lleva 
á cabo son permanentes sólo en el supuesto de que el titular de 
la corona sea, no la persona física del rey, sino éste en cuanto 
institución (i). 

Este conocimiento no es nuevo. Ya los últimos legistas vieron 
con entera claridad que la persona del soberano podía morir, 
mas no la dignidad, que por su naturaleza es inmortal (2). Los 
Estados en que la idea de Estado, desde larga fecha, vino á 
encarnarse en el rey, lo han introducido también en el sistema 
de su Derecho Positivo. Los franceses conocían desde antiguo 
la paromia: Le roi ne meurt pas, y en los tiempos modernos 
la doctrina jurídica inglesa es la que ha afirmado la perpetui-
dad del rey, distinguiendo la persona de éste de la realeza. 
Blackstone ha dicho: «Enrique, Eduardo ó Jorge pueden morir, 
pero el rey sobrevive á todos ellos» (3). Jamás se habla en las 

(1) Lukas, ob. cit., págs. 17 y sigs., propone una doctrina 
especial para explicar las relaciones entre el órgano y el titular 
del mismo. El órgano es para él impersonal y carece de volun-
tad; es la institución abstracta en oposición á las personas físi-
cas, las cuales obran en el sentido que les determina la institu-
ción abstracta. Estas instituciones existen en todo tiempo, inclu-
so cuando faltan las personalidades concretas que ejercitan las 
funciones de los órganos, por ejemplo, el Parlamento después 
de su disolución. Mas como el Estado sólo obra mediante la to-
talidad de las instituciones, y éstas carecen de voluntad, según 
Lukas, el Estado mismo es, por consiguiente, una institución 
sin voluntad é incapaz de obrar,' y, por tanto, no es persona. 
Esta teoría se reduce, pues, á una nueva aplicación de la anti-
gua teoría de la persona ficta. 

(2) Es especialmente famosa la frase de Baldus, Consilia, I, 
Cons. 27, Cons. 159, n. 4. Iniperator in persona mori potest, sea 
ipsa dignitas officium Imperatoris est immortale. 

(3) Henry, Edward, or George may die; but the king survives 
them all, I, 7, pág. 243. 



leyes inglesas de la muerte del rey; sólo se habla de demissio 
regis vel cor orne, expresión que indica meramente una transfe-
rencia de propiedad. Para explicar la continuidad del órgano, 
abstracción hecha del cambio de las personas, ha nacido en In-
glaterra una teoría singularísima llamada de la sole corporation, 
6 sea de la corporación, la cual sólo tiene en cada momento un 
miembro vivo, que forma con los miembros que le siguen una 
unidad. El rey está designado expresamente como una sole cor-
poration (i). 

Aquel que está habituado á considerar el reino de la vida 
política, encontrará difícil separar el derecho individual de la 
competencia del órgano. Para la suerte del Estado, son de gran 
importancia las personalidades que cumplen como órganos, y 
sería hasta risible pretender medir con nuestros pobres con-
ceptos de órgano del Estado figuras como la de Federico el 
Grande ó Bismarck. Para comprender en su complejidad histó-
rica la existencia del Estado, no basta el estudio aislado del 
Derecho Político, sino que es necesario el estudio completo de 
la Ciencia del Estado. 

Lo que es aplicable á los hombres más eminentes, puede de-
cirse también—aunque no con el mismo alcance—de todos los 
titulares de los órganos del Estado. Es necesario psicológica-
mente que el empleado se sienta tan identificado con su fun-
ción, que llegue á estimar sus poderes ú obligaciones como de-
rechos. Las cuestiones de competencia, tan frecuentes, se ex-
plican en último término por sentimientos de esta clase. Bis-
marck, con su conocimiento insuperable de la vida real política^ 
hablaba á menudo del sentimiento de independencia y particu-
larismo «de que estaban animados en su esfera cada uno de los 
ocho Estados federales ó ministerios, y aun cada uno de los Con-

(i) Blackstone, I, 18, pág. 469. Véase además Hatschek, 
Engl. Staatsrechl., I, págs. 61 y sigs. 

sejos» (1). Hace resaltar justamente las malas consecuencias de 
estos resortes de particularismo, que socavan en cada ministro 
el sentimiento de responsabilidad solidaria con la política gene-
ral. No es, pues, un concepto vano de la jurisprudencia, dado 
el aspecto práctico de la vida, aquel mediante el cual pretende-
mos separar manifiestamente el derecho individual y la compe-
tencia del órgano. Este principio jurídico, como toda regla ver-
dadera de derecho público, muestra más bien el camino para la 
conservación de ciertos beneficios importantes del Estado. 

Suscitaría menos cuestiones y errores este punto si fuera po-
sible regular como deber la competencia de los órganos. Si la 
afirmación, tan á menudo repetida, «los derechos públicos son 
deberes públicos» es en algún momento acertada, lo es sobre 
todo cuando se trata esta materia. Para los más altos é impor-
tantes deberes no es aplicable la forma imperativa, porque nin-
guna ley puededeterminar las circunstancias en que necesitan 
ser satisfecho*. Es imposible revestir de forma imperativa la 
sanción de la ley ó la decisión de la guerra y la paz. En la activi-
dad de todo órgano supremo existe un elemento libre, que no 
puede ser expresado en forma de deber y sí solo en la de facul-
tad. De aquí que todos estos derechos sólo sean deberes para 
cuyo cumplimiento se está autorizado. Cuanto más elevada es 
la situación del órgano, tanto mayor es el círculo de tales dere-
chos, y más fuerte también el sentimiento de responsabilidad 
del que reconoce, abstracción hecha de la obscuridad de las 
teorías, que el poder que ha colocado en sus manos el Estado 
no le es propio, como persona privada, sino como miembro di-
rector del todo. 

(1) Gedanken und Erinnerung, II, pág. 272. 



C A P Í T U L O D I E Z Y S I E T E 

L a represen tac ión y los ó rganos r ep resen ta t ivos . 

i. Se entiende por representación la relación de una perso-
na con otra ó varias, en virtud de la cual la voluntad de la pri-
mera se considera como expresión inmediata de la voluntad de 
la última, de suerte que jurídicamente aparecen como una sola 
persona. 

A primera vista la relación de representación parece idénti-
ca á la de órgano. Á menudo, tanto en el lenguaje de las leyes 
cuanto en el de la ciencia se usa una expresión por la cual se 
atribuye á los órganos la facultad de representación del Estado 
y otras corporaciones, especialmente en las relaciones exterio-
res. Mas en estricto sentido se entiende por representación la 
relación de un órgano con los miembros de una corporación, 
á consecuencia de la cual representa, dentro de la corporación, 
la voluntad de estos miembros. Los órganos- representativos 
son, por consiguiente, en este sentido órganos secundarios, ó 
sea órganos de otro que es órgano primario. Este tiene su pro-
pia voluntad en lo que respecta á la competencia del órgano 
secundario, en la voluntad de éste, y fuera de ella, no conoce 
voluntad alguna. El órgano primario no tiene poder sino para 
expresar de un modo inmediato su voluntad, en cuanto ésta 
sea una facultad especial que le competa. El caso más frecuen-
te en esto, es el de la designación del ' órgano secundario me-
diante elección. 

La idea de la representación es meramente jurídica. Los con-



ceptos técnicos aplicables á ella no encuentran en los hechos 
reales que les sirven de fundamento elemento alguno en que 
pueda reconocerse su peculiaridad psicológica y social. Estos 
conceptos no constituyen normas de conocimiento, sino nor-
mas de juicio de lo dado con relación á determinados fines ju-
rídicos. Por esto el sistema representativo está también gran-
demente expuesto á ataques vivos, y se le considera engañoso 
y meramente aparente; ataque que sólo está justificado, si se 
prescinde de la profunda distinción que existe entre el mundo 
de los conceptos jurídicos y el de los hechos reales. Rousseau, 
que trabajó preferentemente con abstracciones y ficciones jurí-
dicas, ha sufrido precisamente, en este punto, una confusión y 
sobre ésta ha fundado su conocida teoría de la imposibilidad 
de la representación del pueblo, que obedece á no distinguir 
el aspecto jurídico de la cuestión del psicológico (i). 

De otra parte, tal vez no haya punto alguno en la doctrina del 
Estado en que las ideas jurídicas hayan brotado tan fuertemen-
te de las convicciones generales sin ser objeto de reflexión por 
la sociedad. A esto ha conducido también la confusión entre 
los hechos jurídicos y reales, la que ocasiona frecuentemente 
errores fundamentales acerca de la valoración del sistema re-
presentativo. 

El punto de partida que se suele adoptar es el de que las 
acciones de un miembro particular de un grupo son atribuíbles 
á éste y, por tanto, á todos los individuos que lo componen. 
El asesinato cometido por el miembro de una tribu es imputa-
do á la tribu misma y por consiguiente, á todos los miembros 
de ella, contra los cuales se puede ejercitar la venganza en su 
cualidad de representantes de todos los miembros de aquélla. 
No sólo la idea de las relaciones de órganos, sino también la 

(i) <La volonté ne se réprésente point: elle est la même ou 
elle est autre: il n'y a point de milieu.» Contrat, soc., III, 15. 

de representación, corresponde, ciertamente, al primitivo in-
ventario de las intuiciones jurídicas humanas. 

La construcción jurídica ha desconocido este hecho durante 
largo tiempo, ó, al menos, no lo ha apreciado justamente. Hasta 
que no se encontró el concepto del órgano jurídico se intentó 
poner en claro las relaciones antes dichas, mediante analogías 
de Derecho Privado, valiéndose del concepto de la represen-
tación y del mandato. Nunca ha faltado totalmente una re-
flexión exacta, si bien sólo en los tiempos modernos se ha lle-
gado á conseguir una apreciación justa del problema. Es muy 
fecundo en enseñanzas el estudio de la prehistoria de las ideas 
modernas, la cual vamos á trazar á grandes rasgos. 

2. A las afirmaciones, repetidas más á menudo, respecto al 
Derecho de los antiguos Estados, se suele añadir la de que les 
era completamente extraña la idea de la representación (i). 
Pero esto sólo es exacto con relación á la actividad de los ór-
ganos supremos de las repúblicas: la asamblea popular y el 
Consejo. 

Allí donde puede actuar la propia asamblea del pueblo no 
existe la necesidad interna de una representación, y, por tanto, 
faltá el motivo histórico para que nazca. En la propia federación 

(i) Rehm, Gesckichte, pág. 114, quiere ver en distintos pasa-
jes de Aristóteles (Pol. IV, 1298, b. XXVIII y sig. y VI, 1318, a. 11 
y sig. y 25 y sig.) la primera explicación sistemática de la fina-
lidad del sistema constitucional y representativo; pero esto es 
servirse de una idea jurídica moderna y aplicarla en el pasado á 
intuiciones puramente políticas. Si Aristóteles propone para la 
democracia el voto de clases descansando en el censo, y de este 
modo la designación de las autoridades por la asamblea, esto 
no indica que él piense en una representación de los electo-
res, sino que indica el principio practicado en los Estados grie-
gos, de la elección de autoridades por otras autoridades ele-
gidas. Novedades políticas de tanta importancia como la idea 
de representación, no han de buscarse en un camino literario 



de las ciudades griegas, donde en vez de la ciudad es una asam-
blea federal la que actúa, no tiene cabida la representación, 
sino que más bien cada ciudadano de los Estados particulares 
goza del derecho de voto en la eclesia de la federación (i). 
Pero cuando queda excluida la reunión general del pueblo, en-
tonces, tanto en Grecia como en Roma, vemos aparecer con 
toda claridad, para los actos que es preciso llevar á cabo, la idea 
de la representación. 

Las acciones de los magistrados realizadas en el círculo de su 
competencia, son consideradas, independientemente de toda 
teoría jurídica, como acciones del pueblo mismo, que obligan á 
éste y le hacen contraer deberes. El mandato jurídico público 
concedido al magistrado, autoriza á éste á ejecutar las accio-
nes que caen dentro del círculo de su actividad, y en tan-
to que no exista una ley coactiva puede hacerlo discrecio 
nálmente (2). Una vez que hubo desaparecido, en la época del 

ni en el de la especulación, sino en la larga labor histórica de 
los pueblos. Se ha querido ver también una suerte de repre-
sentación en las asambleas provinciales establecidas por Roma 
en la época del imperio. Especialmente se ha considerado así la 
asamblea de las tres Galias: «una representación general orga-
nizada» (Mommsen, Römischen Geschichte V. 2,a edic., 1885, pá-
gina 85). Pero tampoco pueden ser consideradas estas creacio-
nes artificiales, con sus míseras facultades, como una represen-
tación de la nación frente al soberano, en el sentido que poste-
riormente ha tenido. 

(1) Véase Freeman, History of federal Government, I, 1863, 
págs. 212 y 266; Busolt, ob. cit., págs. 82 y sigs., 344, 356 y sigs. y 
370; Szanto, ob. cit., págs. 189 y sigs. Este hecho probado, no 
obstante algunas contradicciones á que ha dado lugar (M. Du-
bois, Les ligures achéenne et étolienne, págs. 127 y sigs.), muestra 
mejor que ningún otro argumento cuán lejos estaban los grie-
gos de la representación parlamentaria. 

(2) Mommsen, Abriss, pág. 82; Staatsr., I, 3.a edic., págs. 76 
y sigs. 

principado, la idea de la responsabilidad de las altas magistra-
turas, arraigó la convicción, expresada por Ulpiano, de que el 
príncipe había vindicado para sí todo el derecho del pueblo, y 
era, por tanto, el representante único del populas. Esta idea de 
la absorción de la representación reaparece más tarde en la 
Edad Media, y aún desempeña después un gran papel en la his-
toria del absolutismo moderno. Con la misma claridad llegó á 
formularse en la época del principado y el imperio, la doctrina 
de que la representación del Estado en el exterior corresponde 
al representante, y que éste obliga en virtud de ello inmediata-
mente al Estado. Imperator foedus percussit; videtur populas ro-
manuspercussisse et continetur indigno foedere (i). Así como en el 
Derecho Privado romano jamás se logra alcanzar la idea déla 
libre representación, en el Derecho Público podríamos dedi-
que se consigue esto por la fuerza natural de los acontecimien-
tos. Así es como el Senado, una vez desaparecidos los Comicios, 
adquiere para los romanos un valor representativo, de igual 
suerte que los Senados de los Municipios. Pero esta relación no 
ha llegado á una completa elaboración jurídica, ni se ha visto 
de un modo claro y científico; nació por necesidades de la vida 
política, anteriores siempre á los actos de Derecho Público, y 
aun productores de ellos. Pero es interesante considerar cómo 
la jurisprudencia fija el nuevo hecho, y no es, sin embargo, ca-
paz de darle el lugar que le corresponde con sus ideas tradi-
cionales. Pomponius dice: Deinde quia difficile plebs convenire 
coepit, populus certe multo difficilius in tanta turba hominum, ne-
cessitas ipsa curam reipublicae ad Senatum deduxit (2), y las Ins-
tituciones dicen en un pasaje (3) que cuando fuese imposible 

(1) Séneca, Controv., 9, 25; Mommsen, Staatsrecht, I, pági-
nas 234 y sigs. 

(2) L. 2, § 9. D. de orig. iur., I, 2. 
(3) § 5 - I n 5 i - ' I. 2- Comp. Gierke, Genossenschaftsr., III, pági-

gina 48. 



reunir al pueblo para los fines de la legislación, aequumvisum 
est Senatum vice populi consuli. Pero ni aquella necesitas ni esta 
aequitas, han sido reconocidas en su peculiaridad jurídica. Y sin 
embargo, incluso cuando el Senado monopolizó el derecho del 
pueblo, pervivió la idea del derecho supremo del pueblo; del 
Senaius populi romani de la primitiva república, se pasa al Sena-
tus populusque romanus de los últimos tiempos de ésta y al del 
imperio, bajo cuya fórmula se oculta la idea de que el Senado 
además representa á la comunidad de los ciudadanos (i). 

De un modo enteramente distinto tienen lugar en la Edad 
Media estas relaciones. El Estado medioeval es un Estado de 
gran superficie, y es dualista frente al antiguo Estado, que era 
unitario. Su pueblo no está formado tanto por una unión de 
individuos iguales cuanto por una pluralidad de individuos y 
asociaciones; asociaciones provistas de imperium, con un señor á 
la cabeza; iglesias y claustros con sus miembros; comunidades 
y asociaciones corporativas de otras clases, son muchas veces 
elementos inmediatos del Estado que encierran dentro de sí 
una gran parte del pueblo, el cual por este hecho deja de te-
ner relación directa con el poder del Estado. Este momento his-
tórico ofrece á la idea de la representación una amplia base so-
cial. La rica vida corporativa da lugar á una concepción teoré-
tica de la idea, y hace aparecer por vez primera una doctrina 
científica de la corporación en los glosadores y canonistas (2). 
Independientemente de toda teoría, los acontecimientos polí-
ticos y sociales impulsan á la creación de los órganos represen-
tativos. 

(1) Mommsen, Abriss, pág. 340. Acerca de la idea romana 
de la representación de la corporación por sus órganos, véase 
Regelsberger, I, pág. 323, y las fuentes citadas allí mismo en la 
nota 2. 

(2) Véase Gierke, Genossenschaftsr, III, págs. 394 y 478. 

Sólo baja la forma de un ejército bien organizado se puede 
reunir al pueblo en los comienzos; pero pronto apareció el siste-
ma feudal, mediante el cual el pueblo fué sustraído en gran parte 
á estas asociaciones militares centralizadas. En los Estados de 
gran extensión territorial resultan imposibles las reuniones del 
pueblo con un carácter regular. De otra parte, el dualismo, 
que nunca ha desaparecido por completo, entre príncipe y pue-
blo, exige una representación del último frente al primero, re-
presentación que se desenvuelve por muy distintos caminos, 
pero siempre de un modo natural, estatuyendo que los meliores 
terrae, las grandes figuras del mundo temporal y espiritual, se 
constituyan como pueblo en sentido político. Su derecho, que 
en cada Estado nace de un modo peculiar, es considerado por 
ellos originariamente como una facultad individual, de suerte 
que no representan á nadie más que á sí mismos. Lentamente, 
la opinión señorial añade á este derecho, allí donde la asocia-
ción señorial ha permanecido, el de representación legal de la 
asociación. En la reunión de los estados ó brazos, el señor repre-
senta también á sus súbditos, idea que posteriormente llega á 
ser formulada de una manera más ó menos elara en cada pueblo, 
según la concepción jurídica que se tiene del Estado. Esta con-
cepción revélase también hacia fines de la Edad Media, en la li-
teratura sobre la teoría del Estado, y en ella se concibe ya la 
reunión de los brazos como representación de todo el pueblo, 
y se atribuye al órgano de creación del Emperador y del Papa 
un carácter representativo (i). No existen aún investigaciones 
importantes y minuciosas sobre la fundamentación y natura-
leza jurídicas de las relaciones entre los representantes y los 
representados, porque sólo pueden lograr atraer el pensamien-

(1) Véase Gierke, Genossenschaftsr., III, págs. 595 y sigs., y 
del mismo, Althusius, págs. 211 y sigs. 



to científico sobre estas cuestiones las grandes fuerzas de la 
vida histórica. 

Cuando se trata de la representación de los brazos en una 
Asamblea á que han de concurrir representados, Municipios y 
Corporaciones, son precisas normas jurídicas determinadas. Se 
necesita para esto un acto jurídico en que quede definido tanto 
quién es la persona que representa, como la extensión y el con-
tenido de la representación. La evolución principia en los Mu-
nicipios y Corporaciones, en general, con el contrato de repre-
sentación, el cual separa de una manera decisiva la persona del 
representaríte y del representado. Esta representación es con-
siderada como idéntica esencialmente á la del Derecho Priva-
do, y la institución queda fuera del Derecho Privado por sus 
fines, pero no por su naturaleza interna. Por esto, el represen-
tante se obliga personalmente con sus propios bienes á reparar 
los perjuicios que él irrogue al mandante por traspasar los lí-
mites de sus atribuciones, y puede ser despojado ó destituido, 
á causa de ello, de su carácter de mandatario. 

En los Estados donde los brazos ó clases sólo juegan un papel 
insignificante, o se reúnen exclusivamente para conocer de al-
gunos asuntos importantes, esta relación sigue siendo la misma, 
pero toma un carácter enteramente distinto allí donde, como en 
Inglaterra, tiene una función normal y está encajado en el Es-
tado é íntimamente unida á las instituciones. Lo mismo que en 
el Continente, en Inglaterra las asambleas de los brazos princi-
piaron con una obligación mutua entre representantes y repre-
sentados. Los elegidos recibían sus instrucciones de los electo-
res y estaban obligados á darles cuenta de su cometido (i). En 
la época de los Tudores cambia la situación, y en el curso del 

(i) Stubbs, Constitutional history of England, 2.a ed., 1878,111, 
pág. 424. Una investigación detallada de este punto histórico 
tan importante, no existe hasta ahora en la literatura inglesa. 

siglo xvii principia á desvanecerse el recuerdo de los tiempos 
primeros. Sin embargo, en los documentos y en la literatura de 
aquella época se habla de los representantes del pueblo (i). La 
idea de que todo inglés estaba representado en el Parlamento, 
y por tanto, presente por medio de su representante, fué ya ex-
presada de una manera muy clara por Sir Thomas Smith bajo 
el reinado de Isabel (2). El modo como ha nacido esta idea de 
la representación tan claramente expresada no ha sido aún in-
vestigado (3). 

No hay duda alguna de que puso fin á las instrucciones la im-
posibilidad de deliberaciones fructuosas y de llegar á conclusio-

(1) El Agrement of the People dice expresamente: «That the 
Representatives have, and shall be understood to have, the su-
preme trust in order to preservation of the whole; and that 
their power extend without the consent or concurrence of any 
other person or persons, to, etc....» Exclusivamente quedan ex-
ceptuados los puntos arriba citados, págs. 496 y sigs. Gardiner, 
Cons. Docum., pág. 279. 

(2) «Quicquid in centuriatis comitiis aut in tribunitiis popu-
lus Romanus efficere potuisset, id omne in comitiis Anglicanis, 
tanquam in coetu Principem populumque representante, com-
mode transigitur, interesse enim in illo conventu omnes inte-
lligimur cuiuscumque. amplitudinis, status, aut dignitatis, Prin-
cepsve aut plebs fuerit; sive per teipsum hoc fiat sive per pro-
curatorem.» De republican Anglorum, II, ed. Elzeviriana de 1641, 
pág. 198. Este libro admirable fué impreso por vez primera en 
1583 después de la muerte del autor, acaecida en 1577. Véase 
sobre Smith, Pollock Introduction, págs. 54 y sigs. 

(3) Debemos gratitud á Hatschek, Englisches Slaatsreckt, I, 
págs. 232 y sigs., por haber llevado á cabo recientemente una 
investigación de la historia de la idea de la representación en 
Inglaterra. Es muy interesante, especialmente, la prueba docu-
mental que nos ofrece, según la cual, en la época de Enrique V, 
los diputados no eran considerados como elegidos por una co-
munimidad, sino como representantes de todo el reino. 



nes (1). Ya antes exigían los reyes en sus cartas de convocato-
ria que los elegidos llevasen amplios poderes ita quodpro defcctu 
h ujusmodi po testa tis negotinm infectum non remaneat (2). En todo 
Parlamento surgen cuestiones que no podrán prever los electo-
res, y en interés de estos mismos deben hacerse á menudo con-
cesiones á causa de compromisos á intereses extraños. Las ins-
trucciones han de ser, pues, frecuentemente tan generales, y se 
ha de dejar al representante, por tanto, un margen tan grande, 
que su valor en un pueblo tan práctico como el ingles, no podrá 
menos de ser puesto en duda. Además, el Parlamento es un 
miembro importantísimo en la organización administrativa del 
reino, y ya en la época de los Tudores autorizaba una serie de 
actos, respecto de los cuales el asentimiento del pueblo ó era 
imposible ó carecía de sentido. El Parlamento no es exclusiva-
mente una asamblea legislativa y autorizadora de los impues-
tos, sino también el órgano supremo de la vida administrativa 
y judicial, y además ordenadora, mediante un sistema de reglas, 
de su propia vida interior. Con relación á este último punto tam-
bién la Cámara baja se encuentra en completa independencia. 

Mas como el punto de partida de la representación de los 
Comunes ha sido siempre el mandato, fórmase paralelamente 
á la separación entre los electores y sus elegidos, la idea de 
que la voluntad de éstos representa la de aquéllos de un modo 
permanente, incluso sin que exista mandato. Originariamente 
los condados, las ciudades, los burgos, aparecían representados 
ante la conciencia popular por los escogidos é instruidos por 

(1) Véase Seidler, en Grüuhuts Zeitschrift, XXIV, págs. 123 
y sigs. Ya Montesquieu había mostrado las dificultades de las 
instrucciones especiales (XI, 6). 

(2) Anson, The Law and Custom of the Constitution, I, 1886, 
pág. 46; SeicJer, loe. cit., Stubbs, Select Charters, 7.» ed., 1890, 
pág. 481. 

ella, de modo que esta representación se perpetúa histórica-
mente en una época en que ya no existe esta relación entre 
los Comunes y la Cámara baja. Todos aquellos están reunidos á 
partir de entonces en la Cámara baja. El conjunto de los Lores 
espirituales y temporales en unión de los Comunes forma el 
regnum, y, por tanto, todo miembro particular forma parte de 
la representación del reino. Su voluntad no es la voluntad de 
la asociación que le enviara, sino un elemento de la voluntad 
del reino (1). De este modo surge naturalmente, en vista délas 
relaciones reales, la idea fundamental del Estado representativo 
moderno, á saber: que los miembros del Parlamento represen-
tan al conjunto del pueblo (2). 

(1) Esto es lo que comprueba Blackstone, 1, 2, pág. 159, con 
estas famosas palabras: «And every member, though chosen by 
one particular district when elected and returned, serves for 
the whole realm. For the end of his coming thither is not par-
ticular, but general: not barely to advantage his constituents, 
but the common wealth; to adrise his sovereing (as appears 
from the writ of summons) «de communi consilio super nego-
tiis quibusdam arduis et urgentibus, regem, statum et defensio-
nem regni Angliae et ecclesiae Anglicanae concernentibus». And 
therefore, he is not bound to consult with, or take the advice 
of his constituents regnu any particular point, unless he himself 
thinks it proper or prudent to do so.» Como ejemplo expresivo-
para mostrar que esta concepción es representativa del dere-
cho en vigor se puede invocar el Septennial Bill de 1716, me-
diante el cual el Parlamento prorroga su duración de tres á 
siete años. En vista de esto la Cámara baja no fué disuelta, sino 
que quedó autorizada, conforme á la última ley, para prorrogar 
su duración cuatro años más. V. Dicey, pág. 42 y sig. 

(2) Del carácter representativo de todo el Parlamento se si-
gue también el de la Cámara alta, cuya situación jurídica en 
este sentido no es tan clara; baste considerar sus menores de-
rechos en lo que atañe á las autorizaciones para cuestiones de 
intereses. Hay que hacer constar que el principio del carácter 

TEORÍA GENERAL DEL E S T A D O 1 7 



La evolución de Francia ha sido diferente, pero ha llegado 
al mismo resultado. En tanto que en Inglaterra los miembros 
de lá Cámara de los Lores tenían voz viril, en Francia existía el 
principio de la elección para el clero y la nobleza, no sólo para 
el tercer estado (1). Los tres llegaban á los Estados generales 
con las instrucciones recibidas de sus electores, los cakiers, y 
cada-cual deliberaba y tomaba sus resoluciones por separado. 
En los últimos días de la reunión de estos Estados fué cuando 
el rey por vez primera, se expresó contra la subordinación es-
trecha de los representantes á los cakiers (2), y declara nulas 

puramente representativo de los elegidos se suele negar aún á 
menudo. Burke, en 1774, protesta enérgicamente contra el pro-
pósito de obtener de los miembros de la Cámara baja, en el 
momento de la elección, promesas con carácter obligatorio. 
(Véase May, The constitutional history of England, I 1861, pági-
na 444 y sig). Al igual que Esmein, (Droit const., pág. 68, n. 2) 
indica cómo subsistía esta oposición aún en 1893, oposición que 
se mostró con ocasión de los debates sobre el Home-rule, en los 
que se dijo que los representantes no habían recibido de sus 
electores mandato alguno para tomar una medida de esta natu-
raleza. En los Estados Unidos, muchas Constituciones de Esta-
dos particulares conceden expresamente á sus electores el de-
recho de dar instrucciones á sus representantes. También las 
pueden recibir los miembros del Senado. Las autoridades ame-
ricanas han protestado siempre contra esta práctica. (Véase 
Ruttimann, I, pág. 171 y sig.) 

(1) Los detalles enrevesados de estas relaciones pueden 
verse en Esmein, Cours elementaire d'histoire, pág. 491 y sigs. 
Los "representantes recibían también de sus electores un esti-
pendio, el cual era á menudo estimádo como una pesada carga 
para los que estaban obligados á pagarla, y de aquí una dismi-
nución de sus entusiasmos por que se convocase á los Estados 
del reino. Loe. cit., pág. 499. 

(2) Ordonnanse de 24 Januar 1789, sobre reglamento de las 
elecciones, art. 45- «••• les pouvoirs dont les députés seront mu-

en la sesión regia de 23 de Junio de 1789 las limitaciones (i), y 
prohibe para en adelante todo mandato imperativo (2); y, por 
consiguiente, se evitará la posibilidad de entorpecimiento en 
las deliberaciones. No obstante, muchos representantes conti-
nuaron recibiendo instrucciones detalladas y afirmando, des-
pués de la reunión de los Estados generales en la asamblea 
nacional, la fuerza obligatoria de los cakiers. Pero bien pronto 
se mostró la imposibilidad de continuar las deliberaciones en 
vista de las instrucciones. Siéyés, tan influyente entonces, se 
hace un defensor enérgico de la idea déla independencia dé los 
diputados respecto de los electores, mostrando los serios con-
flictos que habrían de nacer de la constante consulta al cuerpo 
electoral por los diputados; todas las otras razones de este de-
fensor del mandato libre para que se reconociese su teoría, eran 
de naturaleza puramente doctrinaria, y se encaminaban á justi-
ficar lo que prácticamente era necesario (3). Las ideas de Rous-
seau, que tan gran papel desempeñaron en la Constituyente, 
influyeron de igual suerte en la concepción del lugar que le co-
rrespondía al diputado. El soberano en el Estado debe ser la 
voluntad general, la cual no puede ser formada por la voluntad 
particular de los individuos que instruyen á sus representantes. 

nis devront être généraux et suffisants pour proposer, remon-
trer, aviser et consentir, ainsi qu'il est porté aux lettres de 
convocation.» Hélie, Les Constitutions de la France, 1880, pá-
gina 15. 

(1) Archives parlementaires, I, serie VIII, pág. 143, art. 3.0 

(2) Loe. cit., art. 6: «Si Majesté declare, que dans les tenues 
suivantes des Etats généraux elle ne souffrira pas que les ca-
hiers ou mandats puissent être jamais considérés comme impé-
ratifs; ils ne doivent être que de simples instructions confiées 
à la conscience et à la libre opinion des députés dont on aura 
fait choix.» 

(3) Véase Siéyès, Ecrits politiques, I, pág. 207 y sig., 379 y 450. 



Más bien es la voluntad general la voluntad de todo el pueblo; 
por eso el representante particular no representa tan sólo la 
voluntad de la parte del pueblo que le envía, sino la de todo el 
pueblo. Sólo de este modo es posible conciliar hasta cierto pun-
to la repulsa de Rousseau de la Constitución representativa coi» 
la realidad política. La Constituyente llega á una declaración 
audaz que la desliga completamente de los electores, á saber: 
que ella era el asiento de la soberanía nacional. La ley de 22 d e 
Diciembre de 1789 afirma enérgicamente el concepto de la re-
presentación (1), rechazando definitivamente las instrucciones, 
así como el derecho de los electores para revocar el mandato 
de los diputados (2); y de aquí ha pasado á la Constitución de 3 
de Septiembre de 1791 el principio de que los diputados no re-
presentan un departamento particular, sino á toda la nación, y 
no deben estar limitados por instrucción alguna (3). 

(1) Introducción, artículo 8.° «Les représentants nommés à 
l'Asamblée Nationale par les départements ne pourront être 
regardés comme les représentants d'un département particu-
lier, mais comme les représentants de la totalité des départa-
ments, c'est à dire de la nation entière.» Hélie, pág. 72. Debe-
mos hacer notar la fina diferencia que existe entre esta con-
cepción y la de Blackstone. En esta, el individuo representa al 
reino, esto es, á la totalidad de la communitates regni represen-
tada en la Cámara baja; allí, á la nación, esto es, á la suma de 
los individuos. Aún perdura hoy esta oposición entre la doc-
trina inglesa y francesa del Parlamento, si bien se atenúa cada 
vez más. La significación práctica de una y otra es que, así 
como la concepción inglesa atribuye el derecho electoral á los 
Comunes, la francesa lo hace á los individuos. Sólo de ésta y 
no de aquélla se puede sacar, como última consecuencia propia,, 
el derecho de sufragio universal é igual. Esta conclusión ha 
pasado después á todas las Constituciones europeas. 

(2) Sección I, art. 34, Hélie, pág. 76. 
(3) T i t r e I i r- c h a P- I. sect. III, art. 17. «Les représentants 

nommés dans les départements ne seront pas représentants 

I ¿i» 

i 
I : 

Las asambleas legislativas no representan al pueblo para to-
das las actividades jurídicas. En los Estados Unidos se encuen-
tra combinada de una manera especial la doctrina de la división 
d e los poderes con la de la soberanía popular. El pueblo inviste 
con el poder legislativo á las legislaturas en los Estados parti-
culares y al Congreso en la Unión, y el poder ejecutivo se atri-
buye al gobernador ó presidente, y el judicial á los Tribunales; 
todos los cuales son representantes del pueblo en no menor 
medida que los miembros de la legislatura. En Francia también 
se aceptó esta idea, pues el rey fué expresamente designado, 
a l lado de la asamblea nacional, como representante del pue-
blo (i), lo cual era tanto más comprensible para la conciencia 
pública, cuanto que la idea de la representación de la nación 
por el rey fué usual incluso entre los soberanos absolutos de 
Francia. Esta concepción americano-francesa del jefe republi-
cano del Estado ha sido el modelo para todas las Constitucio-
nes republicanas, y bajo el influjo francés ha trascendido tam-
bién al texto de muchas Constituciones monárquicas cuando se 
ha tratado de definir la situación del príncipe. 

, Sobre la situación jurídica de las asambleas legislativas, 
•nacidas bajo los auspicios de esta nueva idea de la representa-
ción, existe aún hoy una gran obscuridad. Una solucion com-
pletamente satisfactoria de los problemas que ofrece no se ha 
-encontrado aún. La literatura inglesa, americana y francesa, 
ve en el acto de la elección, á pesar de la afirmación de la idea 
de la representación, una transmisión del poder del elector al 
elegido (2), sin que esta relación del mandato libre fuera eleva-

.d'un départament particulier, mais de la nation entière, et il 
n e pourra leur être donné aucun mandat.» 

( 0 Titre III art. 2.0 «La Constitution française est repré-
sentative; les représentants sont le Corps législatif et le roi.» 

(») Lo cual está en relación estrecha con las ideas usuales 



da á una expresión estrictamente jurídica. Esta obscuridad in-
fluye también en ciertas exigencias políticas, que intentan su : 

primir, ó debilitar, al menos, el sistema representativo. Aquér 
lias que quieren sacar partido de la idea política del mandato 
jurídico, exigen la renovación de los antiguos Estados y la in-
troducción del mandato imperativo, con lo cual los diputados 
quedarían de nuevo en una relación directa con los electores,, 
transformándose de órgano mediato en inmediato. Otros, por 
el contrario, exigen la sanción de las decisiones parlamentarias 
por el pueblo (i), esto es, la introducción del referendum facul-
tativo ú obligatorio tal como se ha llevado á cabo en Suiza y en, 
la Unión norteamericana. 

Otros afirman que, en verdad, no es la unidad del pueblo,, 
como pretende la doctrina política oficial, la que encuentra su 
expresión en el Parlamento, sino que lo que aquí existen son 

sobre la soberanía popular. En el Derecho Político de los ameri-
canos y franceses se habla siempre de la delegación (to grant, to-
vest) de los poderes por la nación ó de su ejercicio indirecto-
por el pueblo. Sin embargo, actualmente comienza á penetrar 
en Francia la teoría alemana de la representación. (Véase Or -
lando: «Du fondement juridique de la représentation politique», 
Revue de Droit Public et de la science politique, III, 1895, pág. 1 y 
sigs., y Saripolos, La démocratie et Vélection proportionnelle, II, 
Paris, 1899, pág. 98 y sigs., que muestra un conocimiento hondo' 
de la literatura. Véase además A. Mestre, Le fondement juridique 
de Pélection proportionnelle dans la démocratie (Extrait de la Revue 
générale du Droit), 1899, pág. 15 y sigs.) 

(1) Esta forma de legislación la había admitido ya Rousseau, 
no obstante rechazarla teoría de la representación: «Les dépu-
tés du peuple ne sont, donc, ni ne peuvent être ses représen-
tants, ils ne sont que ses commissaires; ils ne peuvent rien con-
clure définitivement. Toute loi que le peuple en personne n" à 
pas ratifiée est nulle, ce n' est point une loi.» Contrat social, IIL 
pág- IS-

diputados de grupos sociales aislados, no representantes de un», 
voluntad única, sino de intereses particulares; esto es, que sei 
trata de una institución social, no política; que no son los inte^¡ 
reses del Estado los que forman el fundamento del parlamenta-
rismo, sino que el móvil director está constituido por los inte-» 
reses de partido (i). 

Esta concepción olvida que la sociedad no tiene ni puede te-
ner una voluntad unívoca, y que el Parlamento tiene y necesita 
tener de un modo necesario una voluntad de esta naturaleza-
Es cierto que en-el Parlamento están representados grupos so-
ciales que se oponen los unos á los otros, si no jurídicamente, 
al menos de hecho; mas todos estos grupos, frente á las cues-
tiones que se les ofrece, sólo tienen dos posibilidades de deci-: 
dir, esto es, no pueden decir sino si ó no. La situación especí-
fica de un partido con respecto á una determinada cuestión ni> 
puede llegar á alcanzar su expresión en las decisiones, ámenos 

(1) Esta concepción fué fundada por Lorenz Stein, el cual-, 
en su obra sobre Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich, 
explicó la historia moderna como una lucha de la sociedad para 
conquistar el Estado. De aquí sacó Gneist su doctrina desarro-
llada en innumerables escritos, del Parlamento como formación' 
social, el cual, en Inglaterra tiene una situación armónica en la 
vida del Estado, en tanto que en Francia domina á éste. Otros 
juristas han tratado de aprovechar esta misma idea; así O. Me-, 
y'er (ob. cit., 19) considera el Estado norteamericano y Francia 
como construcciones sociales, y á los reprentantes elegidos por 
el pueblo como representantes de intereses sociales, mediado-
res entre el Estado y la sociedad. Finalmente, Rieker, en su 
obra Die rechiliche Natur der modernen Volksverlretung, 1893, 
lleva esta idea á su forma más extrema al considerar al Parla-
mento, no como órgano del Estado, sino como «expresión de 
las distintas fuerzas que obran en la sociedad», esto es, que no» 
representa al pueblo en su unidad política, sino en su diferen-
ciación y pluralidad social (pág, 69). 



qüé este partido forme una mayoría, lo cual rara vez ocurre en 
Los Estados continentales; más bien se consigue esto por com-
promisos, transacciones con situaciones momentáneas, y así, 
mediante una conciliación de puntos de vista de grupos muy 
diversos, se puede alcanzar una conclusión concorde que des-
canse sobre motivos muy diferentes. Esta conclusión no es la 
voluntad de la sociedad; no es la voluntad adicionada de los 
grupos sociales, la que, por lo común, no haría posible una 
conclusión, sino que es la voluntad unívoca del pueblo. Las 
decisiones legislativas del Reichstag respecto á la adquisición 
ó pérdida de la nacionalidad del imperio y de los Estados 
particulares, ó la legislación postal, es absolutamente impo-
sible que se considere como exteriorizaciones de la voluntad 
social, porque en ellas no tienen cabida alguna los puntos de 
vista discordes de la pluralidad de los grupos sociales. La lucha 
de los intereses sociales está siempre, por tanto, en el estu-
dio preparatorio de las decisiones; pero en la decisión mis-
ma, se encuentran siempre frente á frente la mayoría y la mi-
noría. 

Si la composición de un Parlamento á causa del sistema elec-
toral y de otras circunstancias concretas es tal que en él coin-
cide el predominio de un partido con un grupo social determi-
nado; si las conclusiones están dictadas por los intereses de 
una clase dominante, no es posible, aun en tal caso, considerar 
la voluntad así formada jurídicamente como voluntad social; 

> se perdería más bien toda posibilidad de determinar jurídica-
mente el acto de voluntad del Estado, si tal acto de voluntad 
no hubiese de ser reconocido como de la unidad del pueblo en 
su forma de órgano del Estado. Con la voluntad del pueblo 
acontece lo que con la del monarca y sus autoridades, esto es, 
que no ha de ser partidista, y debe ser la expresión de los in-
tereses comunes, aun cuando no siempre lo es. Pero también 
la voluntad del Estado que no corresponde á la del ideal es 

voluntad del Estado. Si se hubiese de admitir un orden de con-
-sideraciones sociales en vez de un orden de consideraciones 
políticas, habríamos concluido con el Derecho Político, y el 
-arbitrio subjetivo substituiría al conocimiento de lo jurídico. 

La consideración de la república representativa es bastante 
á mostrar lo insostenible de la teoría del Parlamento como ór-
gano de la sociedad y no como órgano del Estado. En Fran-
cia el Parlamento es el órgano supremo del Estado; por medio 
de él son instituidos todos los órganos restantes: presidente, 
funcionarios y jueces designados por éste. Si el Parlamento no 
fuese órgano del Estado, Francia no sería un Estado, sino una 
anarquía. En realidad, esta concepción no es sino una conse-
cuencia de aquella mísera jurisprudencia que no conoce otro 
tipo de Estado que el absoluto, y que ansia abarcar con esta 
noción estrecha la multiplicidad de las nuevas formas del Esta-
do. De estas dos concepciones jurídicas del Estado, y posibles, 
una de ellas está hoy completamente abandonada en la litera-
tura alemana. Hasta que no se penetró bien en la naturaleza de 
la representación, se aceptaba, como se acepta aún hoy en la li-
teratura extranjera, que existía una delegación del pueblo en 
los representantes, lo que traía consigo el reconocer que la 
substancia de los derechos delegados correspondía al pueblo, 
no competiendo á sus representantes sino el ejercicio de los 
mismos (1), con la prohibición de las instrucciones y la exención 

(1) Por ejemplo, Rotteck, ob. cit., II, pág. 225; Klüber, O f f . 
Recht des teutschen Bundes und des Bundesstaaten, 4.a ed., 1840, 
pág. 392; Zöpfl., II, pág. 254. Mohl, Wurttemb. Staatsrecht, 2.a ed., 
I, pág. 537, afirma que el pueblo ha delegado sus derechos en 
sus representantes, y afirma, como antes lo hiciera Rotteck (ob. 
-cit., pág. 233), que la representación del pueblo es el órgano 
del pueblo (pág. 535). También la Constitución de Sajonia de 
1833, § 78, dice que los estados ó brazos son los órganos consti-



de toda responsabilidad en los elegidos; con respecto á los elec-
tores, resulta insostenible esta construcción. La segunda con-: 
cepción, por el contrario, es la que prevalece hoy en la literatura 
jurídica. Á consecuencia de ella, la voluntad del Parlamento es-
inmediatamente voluntad popular; pero entre el pueblo y- el 
Parlamento no existe lazo jurídico alguno análogo al que repre 7 

senta el mandato, la comisión ú otra categoría jurídica análoga,. 
Sea cual fuere el fundamento jurídico del miembro de una Cá-
mara, elección, nombramiento, posesión de un determinado car-
go, etc., el acto de creación jamás concede un derecho del crea 
dor sobre el órgano creado, sino que más bien los derechos y 
deberes de unos y otros nacen exclusivamente de la Consti-
tución (i). 

Por acertada que sea esta concepción, necesita sin embargo 
un complemento esencial. Si desde el punto de vista jurídico la 
voluntad de la Cámara, y no otra, es la voluntad del pueblo,, 
entonces las Cámaras mismas son el pueblo organizado de un 
modo estatista; mas de este modo resultaría una pluralidad de 

tucionales de la comunidad de ciudadanos y subditos. También 
H. Schulze, Preuss Staatsrecht, 2.a ed., I, 1888, pág. 563, sostiene 
una concepción análoga; pero el pueblo en general es concebido 
aquí socialmente y no de un modo jurídico, pueblo en oposición 
á soberano, pero no pueblo jurídicamente organizado mediante 
una constitución parlamentaria. El pueblo, según ha' mostrado-
acertadamente Rieker, ob. cit., pág. 51, no tiene existencia jurí-
dica, abstracción hecha de la personalidad del Estado. El punto-
de vista exacto, esto es, que el pueblo mismo en un Estado re-
presentativo es un órgano inmediato del Estado, le ha mostrado-
por vez.primera Gierke, Genossenschaftsrecht, I, pág. 829, Schmo-
ller, Jahrbuch, 1883, pero sin que entre el pueblo y su represen--
tación exista relación jurídica alguna. 

(1) Véase Laband, ob. cit., I, pág. 272 y sig.; von Seydel*. 
Bayr, Staatsrechts, I, pág. 350; H. Schulze, Lehrbuch des deutschert 
Staatsrechts, I, pág. 456 y sig. 

ciudadanos activos frente á un grupo innumerable de ciu-> 
dadanos políticamente sin derechos (i). La famosa afirmación, 
de Rousseau de que los ingleses sólo son libres en el mo-
mento de la elección para advenir al punto esclavos, resultaría 
la crítica más acertada de los modernos Estados representa-
tivos. 

No se puede negar que, justamente, el punto más importante 
de todo el sistema representativo lo olvidan, ó al menos nó lo 
consideran suficientemente, á saber: que éste cae fuera del 
círculo del derecho, y que el formalismo jurídico está incapaci-
tado para comprenderlo y abarcarlo en su totalidad. Por consi-
guiente, las grandes transformaciones llevadas á cabo en la es-
tructura de los Estados modernos mediante las modificaciones; 
del derecho electoral, las grandes luchas para la democratización, 
del sufragio, la representación de las mayorías, etc., no son 
comprensibles desde el punto de vista jurídico; no se trata me-, 
diante ellas meramente de una participación en el acto electo-
ral, sino de alcanzar influjo en la vida del Estado gracias á los 
elegidos; pero este interés no sólo es interés real, sino jurí-; 
dico. 

Que el caso es este, lo muestra la semejanza del problema, 
actual con otros que en todas partes encuentran una solución; 
enteramente diferente. Entre el monarca y el regente no existe 
una relación jurídica tal que pueda ser interpretada según la-, 
doctrina de la representación limitada, como no existe tam-; 

poco entre el pueblo y su representación. El representante del 

(1) Esta idea, llevada á su última consecuencia lógica, con-
duce á la afirmación de que la representación popular, especial-
mente en los Estados democráticos, es una especie de oligar-
quía (véase Rieker, pág. 48); y es al propio tiempo una prue-
ba de que esta manera de tratar jurídicamente el problema, no-
ofrece sino una caricatura de la realidad. -j 



•canciller del imperio no es responsable ante éste de los actos 
ejecutados dentro del círculo de las atribuciones que se le con-
fiaron, sino ante el Bundesrat y el Reichstag. El juez que hace jus-
ticia en nombre del monarca, no puede recibir de éste ninguna 
orden relativa á la administración de la misma. No obstante, 
•ningún jurista considera que la relación del monarca con el re-
gente sea meramente política y carezca de carácter jurídico. 
Nadie ha afirmado que, en sentido jurídico, el regente sea mo-
narca, ó que lo sea el juez dentro del círculo de su actividad 
judicial. 

4. La solución del problema la hallaremos considerando 
las relaciones de las democracias inmediatas. Aquí el pueblo 
mismo no es una personalidad distinta del Estado, sino un ór-
gano colegiado de éste: el órgano supremo. Todo individuo tie-
ne por tanto una doble cualidad: la de órgano parcial de la co-
munidad y la de súbdito. Si acontece, como ocurre, por ejemplo, 
•en el cantón de Schwyz, que en vez del pueblo hay una repre-
sentación, no por esto cesa el individuo de ser órgano del Es-
tado, miembro activo del mismo; pero sus facultades se han 
reducido á colaborar en la formación de otro órgano, que está 
dotado, según la Constitución, del derecho que antes competía 
-á la comunidad. La representación formada de esta suerte se ha 
convertido en órgano de la voluntad del pueblo. Pueblo y repre-
sentación del misino, forman por tanto jurídicamente una unidad. 
En ambas formas de democracia, en la inmediata y en la repre-
sentativa, el pueblo es órgano del Estado. Pero en aquélla la 
voluntad del órgano está formada por la unidad del pueblo en 
su totalidad, y en ésta mediante un órgano particular de la vo-
luntad del pueblo. Esta misma relación se halla en las monar-
quías constitucionales existentes, que se distinguen de las de-
mocracias en que el pueblo no aparece en general como ór-
gano inmediato, sino sólo con atribuciones menos amplias, y 
sobre todo, en que no es á él á quien corresponde el papel de 
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órgano supremo del Estado, sino al monarca. Mas también en 
esta forma de Estado, el pueblo, considerado en su unidad, tiene-
el carácter de órgano de aquél, cuya voluntad se manifiesta 
en el Parlamento. Pueblo y Parlamento forman, pues, una uni-
dad jurídica. El pueblo está organizado jurídicamente mediante 
el Parlamento. Aquella antigua concepción inglesa según la cual 
todos los ingleses están personalmente presentes en el Parla-
mento, y, por tanto, aceptan también los actos de éste, los cuales 
llegan á ser conocidos de todos ellos de un modo inmediato en 
virtud de la sanción regia, es una explicación muy acertada de 
la idea fundamental jurídica de la representación popular. 

Desde este punto de vista, se comprende perfectamente el 
sentido jurídico del principio según el cual todo miembro de 
una Cámara es representante del pueblo en su unidad; lo cual 
quiere decir que es representante de un Collegium cuya volun-
tad es voluntad del pueblo, y por consiguiente ha de ser con-
siderada exclusivamente como colaborante en la formación de 
la voluntad de un pueblo, pero no de la voluntad de un grupo-
Así, pues, desaparecen los fenómenos de un Estado formado-
por clases, como, por ejemplo, la dependencia del estableci-
miento de los impuestos, de la aceptación de todos los indivi-
duos ó asociaciones á quienes estos impuestos afectaban, la re-
vocación del nombramiento de los diputados por los electores,, 
la limitación de su mandato, etc. Esto no quiere decir de nin-
gún modo que la representación de determinados intereses-
de partido contradigan la idea jurídica de la representación del 
pueblo, ni tampoco que la situación jurídica de los miembros-
de la Cámara sea declarada una ficción por el hecho de expli-
carla como una relación entre ellos y la voluntad popular. De-
terminar el contenido de la voluntad popular como, en general, 
de toda voluntad legislativa, queda fuera del Derecho. Éste 
puede poner al legislador limitaciones relativas valiéndose de 
restricciones formales, pero no puede determinarlas de un modo-



positivo. L a actividad legislativa cae más bien dentro del círcu-

lo legal de la política. L a norma abstracta de buscar el bien co-

mún es una consecuencia esencial de toda actividad política, 

pero no tiene eficacia bastante, á causa de su indeterminación, 

para servir de medida de cada acto político particular. E s evi-

dente que cada cual considera lo mejor lo que á ól le parece 

bueno, y así acontece que el monarca absoluto identifica sus 

acciones egoístas con el bien general. 
1 H e aquí por qué la fórmula general de que el miembro de 

una Cámara representa al pueblo en su unidad no es contradi-

cha por el hecho de que existan partidos y oposiciones entre 

ellos, del mismo modo que en las democracias inmediatas donde 

la voluntad del pueblo no puede aparecer como una ficción, se 

forma aquélla mediante la lucha, victoria ó compromiso de los 

diferentes partidos. Cada miembro particular de una Cámara, 

así como ésta en su unidad, plantea la lucha en el estadio prepa-

ratorio de la votación. La decisión por el voto produce un acto 

de voluntad, uno en sí, el cual, jurídicamente, tiene el mismo 

valor que cualquiera otra exteriorización de la decisión de un 

miembro de una autoridad colegial (i). Existen oposiciones po-

líticas, sociales y confesionales, que pueden influir en tales au-

toridades y en las decisiones de los miembros aislados, sin que 

por ello incurran en una violación del deber, especialmente 

(i) Radnitzky, Das IVesen der Obstruklionstaktik, Grünhuts 
Zeiischrift, X X X I , 1904, pág. 475 y sig., concibe á los electores 
y miembros de la Cámara como interesados en un sentido jurí-
dico, y á los partidos parlamentarios como corporaciones en 
luchas, que durante las tareas del Parlamento representan ante 
la unidad de éste los intereses de aquéllas, intentando hacerlas 
prevalecer en el momento de la decisión. Esta doctrina es tam-
bién de las que intentan insertar hechos políticos no suscepti-
bles de construcción jurídica en el círculo del Derecho. 

cuando se trata, no de cuestiones jurídicas, sino de cuestiones 

opinables (i). 

Si recopilamos lo dicho, resulta que tanto la moderna repre-

sentación del pueblo en su unidad cuanto sus miembros consi-

derados como partes, tienen el carácter de órganos secundarios 

inmediatos. E n el Estado con Constitución representativa, el 

pueblo, como elemento unitivo del Estado, es al propio tiempo 

miembro activo ú ófgano colegial del mismo; ó dicho de un modo 

más concreto, es aquella parte del pueblo al que, conforme á la 

Constitución, le compete el ejercicio de un mayor ó menor nú-

mero de funciones políticas. Una parte de éstas las ejerce él 

mismo; las otras mediante delegación, la que al ser órgano del 

pueblo es al propio tiempo órgano del Estado. L a representa-

ción del pueblo tiene, pues, el carácter de órgano secundario, 

ésto es, órgano de un órgano. El pueblo, como unidad, tiene el 

órgano de su voluntad en parte en la voluntad firme y ordenada 

de sus miembros, y en parte en la de sus delegados; esto es: es 

en parte órgano primario, en parte órgano secundario. 

Obra como órgano primario el pueblo en el acto de la elec-

ción al escoger sus representantes; y en verdad, el pueblo no es 

un puro órgano de creación cuya función y derecho concluyen 

con el nombramiento de sus representantes, como acontecía con 

la elección del emperador por los príncipes electores y la del 

Papa y los obispos en la Iglesia, la cual no crea ningún lazo ju-

rídico, especialmente entre electores y elegidos, sino que des-

( i ) E l número de las autoridades en que están representadas 
las clases sociales tiende á aumentar. Piénsese en los Tribuna-
les de arbitrajes para el seguro obrero, en las oficinas de seguro 
del imperio y de los Estados particulares, en los Tribunales in-
dustriales y de comercio, etc. En el antiguo imperio se consi-
deró que la combinación confesional de los Tribunales del im-
perio y la ilio in partes eran una garantía de la imparcialidad de 
la justicia. 



liga completamente á éstos de aquéllos, y aun los exalta sobre 
los electores. Más bien nace una relación permanente entre el 
representante y el pueblo en su unidad, á saber: una relación d e 
órgano, que por su naturaleza puede ser una relación jurídica-
Concuerda también la dependencia política permanente y nor-
mal de los elegidos para con los electores con la doctrina que 
hemos expuesto, y la teoría dominante se ve obligada á igno-
rarla como si fuese jurídicamente inapreciable. Este poder de la 
opinión pública, que no es medible jurídicamente, pero que po-
líticamente tiene tanta fuerza, es causa de que, á pesar de q u e 
el elegido no necesite dar cuenta á sus electores, esté sometido 
siempre á la efectividad de su fiscalización. Aún cuando no 
exista una garantía segura de que el órgano de la voluntad del 
pueblo represente de una manera acertada políticamente la 
voluntad de éste, no obstante, las fuerzas é instituciones po-
líticas, de consuno, hacen que la voluntad de un Parlamento 
que se hubiese desligado por entero del modo de pensar de 
un pueblo no pueda mantenerse largo tiempo fuera de la auto-
ridad de aquél. La duración del período de la legislatura, la 
disolución de las Cámaras por los Gobiernos, la extensión y 
organización del sufragio, etc., no son sólo hechos y medios 
políticos, sino también jurídicos, para asegurar el carácter de 
la representación del pueblo como órgano de la voluntad del 
mismo. 

La consideración meramente formalista de que ha hecho ob-
jeto hasta ahora á estas instituciones jurídicas el Derecho Po-
lítico, ha sido causa de que no se las haya concebido, ni en 
su esencia, ni en su relación con la naturaleza jurídica de la 
representación del pueblo. Para la doctrina dominante la re-
presentación del pueblo permanece aún en el aire. Conforme 
á la solución defendida por ella, queda enteramente sepa-
rada la representación de los representados, y todas las dispo-
siciones posibles sobre el derecho electoral, son indiferentes 

para el carácter de la representación del pueblo, porque, preci-
samente desde el punto de vista dado, el proceso de la forma-
ción de la representación popular, cualquiera que pueda ser, es 
completamente indiferente para su naturaleza. El nombramien-. 
to hecho por la Corona para una Cámara de Señores, ó el de un 
diputado mediante el sufragio, es completamente igual para, 
estos efectos. Unos y otros son representantes del pueblo en su 
unidad. En el último caso, es el pueblo mismo quien se da un 
órgano, y en el primero, se forma exteriormente á él. Hay, pues, 
una profunda diferencia, no sólo política sino también jurídica, 
que trasciende del modo como se hace el nombramiento del re-
presentante, y que es imposible que se conceda por algunos. 

Mediante el reconocimiento de la representación del pueblo 
como un órgano secundario del Estado—órgano que forma una 
unidad con el primario, ó sea el pueblo mismo,—es como única-
mente se puede explicar la significación jurídica de los méto-
dos para reclutar las Cámaras. Mediante éstas se organiza el 
pueblo como órgano primario. En el Estado, con representa-
ción popular, el pueblo es, no sólo la expresión de una suma 
indistinta, esto es, la comunidad de los que pertenecen al Es-
tado, sino una unidad organizada para la designación de re-, 
presentantes. Los distintos sistemas sobre los cuales descansa 
el nombramiento de las Cámaras, son otros tantos modos de la 
organización del pueblo. Éste, ccmo órgano del Estado, tiene 
un carácter enteramente distinto, según que sus representan-, 
tes sean nombrados por derecho hereditario, por la Corona ó 
por la ley, ó según que se designen exclusivamente mediante, 
la elección. Es distinto el pueblo, como elemento activo del. 
Estado, según que esté organizado por virtud del derecho de. 
sufragio directo ó indirecto, sistema de clases ó grupos de in-
tereses particulares ó sufragio universal é igual para todos, y 
según que se admita para la formación de las Cámaras el siste7 

ma de. las mayorías ó el de la representación proporcional. Es.tq 
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se muestra con más claridad aún en los Estados democráticos,! 
•en los cuales toda la ordenación del Estado descansa en la vo- • 
luñtad del pueblo. Cuando la teoría francesa del Derecho Polí-
tico afirma que el sufragio universal es el fundamento de la-
•Constitución del país, quiere decir que en los círculos elec-
torales el pueblo francés se da á sí mismo su órgano secundario, 
•de un modo directo ó indirecto, mediante un órgano de creación 
particular. Por esto la organización electoral es el fundamento 
d e toda la organización política en las democracias representa- > 
tivas. Aún se pone esto más de manifiesto en las federaciones 
democráticas, en las cuales, por lo común, existe una Cámara 
d e representantes de los Estados. La teoría usual de la repre-
sentación no puede ver en la Cámara de los Estados, Senado ó 
Si'áhdtrai, sino una Cámara electiva corriente, cuyos represen-
tantes no pueden recibir instrucciones de los Estados que los 
designan (i). Pero la naturaleza federal de tales Estados sería 
entonces incomprensible, pues es preciso tener presente que 
los Estados tienen el carácter de órganos primarios como par-
tes integrantes en la formación del Estado general. 

Lo que hemos dicho de la república democrática, puede igual-
mente afirmarse de las monarquías constitucionales. Aun cuan-
do el pueblo tiene en éstas otra situación y posee menos dere-
chos, sin embargo^ la organización de aquél para los fines de la 
designación de sus representantes, es también una parte de la 
organización del Estado. 

' A esta doctrina se le podía objetar con el caso excepcional 
<¡¿lós Estados-Unidos de América, donde la elección de presi-
dente se lleva á cabo por unas elecciones generales; cabría, por 
•consiguiente, decir: es imposible un acto unívoco de la volun-

( i ) El caso antes mencionado: las instrucciones que reci-
ben los miembros del Senado americano de las legislaturas que 
•los envían, sólo puede'hoy considerarse como una excepción.: 

tad popular, pues él pueblo está dividido en circunscripcio-
nes electorales, y en el acto de la elección hay sólo una suma de 
actos voluntarios particulares de distintas fracciones del pueblo. 
Pero un órgano del Estado, ya sea individual ó colegiado, ha de 
tener unidad de voluntad; por esto no sería acertado conside-
rar al pueblo organizado para la elección como un órgano del 
Estado (1). En realidad, en la elección, cualesquiera que sean 
las circunscripciones en que el voto se lleve á cabo, tiene lugar 
un acto de voluntad unívoca del pueblo en su totalidad, pues no 
sólo se encamina el acto de la voluntad de los electores y de las 
circunscripciones electorales á designar un candidato particular, 
sino á formar las Cámaras. Este importante punto de vista jurí-
dico es el que aúna á todos los electores, sea cual fuere el 
partido á que pertenezcan. Por esto toma parte también en la 
formación de las Cámaras aquel que ha votado á un candidato 
derrotado, y su acto electoral es, en este aspecto, de una sig-' 
nificación jurídica tan importante como el del que vota á un 
candidato elegido. Esto mismo sucede con las renovaciones 
parciales y con las elecciones decisorias, en las que la voluntad 
del elector tiene por fin completar la Cámara, según exige la 
Constitución. La totalidad de los votos particulares forma, por 
tanto, un acto común del pueblo organizado para el acto de la 
elección, encaminada á la formación de las Cámaras, abstracción 
hecha de los actos parciales particulares, por distintas formas 
q u e puedan revestir y por distantes que se encuentren en el 
tiempo. 

Por esto, las ideas relativas á la apelación del Gobierno á los 
electores y á las decisiones de éstos sobre cuestiones de prin-
cipios, no sólo tienen un valor político, sino jurídico. El pue-

(1) Criterio que yo mismo había mantenido en Geselz und 
Verordnung, pág. 209. 



blo, en casos dados, exterioriza mediante el voto un punto de 
vista determinado, que adquiere valor jurídico por medio de 
su órgano secundario. En los Estados de la Unión americana, la 
facultad de hacer la revisión total de la Constitución se atribuye 
á convenciones especiales. Los electores, en las convenciones, 
se deciden, según su programa, por la revisión ó contra ella. El 
pueblo elector muéstrase aquí, sin que exista mandato impe-
rativo en el acto mismo de la elección, con una voluntad única 
sobre una determinada cuestión. Estos hechos no se pueden 
explicar jurídicamente con las fórmulas usuales. La facultad de 
disolver las Cámaras elegidas, por ejemplo, es en los Estados 
de constitución representativa, uno de los derechos más im-
portantes del Gobierno. Si el Derecho Político, como acontece 
en la teoría dominante, no puede hacer sino reconocer la exis-
tencia de los principios jurídicos constitucionales sin poder re-
basar estos términos para indagar su significación, es cues-
tión de preguntarse qué valor tiene para el conocimiento ju-
rídico una ciencia que, cuando se trata de los problemas más 
fundamentales, sólo puede abordarlos desde un punto de vista 
estadístico. 

En la doctrina que aquí mantenemos, lo más importante ju-
rídicamente es que mediante ella se hacen comprensibles, por 
vez primera, fenómenos importantes de la vida de los Estados 
de estructura constitucional. La mayor parte de éstos tienen 
establecido, por lo que respecta á las Cámaras electivas, la re-
novación integral, y conceden á los Gobiernos el derecho á di-
solverlas. Si, pues, el período legislativo ha terminado ó las 
Cámaras han sido disueltas, ¿qué carácter tiene el Estado en el 
interregno hasta que tiene lugar una nueva convocación ó elec-
ción? Según la doctrina dominante, tales Estados constituciona-
les serían al propio tiempo, de un modo intermitente, Estados 
absolutos; lo cual no hay duda alguna de que es inexacto. Si 
el Reichstag alemán es disuelto ó se convocan nuevas eléccio— 

ees , no por eso falta al pueblo su órgano en el espacio de tiem-
po que media desde la conclusión de las sesiones hasta la ter-
minación de las nuevas elecciones en el reino, sino que más 
'bien puede decirse que la permanente institución legal de la 
•organización electoral continúa existiendo; y á su vez, el pue-
blo, como órgano primario, está allí para ejercer la actividad de 
<5rgano que le compete, cualesquiera que puedan ser las forma-
lidades que haya de llenar para la preparación de la elección. 
El imperio alemán no es un Estado absoluto en ningún mo-
mento. El órgano secundario del pueblo es intermitente, mas 
•el primario es permanente. 

5. Si bien la idea de la representación en el campo legis-
lativo se ha formado cuando ha nacido el Parlamento, es, como 
se ha mostrado al comienzo de este capítulo, muy antigua, si 
•de lo que se trata es de explicar el gobierno. Mediante la 
idea de que el pueblo es en el Estado la fuente necesaria de 
todos los poderes, fué considerado el monarca como delegado 
del pueblo y sólo hacíase cuestión este punto: si el derecho 
-que se le concedía era ó no revocable. Por esto se desen-
vuelve en la teoría del Estado de la Edad Media la concep-
ción de que el príncipe era representante del pueblo; mas es de 
advertir que, de igual suerte que en la antigüedad, no existió en 
la Edad Media un claro conocimiento de la cualidad de órgano 
del pueblo, y á consecuencia de ello, al determinar la situación 

. jurídica del príncipe se confunden en él su carácter de órgano 
primario del Estado con el de representante del pueblo. 

Á esta doctrina va unida la del Derecho Natural moderno; 
por su influjo se abre camino la idea de que el pueblo, en cuan-
to suma de individuos, no es el Estado, sino que éste represen-
ta más bien al pueblo organizado conforme á una constitución 
en la forma de Corporación, con lo cual, el pueblo no es con-
cebido como anterior y superior al Estado, sino en el Estado 
snismo. En él inside de un modo permanente, según lo exigef 



la teoría del Derecho Natural, la fuente de todos los poderes, 
y, por tanto, todos los que ejercitan éstos advienen, no órganos-
directos del Estado, sino órganos por mediación del pueblo. D e 
un modo legislativo expresóse esto por vez primera en los 
Estados Unidos y más tarde en las Constituciones francesas.. 
El gobernador ó presidente, así como el rey, son representan-
tes del pueblo, órganos secundarios del Estado. Bajo el influjo 
de la doctrina de Rousseau generalízase la idea de que el jefe 
del Estado es un servidor, esto es, un órgano mediato de aquél;, 
doctrina que, precisamente por esto, no era admisible, pues 
el pueblo no es un señor que pueda mandar al jefe del Esta-
do y hacerle á su vez dependiente, de un modo permanente, 
de las órdenes y servicios que le dicte. Por esto el jfife del Es-
tado, en los Estados constituidos, es irresponsable ó responsa-
ble de lo que hace, en uso del poder que se le concede; pero en 
tanto que se mantiene dentro de las atribuciones de su poder,. 
,no hay otro superior á él. En este punto es en el que surge el 
.dogma de la división de los poderes, el cual faculta al jefe deL 
Estado para el ejercicio supremo del suyo de un modo inde-
pendiente, de igual suerte que se lo concede al Parlamento. 

De aquí se sigue que los jefes de Estado, en las repúblicas-
democráticas modernas, sean órganos inmediatos del Estado, 
pero secundarios (i). Tampoco les falta por completo los dere-
chos de órgano primario. Así se muestra cuando se trata, po r 
ejemplo, del nombramiento de las Cámaras mediante la elec-
ción, la cual, ó se lleva á cabo por el pueblo mismo, ó por el Ór-
gano de creación nombrado por él (los electores en América, 6 
en Francia y Suiza las dos Cámaras reunidas, las cuales, en este-
caso, gozan de una competencia extraordinaria). 

• ;(i) Véase System des. subj. o f f . Rechte, págs. 146 y siguien-
t e s { 2 . a e d . , p á g . 154).. 

: Los monarcas, por el contrario, son órganos primarios de» 
Estado. Si las Constituciones belga y rumana, siguiendo, el mof-
delo de la francesa de 1791, consideran al rey como represen-
tante de la nación, esto no tiene a-lcance jurídico alguno; pues el 
pueblo no-puede nombrar al rey, desposeerlo, ni exigirle res-
ponsabilidad; por lo cual le falta toda posibilidad de apare-
cer frente á él como órgano primario. Aquellos principio» 
constitucionales tienen sólo la significación- de que, mediante 
.ellos, se expresa el hecho histórico de la implantación de la ¿ir 
nastía por la elección de las Cámaras y se determina la compe-
tencia de la Corona (1). Tampoco en las monarquías basadas 
en principios democráticos tiene el jefe del Estado por esta ra-r 
zón el carácter de representante del pueblo (2). 

Aún queda una tercera dirección, en la que esta idea de la-
representación adquiere grande importancia (3). Si un funcio-
nario ejerce su misión con independencia del jefe del Estado, y 
por consiguiente, no está sometido á las órdenes de éste, entom-

(1) Después de realizada la delegación originaria, el poder 
del rey es tan irrevocable como si procediese de un derecho-
tradicional y originario. Vauthier, ob. cit., pág. 20. Véanse táiü-
bién las acertadas observaciones de Smend, ob. cit., págá..4T 
y sigs. 

(2) Pero puede muy bien ejercer en la monarquía los de re -
chos secundarios del monarca. Por ejemplo, el regente es.el r e -
presentante del monarca impedido. Véase en el cap. ant. II, i t 

"y System, págs. 145 y sig. (2.a ed., págs. 153 y sig.) 
(3) No es esta la ocasión de explicar todas las relaciones de-

representación. Así, los derechos del Emperador en el imperio, 
descansan én la representación de los Gobiernos confederados,, 
y la situación del canciller imperial es, en realidad, de r ep r e -
sentación. El Statthalter de la Alsacia-Lorena representa al E m -
perador, en tanto que ejercita atribuciones imperiales. Las aus-
teridades colegiales representan por lo común al presidente, e t -
cétera. A ¡ 



ees, en tanto que es independiente, es representante del jefe del 
Estado y no órgano mediato de él. Esto es aplicable especial-
mente á los jueces. Allí donde, como acontece en los Esta-
dos Unidos, éstos no tienen un superior, y son nombrados, 
ya por sufragio del pueblo, ya por el poder ejecutivo, sin que 
éste ejerza sobre ellos influjo alguno, es manifiesto el carácter 
representativo del juez, los cuales en tales Estados son órganos 
inmediatos y secundarios de éste (i). Otra cosa acontece en 
los Estados en que los jueces se ven sometidos de un modo 
permanente al poder de la autoridad suprema que los nom-
bra. En tales casos, tienen el carácter de órganos mediatos en 
cuanto sometidos á las facultades de la administración de justi-
cia, y al declarar el derecho son representantes del jefe del Es-
tado. Declarar el derecho en nombre del monarca, quiere decir 
que el juez obra como órgano secundario de éste, que su volun-
tad es, de un modo inmediato, la voluntad del monarca, así como 
la voluntad del representante del pueblo es voluntad del pue-
blo. Con una admirable intuición han dado expresión jurídica á 
esta idea los ingleses, al atribuir al rey la ubicuidad en los tri-
bunales y afirmar que el rey habla por boca de los jueces mis-
mos (2). La situación de los jueces en la monarquía es, por tan-
to, la de órgano secundario mediato é inmediato. Aún con más 
claridad que en los jueces profesionales se muestra este carác-
ter en los que no ofrecen este carácter. Con el desenvolvi-
miento progresivo de los tribunales especiales industriales 
para resolver las diferencias en el seguro obrero, en los cuales 

(1) Véase System, pág. 151 (2.a ed., 158), N. 1 (2). Gierke ha 
afirmado que los jueces deben ser considerados esencialmente 
como órganos inmediatos del Estado. Genos senscliafisrechtt I, 
pág. 829. 

(2) Blacktone, I, 7, compara al juez con un espejo en el que 
se refleja la imagen del rey. 

la elección de juez compete al Gobierno, se hace cada vez más 
-difícil determinar la cualidad jurídica de órgano secundario 
del juez. 

También en los tiempos modernos se han creado autoridades 
administrativas en el Estado, sustraídas total ó parcialmente á 
un poder de autoridad superior, de suerte que en ellas la de-
rivación de su competencia de órganos superiores del poder 
reviste asimismo el carácter de una ficción, tanto más cuanto 
que la dicha competencia sólo en una pequeña parte ha sido ins-
tituida por el jefe del Estado. Los Consejos provinciales prusia-
nos, las Comisiones de distrito ó provincia, los Consejos de dis-
trito en Badén, las Comisiones de distrito y de provincia en Sa-
jorna, la Oficina imperial de seguro y otras autoridades políticas 
revestidas de imperium en las que el carácter honorario juega 
tan gran papel, son independientes, dentro de estas atribucio-
nes, de todo poder, á tal punto, que apenas si se las puede co-
locar en el rango de las autoridades incluidas por nosotros en-
tre los órganos mediatos, y es cuestionable si sus funciones 
pueden ser consideradas como formando parte potencialmente 
de la competencia del monarca. Daremos una explicación más 
detallada de esto cuando nos ocupemos de la autonomía admi-
nistrativa. ¡ 

6. Lo que hemos dicho del Estado es aplicable á las aso-
ciaciones de derecho público. También poseen ellas órganos 
representativos cuando quien tiene poder para decidir no es 
la totalidad de los miembros, sino una comisión delegada por 
ellos; mas esto sólo vale para la deliberación y decisión, no 
para la ejecución. El proceso característico de la evolución de 
la democracia moderna no ha abarcado tan ampliamente el de-
recho de asociación como para que se consideren las juntas de 
las corporaciones de derecho público, especialmente la de los 
Municipios, como órganos de la corporación, sino que este 
-carácter lo tiene como expresión de la totalidad de los miem-



-bros.- Más bien se funden aquí las asambleas y representáció-
'nes municipales como órganos de creación; ambas dan á la cor-
poración, mediante el acto electoral, un órgano primario é in-
mediato. Sólo á la representación elegida de tales corporacio-
nes es á la que se aplica, por analogía, la idea de la represen-
tación. Alcaldes y concejales, por ejemplo, son por esto órga-
nos primarios, y el colegio de los diputados de la ciudad, con-

' cejalesj etc., órgano secundario, inmediato, de la misma (i). 

. (i) Es de extrañar que la idea de la representación en la 
organización de. las asociaciones de derecho público no haya 
sido objeto hasta ahora de investigaciones especiales y minu-
ciosas en la literatura moderna. En las nuevas leyes mutíicipa-
les ha encontrado ya cabida el principio aplicado á los miem-
bros de las Cámaras, á saber: que los miembros de las repre-

-sentaciones del Municipio no están obligados por instrucciones 
ó mandatos de los electores. Véase, por ejemplo, Preuss. Stiid-
te'órdnung f . d. ostl. Prov. del 30 de Mayo de 1853, § 35. Landge-
meindeordnung f . d. ostl. Prov. de 3 de Julio de 1891, § 102. 

C A P Í T U L O D I E Z Y O C H O 

L a s f u n c i o n e s d e l E s t a d o . 

1.—Historia de la teoría de las f unciones. 

Quien considere la teoría de las actividades del Estado, fácil-
mente habrá de comprender que la investigación abstracta del 
Estado ha de conducir á un exacto conocimiento de él, y que-
mediante un conocimiento cada vez más amplio, se habrán d e 
ir fijando las funciones esenciales del mismo. La historia de la 
literatura del Derecho Político nos presenta una masa confusa, 
de ensayos de clasificación. Sin embargo, subsiste y se mantiér 
ne con gran significación aquella que separa como direcciones-
fundamentales del poder del Estado las funciones legislativa,, 
ejecutiva (gobierno y administración) y judicial, abstracción he-
cha de las diferencias relativas á la concepción dé la naturaleza 
y modo de estar relacionadas estas funciones. Las otras divi-
siones efímeras han sido desechadas á causa de un progreso en-
el conocimiento de la naturaleza del Estado, que ha hecho q u e 
prevalezca la doctrina más acertada. 

El examen atento de esta cuestión muestra que aquí, como-
en todas las doctrinas serias sobre política y derecho político,, 
las distintas divisiones que ostentan un carácter científico han 
tomado por base la realidad histórica de la vida del Estado en 
la época en que estas doctrinas se formularon. Todas las d iv i -
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«iones de las funciones del Estado, debidas á escritores de im-
portancia, revelan que, al hacerla, tuvieron presente el estado 
concreto de su época y abstrayeron después, de las actividades 
observadas, una doctrina generalj (El camino así abierto es el 
que ha sido continuado. De un modo más ó menos manifiesto, 
todos los escritores parten del sistema de los órganos del Es-
tado ó de las atribuciones formales del órgano supremo de éste, 
tal como se ofrecía en su tiempo, é intentan reducir los distintos 
órganos ó formas externas de la actuación de la voluntad del 
Estado á sus funciones fundamentales, á causa de la convic-
ción, inconsciente á menudo, de que la separación de los órga-
nos y formas necesita tener como base una distinción real. 
Una vez más búscase en la historia lo racional, y con el caso 
particular histórico se construye la teoría general. 

Esto se ha mostrado por vez primera de un modo incuestio-
nable en la antigua doctrina del Estado. La célebre teoría de 
^Aristóteles sobre las tres partes del poder de aquél (1), se li-
mita simplemente á describir los caracteres típicos del Estado 
•griego d eentonces, Senado, autoridades, tribunal popular; y 
de las actividades que estas tres ejercitan, deriva él una divi-
sión de los asuntos del Estado. 

Los asuntos que atribuía al ¡3OV>XSUÓ¡I.£VOV Tcspt TG>V xotvfi>v, no 
tienen un enlace íntimo, sino que corresponden simplemen-
te al círculo de actividad del órgano supremo del Estado-ciu-
dad de los griegos; Estas diversas atribuciones, decisión so-
bre la guerra y la paz, sobre alianzas, legislación, justicia, de-
litos graves, elección de empleados y jueces, son las que com-
peten al elemento supremo del Estado (*úpiov), y son, por esto 
mismo, en su conjunto, los más importantes asuntos de éste. 
De igual modo considera Aristóteles que los magistrados tienen 
u n poder de mando, y esta razón le hace ver en tal competencia 

1 . 1 _ . ¡ 

Pol., I V , 1.297, b., 1.998, a. 

el signo principal de ápyai, así como ei juez tiene como conte-
nido de su actividad la ctxá!>. De las funciones, pues, que se 
derivan de estos tres elementos de la organización del Estado, 
deduce Aristóteles una división de los asuntos del mismo. A 
sujetos distintos deben corresponder funciones diferentes. La 
relación de derivación no se ha de establecer de funciones á 
órganos, sino más bien al contrario. 

La teoría moderna del Estado tuvo que habérselas en sus co-
mienzos con la jnona imfo ñhsoluta. En ella no se puede en-
contrar otra división de las actividades del Estado que las que 
atañen á las direcciones particulares del poder monárquico. En 
lucha con la doctrina de Aristóteles, afirma Bodino (i) la teo-
ría de los derechos de soberanía ó de majestad, con los cuales 
forma una serie que enumera cual si fuesen hechos que no 
han menester de justificación. En otro lugar hemos mostra-
do cómo tenía presente ante todo las relaciones históricas 
francesas de su tiempo. Otro tanto sucede con Hobbes, que 
pugna por derivar de los fines del Estado los derechos p a r -
ticulares del soberano, los cuales toma esencialmente de la 
organización del Estado inglés. En una forma más clara y sis-
temática intenta Puffendorf, en Alemania, deducir de la na-
turaleza del Estado las partes potentialis summi imperii como 
medios lógicos necesarios para alcanzar los fines del Esta-
do (2). Pero también estas divisiones, precisamente porque en 
apariencia sólo tienen un carácter racional, llevan consigo algo 

(1) I, 10, pags. 232, 235. 
(2) VII, 4, 2 y sigs. Distingue como parte potentialis, la po-

tista legislatoria, pcenas sumendi, judiciaria, belli et pacis idem-
que fcederum feriendorum; además, el jus magistratus constituendi 
y tributa indicendi y, por último, el examen doctrinarium. Tam-
bién Puffendorf tuvo en consideración, para su división, las re-
laciones del Estado de entonces, especialmente del Estado te-
rritorial alemán desde la paz de Westfalia. 



•de arbitrarias y el que tales exteriorizaciones del poder. supré-> 
mo sean divididas de este ó aquel modo depende enteramente; 
de un criterio subjetivo. Posteriormente, la literatura alema-' 
-na se ha mostrado como si careciese enteramente de princi-
pios . (i). Las complicadas relaciones políticas de entonces, uni-
do al carácter patrimonial de los Estados particulares, influye-
ron en la concepción délas relaciones, orientándolas en una di-
rección favorable al Estado absoluto de policía, de suerte que 
los príncipes llegaron á disfrutar de una variedad confusa de 
derechos supremos, distintos en este sentido de los derechos 
de soberano. Con este concepto del derecho de soberanía méz-
clase el antiguo de los derechos de regalía del emperador con 
el teórico de los derechos de majestad. Como no se puede ha-
llar una distinción general de estos derechos de soberanía, se 
les diferencia por su objeto, y de aquí nace un gran número 
de deiechos soberanos que empiezan por el de guerra y conti-
núan con el de caza, pesca, etc., á los que se les somete des-
pués á divisiones totalmente infructíferas, tales como las de 
dCrech;s esenciales y accidentales, generales y particulares, 
cedib.les y no cedibles, directos é indirectos, limitados é ilimi-
tados, interiores y exteriores, superiores é inferiores, útiles y 
no útiles (2). Todas estas divisiones, casi olvidadas hoy, han 
-dejado no obstante una enseñanza, á saber, que es enteramsnte 
anticientífico querer agotar los poderes del Estado por la enu-
meración de sus contenidos. 

El concepto del derecho material de soberanía sólo tiene 
hoy una significación práctica en cuanto debe indicar en casos 

(1) Véase acerca de esto Dock, Souverdneidtsbegriff, pági-
na 62 y sigs., así como la rica bibliografía que contiene. 

(2) Véase una recopilación de estas divisiones en Klüber, 
| 99, N. c. Una vuelta á estas antiguas teorías representan hoy 
l a s de Seidler y Rosenberg, v é a s e cap . X I V , II . 

concretos la dirección del poder del Estado en un determinado, 
punto. De aquí que se haya hecho uso de este principio al t ra -
tar de la doctrina de la división de las funciones del Estado en 
un Estado federal y en un miembro de éste; pero no se pre-
tende convertir un principió de división en un principio para 
el conocimiento de la esencia de la actividad del Estado, sino 
que simplemente se trata de designar al poder de éste desde, 
el punto de vista de determinadas competencias. Si se habla en 
tales casos ó en otros de los derechos de soberanía territorial, 
derecho de guerra, de justicia, etc., nunca se quiere indicar con, 
ellos poderes separados, sino objetos distintos de un único po-
der del Estado. 
^Otro principio de división es el que se refiere al sistema de 

las autoridades. Es verdad que el soberano territorial centrali-
za en su persona toda la actividad del Estado; pero bajo él se 
encuentra distintas clases de autoridades para las diferentes 
ramas de la administración, las cuales, por tanto, se dividen de 
una manera puramente formal, según las diferencias que exis-
ten entre esas autoridades. Conforme al modelo francés, se han 
separado desde el siglo xvi, de un modo más ó menos acen-
tuado, distintos órganos, tales como el encargado de asuntos 
extranjeros, el de cuestiones militares, el de hacienda, el d e : 

justicia y el de policía. Aun allí donde se hallen reunidas va-
rias de estas cuestiones administrativas, puede encontrarse una, 
separación interior entre las autoridades mismas, debida ya á 
divisiones particulares, bien á la separación de alguno de los 
grados de competencia. De este modo nace la doctrina de los 
cinco grandes ramos de la administración, doctrina que des-
cansa, ante todo, en la diferencia de autoridades y no en la di-
ferencia material del grupo mismo; por lo cual es muy difícil, y 
á veces imposible, basar en esta división ur.a distinción con-
ceptual. Á causa de la unión íntima que exis.te entre todas las 
actividades administrativas, hay ocasiones en que con igual, 



derecho puede caer un asunto dentro de una ú otra rama de 

la administración. 
A fines del siglo anterior se unió esta doctrina de la división 

de los órdenes de la administración á la antigua de las rega-
lías y á la nueva teoría francesa de la división de poderes, re -
sultando una síntesis muy adecuada, por lo demás, á la época en 
que precisamente se efectuaba la transformación del antiguo-
territorio en moderno Estado. Por eso hallamos por ejemplo 
en Hópfner, entre los derechos de majestad, no sólo el del po-
der legislativo y ejecutivo, sino el económico y el de policía (i) , 
y en Schlózer, junto á la potestas legislativa y ejecutiva una po-
teslas cameralis (2). Gónner establece toda una serie de pode-
res, además del reglamentario y el judicial, tales como el de 
policía, el ejecutivo, el penal y el financiero (3). Leist busca el 
medio de utilizar, para su clasificación de las funciones del Es-
tado, la oposición que establecen las teorías francesas entre el 
poder legislativo y ejecutivo como derechos particulares de 
gobierno, y estos mismos poderes como derechos generales de 
gobierno (4), lo que halló continuadores durante largo tiempo. 

Tampoco puede hacerse consistir la oposición entre justicia 
y administración, tal como en Alemania se ha ido formando, en 
una separación conceptual, sino, ante todo, en una oposición en-
tre las autoridades y de éstas con respecto al soberano. La Edad 
Media desconoció esta oposición. La concepción eclesiástica de 
\ajurisdictio abarca, asimismo, no sólo el poder judicial en el sen-

(1) Ob. cit., pág. 1. 
(2) Ob. cit., pág. 100 y sig. 
(3) Staatsrechts, págs. 422 y sigs. 

, (4) Lehrbuch des teusch-en Staatsrechts, 2.a ed., págs. 303, 360 
y_sigs. Los derechos particulares de gobierno comprenden, ade-
más de los de establecer y nombrar á los funcionarios, los po-
deres de justicia civil y criminal, policía, hacienda y el poder 
militar. 

tido estricto, sino todo poder de autoridad. En el Imperio, jamás -
se llega á una distinción fundamental entre justicia y administra-
ción. El consejo supremo del imperio, es tanto autoridad judi-
cial cuanto administrativa en el sentido actual. Por el contrario, 
á partir del siglo xvi, mediante la centralización cada vez más 
fuerte del poder del príncipe, y con la mayor intensidad que 
adquieren al propio tiempo las actividades administrativas, 
van apareciendo nuevas autoridades al lado de la de los seño-
res ó bien se unen las nuevas actividades administrativas á los 
tribunales ya existentes. La separación entre la justicia y la ad-
ministración, ó se ha fijado más tarde, ó se ha restablecido la 
antigua substantividad de los tribunales ordinarios. No hay, ni 
puede darse, un signo general material que separe la justicia de 
la administración. Por eso, aun hoy, todos los teorizadores se 
contentan con afirmar que esta oposición se ha formado históri-
camente, y que corresponde á la justicia lo que como tal se ha 
ido considerando en la evolución de la historia. La evolución 
moderna de la jurisdicción administrativa, así como las profun-
das investigaciones doctrinales acerca de la naturaleza de la ju-
risdicción y de la administración, muestran que la distinción 
entre justicia y administración es cada vez más formalista, esto 
es, que se trata de categorías que hay que referir á los fenóme-
nos exteriores de las autoridades que las ejecutan, las cuales 
no pueden aclarar las diferencias de las funciones del Estado 
que alcanzan en ellas su expresión. 

La distinción más fecunda y científica entre las funciones-
del Estado, es la que nace del reconocimiento de la oposi-
ción en que se encuentran determinados miembros del mis-
mo (1 j. Acontece con este tema lo que ocurre con la oposición 

(1) Para la historia de la doctrina de la división de poderes, 
véase Saint-Girons, Essai sur la séparation des pouvoirs, París, 
1881, págs. 3 y sigs.; Jellinek, Gesetz und Verordnung, págs. 56 
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entre príncipe y p u e b l o - ó sea el dualismo del Estado me-
dioeval—esto es, que ha influido de un modo poderoso en la 
formación del Estado moderno. El intento de hacer una unidad 
de príncipe y pueblo sólo puede conducir á conceder á uno un 
lugar preeminente y á otro un lugar subordinado. Si se atribuye 
al pueblo el supremo poder, éste no puede manifestarse sino 
mediante las conclusiones que la mayoría adopte, cuyo conteni-
do forman las leyes. Esto-es lo que afirma la teoría aristotélica, 
que tanto ascendiente tuvo en la Edad Media, acerca de las re-
laciones del Senado con las autoridades, así como la doctrina 
romana del derecho del pueblo para legislar, las cuales doctri-
nas ofrecen, en la época de apogeo del poder de los estados ó 
clases, á la doctrina del Estado de la Edad Media, la forma jurí-
dica para la relación entre populus y rex. Aquellos que repre-
sentaban el derecho del pueblo afirmaron enérgicamente, á cau-
sa de esto, la superioridad de la ley sobre el rey, ante la cual el 
príncipe es un mandatario á quien se confía la ejecución de 
aquélla. Marsilio de Padua, al comienzo del siglo xiv, esta-
bleció una distinción entre el poder legislativo y el ejecutivo, 
paralela á la de pueblo y príncipe (i). Las teorías del dere-
cho del pueblo, muévense en la época que sigue dentro de 
este mismo círculo de ideas. Así, por ejemplo, entre los mo-
narcómacas el r e y e s considerado como minister, cus tos, exse-
cutor legum (2). Estos escritores se refieren á instituciones de 

y sigs.; D'Eichthal, págs. 98 y sigs.; Esmein, Droit const., pág. 
300 y sigs. 

(1) Defensorpacis, I, 12, 13. Además, en el siglo xv, Nicolás 
de Cusa, De concordantia Catholica, Pref. I, II, 14. Véase sobre 
ambos Rehm, Geschichte, pág. 187 y sigs., el cual hace notar 
acertadamente, que ambos se basan, para esta distinción, en las 
diferencias de órganos, no en las de funciones. 

(2) Véase Jellinek, Gesetz und Verordnung, pág. 58 y sigs. 

clases, y si bien es verdad que en la época de los Tudores está 
ya enteramente terminada la constitución del Parlamento, tam-
bién es cierto que esto mueve á Hooker, bajo el reino de Isabel, 
á estimar por vez primera la función del rey como subordinada 
á la del legislador (i). En la época del Commonwealth,&. causa de 
la situación creada, se establece una distinción clara entre una y 
otra, pues la situación del Protector y del Parlamento necesita-
ron ser expresamente regladas en virtud de la transformación 
de la Constitución, la cual no había de volver á descansar sobre 
las tradiciones del derecho común: así se expresó en el Instru-
i/ient of government (2). Después de la revolución de 1688, la 
situación del rey advino enteramente distinta mediante el BiL 
of Rights, no sólo á causa de las relaciones efectivas del poder, 
cuanto por razón de la limitación de algunas de sus atribu-
ciones. Por todo lo cual, la situación de la Corona llegó á ser 
diferente de la que había sido en la época de la dinastía de los 
Estuardos, definitivamente expulsada. Al nuevo orden del Es-
tado le ha dado Locke su expresión, al distinguir el poder le-
gislativo ó dominante del ejecutivo ó subordinado y colocar so-
bre ambos el poder federativo y la prerrogativa. 

La teoría de Locke, por importante que haya sido para la 
doctrina del Estado democrático, singularmente á causa de su 
influjo en la ley constitucional americana, no rompe en modo 

(1) The Law of Ecclesiastical Polity, I, 10. Ediciôn Morley, 
London, 1888, pâg. 96 y sigs. Véase también Jellinek, Gesetz u. 
Verordnung, pâg. 48 y sigs. 

(2) I. «That the supreme legislative 'authority in the Com-
monwealth of England... shall be and reside in one person, and 
the people assembled in Parliament.» 

II. «That the exercice of the chief magistracy and the admi-
nistration of the government... shall be in the lord Protector...» 
Gardiner, Const. Docum., pâg. 314. 



alguno con la antigua concepción del rey al apoyarse com-
pletamente en las bases de la teoría de la soberanía del pue-
blo. Las cuatro funciones de que habla se reducen á dos órga-
nos, uno de ellos el rey, al cual deben corresponder, no sólo el 
poder ejecutivo, sino también el federativo y la prerrogativa. 
También le atribuye una parte positiva en la legislación tal y 
como era propio de los reyes y del jefe supremo del Estado, 
aun en la época de la república, en Inglaterra. Pero la prerro-
gativa (concepto peculiar del derecho inglés) significa lo que co-
rresponde al rey una vez deducidas las limitaciones que le im-
pone el Parlamento, poder que ejercita de una manera libre en 
interés del bien común (i). Según Locke, el rey posee además 
toda jura majesiatica tal como hablaba de ello la teoría, desde 
la época de Rodino y Hobbes, y á pesar de su obediencia y 
subordinación á la ley, se le ha de considerar como el órgano 
supremo del Estado, como el soberano. 

A pesar de haberse inspirado en las concepciones de algunos 
autores anteriores (2), fué Montesquieu el primero que hizo dar 
un paso decisivo (3) á la teoría de que venimos ocupándonos. 

(1) Locke, II, 14, § 159 y sigs. Es muy expresivo, especial-
mente este pasaje: «Many things there are which law can by 
no means provide for; and those must necessarily be left to 
the discretion of him that has the executive power in his 
hands, to be ordered by him as the public good and advanta-
ge shall require», § 159. Locke atribuye á la prerrogativa, se-
gún la antigua concepción inglesa, el derecho de determinar el 
tiempo, el lugar y la duración de las sesiones del Parlamento 
(§ 107). 

(2) Véanse nuevos datos acerca de los orígenes de la doc-
trina de la división de los poderes del Estado en Inglaterra, y 
su conexión con las antiguas teorías de las formas mixtas del 
Estado, en Hatschek, Engl. Staatsr., pág. 19 y sigs. 

(3) Esto debe ser afirmado enérgicamente contra la moda 

por cuanto no sólo diferencia, como había acontecido hasta en-
tonces á menudo, las funciones objetivas del Estado conforme á 
las Constituciones existentes, sino que quiere atribuir aquéllas 
A órganos separados entre sí. Hay en todo Estado tres clases de 
poderes: el legislativo, el ejecutivo y el judicial. El segundo apa-
rece en Montesquieu en lugar del que Locke había llamado fe-
derativo, y representaba por tanto la actividad del Estado diri-
gida hacia el exterior (i). No se hallará en él una clara visión 
acerca de la naturaleza de la administración, muy desarrollada 
ya por entonces; por esto cae toda ella en Montesquieu dentro 

de presentar á Montesquieu meramente como un repetidor de 
puntos de vista extraños. Ni Locke ni Bolingbroke (véase acer-
ca de su doctrina G. Koch, ob. cit., I, 1892, pág. 145 Y sigs.), ni 
Swift, al cual Jannsen, en su obra Montesquieu Theorie von der 
Dreiteilung der Gewalten im Staate auf ihre Quelleszurückgeführt, 
1878, quiere presentar como el verdadero autor de esta doctri-
na, han concebido todos los elementos de la división de pode-
res en la forma que el autor de L'esprit des lois. También es pre-
ciso ser cautos respecto al conocido reproche de que Montes-
quieu no ha conocido la Inglaterra real, porque no se propuso 
hacer de ella la base de su doctrina. Por eso dice en un lugar 
apenas citado del famoso capítulo VI del libro XI: «Ce n'est 
point à moi à examiner si les Anglais jouissent actuellement de 
cette liberté ou non. Il me suffit de dire qu'elle est établie par 
leurs lois, et je n'en cherche pas davantage.» No podía decir 
con más claridad Montesquieu que no era la Inglaterra real la 
que realizaba la libertad política, sino una Inglaterra construida 
por él como prototipo de Estado, tomando por base determina-
dos datos concretos. 

(1) Primeramente la llama (XI, 6) la «puissance exécutri-
ce des choses qui dépendent du droit des gens»; de aquí de-
duce, como formando su contenido, el derecho de la guerra y la 

-paz, el de enviar embajadores, el de mantener la seguridad, 
evitar las invasiones, y la llama «simplement la puissance exe-
cutrice de l'État». 



del dominio de la ejecución de la ley. Los ingleses, mediante 
su idea de la prerrogativa, que abarca todas las facultades-
administrativas del rey, estaban preservados de incurrir en 
esta unilateralidad. De. la consideración de las ideas domi-
nantes oficialmente por entonces en la Constitución inglesa,, 
saca Montesquieu esta convicción: que á órganos completa-
mente separados unos de otros en sus funciones correspon-
den poderes internamente separados también, pues á pesar 
de todos los contactos que puedan establecerse entre los t i -
tulares de los poderes, las funciones de cada uno de éstos-
quedan separadas entre sí. El jefe del poder ejecutivo ejercita 
la faculté d'cmpécher, pero no la faculté d'staiuer; y si él opo-
ne su veto á una ley, no por esto tiene una parte positiva 
en la legislación. El poder legislativo no puede, sin duda al-
guna, detener la marcha del ejecutivo, pero le corresponde 
determinar el modo y manera cómo éste ha de ejecutar la ley (i)_ 
La única excepción que establece Montesquieu, es la relativa 
á las atribuciones judiciales de la Cámara de los Lores. Pero 
no sabía él que esta Cámara era el más alto tribunal judicial d e 
Inglaterra, y en su virtud justifica los casos conocidos de ju-
risprudencia de este tribunal como desviaciones de un princí-

(i) En esto pueden hallarse, sin duda, desviaciones del prin-
cipio de la división de poderes. El ejercicio del veto no es por 
su naturaleza un acto del ejecutivo, sino que significa, incluso 
tal como Montesquieu lo concibe, una participación en el pro-
ceso de la legislación; del propio modo que una Cámara, al vo-
tar contra la decisión de otra, ejerce funciones legislativas. Esto 
lo reconoce el propio Montesquieu al decir, á propósito del veto 
de los Lores sobre cuestiones financieras, que esta Cámara 
«n'ait de part à la législation que par sa faculté d'empêcher». 
JE1 control del Gobierno tampoco es un acto de legislación-
Así, pues, cada poder toma del otro e l medio para mantener ek 
equilibrio entre ellos. . , , 

pió—mantenido consecuentemente por lo d e m á s - p o r razones 

de carácter finalista. 
Si se considera la doctrina de Montesquieu desde el punto 

de vista de la teoría délas funciones, se observará que, á seme-
janza de todos sus predecesores, ha deducido de la diferencia 
de los sujetos la de las actividades objetivas llevadas á cabo 
por éstos. La distinción más importante entre él y sus antece-
sores, consiste en que, en su tipo ideal de Estado, deben coin-
cidir, generalmente, la diferencia subjetiva y la objetiva; en tanto 
que desde Aristóteles hasta Montesquieu se fundó el conoci-
miento de la distinción objetiva en la distinción del sujeto,' sin 
hallar obstáculo alguno para que las mismas personas partici-
pen del ejercicio de varias ó de todas las funciones. Según 
Aristóteles, las mismas personas pueden sentarse en el Sena-
do, en el Gobierno, en el Tribunal, y según Locke, el monarca 
participa de todas las actividades del Estado. 

De esta concepción había de derivarse para Montesquieu la 
afirmación de que en el mundo no inglés están unidos varios 
poderes en un individuo, y sólo en el Estado ideal coinciden 
los poderes subjetivo y objetivo; en los demás, era precisa la 
oposición entre funciones materiales (objetivas) y formales 
(subjetivas). Él habla expresamente de Estados en que dos ó 
más poderes se encuentran unidos en una mano; pero en esen-
cia permanecen separados, si bien esta separación no sea visi-
ble en el sujeto (i). No lleva esta idea más lejos, del propio 
modo que no se encuentra en él una investigación detallada 
acerca de la legislación, del poder ejecutivo y del judicial. 

Doctrinas posteriores han tratado de mejorar la de Mon-
tesquieu; pero no de sustituirla con otra del todo nueva. 
Aquel equilibrio de los poderes, del que esperaba Montes-

(1) XI, 12, 14, 16 á 20. 



quieu la conservación de la libertad, lo creen otros, ó con-
tradictorio con los principios del Estado, ó irrealizable. La 
doctrina de la soberanía popular, de Rousseau, descansa en el 
principio de la unión de los poderes en el pueblo; si bien dis-
tingue la legislación que es irrepresentable, del gobierno, el 
cual puede ser confiado á un corps intermediaire entre pueblo é 
individuo, que ha de estar subordinado estrictamente á la vo-
luntad popular como lo está la fuerza á la voluntad (1). Bajo el 
influjo de Rousseau ha aceptado la Revolución francesa la doc-
trina de Montesquieu, con la modificación importante de que el 
poder legislativo sea el supremo. Clermont-Tonnerre y Benja-
mín Constant, que le sigue, han construido un pouvoir royal ó 
pouvoir neutre (2). Este poder real se ha formado según el mo-
delo de la prerrogativa inglesa (3) y debe servir para justificar 
teóricamente la existencia del rey en los Estados regidos parla-
mentariamente; pues en éstos el poder ejecutivo corresponde 
al ministerio, según la división tripartita de Montesquieu, y al 
rey no le queda atribución alguna. En Alemania se ha intentado 
transformar los tres poderes en derechos formales de la sobe-
ranía, y colocar junto á ellos, como poder independiente, uno ú 
otro de los antiguos derechos de majestad, ó bien se les ha in-
cluido como una subdivisión del poder ejecutivo en la doctrina 
de las funciones. A distinción de la francesa, nacida de las ne-
cesidades prácticas de la política, tienen los intentos alemanes 
un carácter meramente literario, y sólo por virtud de la repul-
sa general del principio de la división de los poderes, debido al 
derecho federal, han tomado estas teorías un aspecto práctico. 

(1) Contrat social, II, 2, III, 1. 
(2) Constant, Cours depolitique const., I, pág. 18 y sigs. 
(3) Constant, I, pág. 180 y sigs. 

I I . D i v i s i ó n d e l a s f u n c i o n e s de l E s t a d o . 

Una construcción tan complicada como la del Estado, puede 
ser considerada desde distintos puntos de vista, y por esto 
e s dable someterla á diversas divisiones, atendiendo á los dife-
rentes fenómenos que ofrece (1). Otro tanto ocurre con sus fun-
ciones. Pero el campo de acción se estrecha si se aplica esta di-
visión á los fines prácticos, para comprender, tanto la estructura 
del Estado, cuanto la naturaleza de su ordenación jurídica.£ólo 
tienen valor aquellas divisiones que penetran en la actividad 
del Estado y no se detienen en lo exterior. Pero ninguna divi-
sión puede ofrecer una perfección lógica, porque se trata de 
comprender la vida y no una materia muerta, y todo lo vivo, aun 
cuando se dirija á la práctica, está á menudo privado de lógica. 
Sólo la escolástica, muerta, podría buscarla y exigirla en todo 
momento, aunque en vano. 

La clasificación de los contenidos de las funciones del Estado 
en los distintos órdenes déla administración no es una división 
de aquéllas. La separación de las cinco grandes ramas de ésta, 
A saber: asuntos exteriores, guerra, justicia, hacienda é interior, 
indica solamente los problemas que el Estado se ha puesto, 
pero no sus actividades particulares. Bajo el influjo de la 
teoría absolutista del Derecho Natural, según la cual se trata-
ba de derechos del soberano y no de objetos de actividades 

(1) De aquí las quejas de Haenel, Staatsr., I, pág. 119, acer-
ca de la completa indisciplina que domina, tanto en la práctica 
cuanto en la ciencia y la arbitrariedad en la determinación de 
los conceptos y en la terminología de los fenómenos fundamen-

t a l e s de la vida del Estado. Esto ocurre y ocurrirá no sólo con el 
.'Estado, sino con todo el mundo del espíritu, hasta tanto que los 
hombres no reciban una impresión espiritual tan honda que les 
imponga el- aceptar sin contradicción determinados coaceptos. 



del Estado, se ha conservado hasta los tiempos modernos la 
idea de los «derechos materiales de soberanía», á pesar de q u e 
la nueva ciencia del Derecho Administrativo ha triunfado con 
justicia sobre ella. Ramas de la administración no indican fun-
ciones substantivas. La actividad del Estado en el ejercicio de 
la policía industrial, ó al establecer la obligación escolar, el ser-
vicio militar obligatorio, etc., es esencialmente una é igualmen-
te los supuestos y restricciones de su acción en estos órdenes, 
los cuales indican los problemas de la administración, pero no 
la administración misma (i). 

i. La primera división legítima es la que deja vislumbrarse 
en la doctrina de la división de los poderes. Aun cuando esta 
teoría la haya rechazado la ciencia alemana, ha aceptado, bajo el 
influjo de los franceses, la moderna doctrina del Derecho Polí-
tico, ó sea la teoría de la división tripartita de las funcionen 
del Estado, la cual, en muchos puntos importantes, se formula 
de otra manera á como lo habían hecho Montesquieu y sus con-
tinuadores. 

(i) Haenel, Studien, II, pág. 180 y sigs., y Staaísr., I, pági-
na 127 y sigs., utiliza la antigua categoría de derechos materia-
les de soberanía para determinar el concepto de la administra-
ción. Esta significa para él la actividad total del Estado", dirigida 
á la realización de los problemas de éste. Pero tal concepto ca-
rece de limitación y le hace incapaz de suministrarnos un cono-
cimiento de la naturaleza de la actividad del Estado. Como, se-
gún esta doctrina, todo el cumplimiento del derecho forma parte 
de la administración, llega Haenel á incluir dentro de la admi-
nistración al Derecho Privado, pues aquélla abarca todos los ór-
denes de la misma, una de cuyas partes es la legislación del De-
recho Privado, Staatsrecht, I, págs. 171 y sigs. Esta doctrina, en 
su desarrollo pleno, se deja aprisionar en el siguiente principio! 
Para la solución de cualquier problema del Estado, se necesita 
la concurrencia de todas las funciones del mismo. Esto es muy 

.justo, sin duda alguna, pero evidente por sí mismo.. . . 

Ante todo, rechaza la teoría alemana el doctrinarismo—del 
cual no se puede hacer enteramente autor á Montesquieu,— 
consistente en atribuir exclusivamente cada función á un ór-
gano y exigir la separación entre éstos para el ejercicio de sus 
funciones! En primer lugar, la situación de los monarca^ alema-
nes no se deja encerrar dentro de. la antigua concepción fran-
cesa, porque no representan ellos nunca exclusivamente el po-
der ejecutivo, y además es imposible, dado el nexo íntimo de 
toda la vida del Estado, hacer una exposición de las funciones, 
ateniéndose á los órganos correspondientes. 

Así como lo que es interiormente distinto tiende á exterio-
rizarse de un modo diferente, de igual suerte las diversas fun-
ciones propenden á mostrarse en órganos peculiares. La se - ' 
paración de las funciones corresponde á la división del trabajo 
entre los órganos. Esto quedará justificado en tanto refiramos 
la diferencia de los órganos á la de las funciones, que es lo que 
se ha venido haciendo durante toda la historia de la doctrina 
de éstas. El poder del Estado no se deja fraccionar en sus 
manifestaciones exteriores, de suerte que pueda hacerse una 
división de las funciones por los órganos correspondientes. 
Han sido más bien consideraciones acerca de los fines las que 
han determinado las funciones que á cada órgano se habían de 
encomendar. Por esto, como hemos hecho notar anteriormente, 
aun en los países en donde está reconocida la separación d e 
los poderes, no es posible realizarla de una manera completa, 
aun siendo conscientes de que se desvían del principio. En los 
Estados Unidos, por ejemplo, el Congreso declara la guerra 
y el Senado está encargado de aprobar actos administrativos 
del presidente (ratificación de Tratados internacionales, nom-
bramiento de funcionarios), juzga de los delitos contra el Es-
tado y reúne en sí, por tanto, las tres funciones. Aún se ha 
apartado más la práctica del principio. Al Presidente corres-
ponde respecto de las últimas sesiones del Congreso,..no sólo-



u n veto suspensivo, sino absoluto, exactamente como un mo-
narca que tuviera una participación positiva en la legislación (i). 
Los jueces tienen además, en virtud de la facultad que les con-
fieren las leyes, el derecho de interpretar la constitucionalidad 
de éstas, lo cual equivale á ejercer una actividad legislativa (2). 
Aún menor es esta separación entre los muchos Estados que no 
-conocen la división de poderes en esta forma extrema, sobre 
todo los Estados en que prevalece el régimen parlamentario. 
Tal acontece en Inglaterra, donde el Parlamento no sólo es le-
gislador, sino que participa directamente en la administración 
mediante los prívate bilis, donde la Cámara de los Lores es el 
Tribunal Supremo del reino, donde el Gabinete necesita perte-
necer al Parlamento, y no en la forma, sino en los hechos, es 
designado por éste el primer ministro, y, por consiguiente, todo 
el Gabinete de un modo indirecto, donde el Lord canciller es 
presidente de la Cámara de los Lores y al mismo tiempo juez 
supremo del reino, y donde los jueces de paz, en algunas ins-
tancias, conocen de cuestiones de justicia y administración. 

De todo esto se deduce la necesidad de separar las funciones 
en materiales y formales, esto es, distinguir las grandes direc-
ciones de la actividad del Estado y las de determinados grupos 

(1) Como el presidente tiene un plazo de diez días para 
aceptar ó rechazar un Bill, puede él hacer nulas muchas le-
yes que en cada legislatura son votadas en las últimas sesiones, 
simplemente con abstenerse. (Véase Const., art. I, sección 2.a, y 
Masson, The velo Power, Boston, 1891, pág. 10.) Otras Constitu-
ciones americanas que han imitado á las de Norte América en 
el procedimiento de la legislación, como la de Méjico (art. 71, 
-b) y la del Brasil (arts. 37, 38), ponen ciertos obstáculos para 
este veto absoluto del presidente. 

(2) Véase Rehm, Staatslehre, pág. 289 y cap. XIV, III-i, de 
¡esta obra. 

de órganos (i). La ingenua identificación entre actividad del ó r -
gano y función del Estado, tal como lo ha venido aceptando la 
doctrina del Estado desde Aristóteles hasta la actualidad, no 
puede dar solución á los más importantes problemas teóricos 
y prácticos de la doctrina de las funciones. 
/~Las funciones materiales del Estado nacen de la relación en- > 
tre la actividad del mismo y sus fines. Á causa de los fines jurí-
dicos, tiene el Estado que dirigir su actividad á la implantación 
y protección del Derecho, actividad que se separa de las demás 
funciones que se proponen la afirmación de su poder y el favo-
recimiento de la cultura. 

(i) Esta oposición fué reconocida y desarrollada por vez 
primera por Schmitthenner, Grundlinien des allg. oder idealen-
Staatsrecktes, 1843, pág- 474 y sigs. Véase para lo que sigue 
Jellinek, Gesetz und Verordnung, pág. 213 y sigs. No puedo 
aquí analizar más detalladamente la crítica que Haenel, Siu-
dien, II, pág. 246 y sigs., ha hecho de la teoría de las funciones 
tal como la he expuesto. Esta crítica se debe, en no poca parte, 
á la oposición de nuestros métodos. Quien, como Haenel, cree 
que detrás de la naturaleza fluyente de las instituciones políti-
cas—que es, á mi ver, lo único cognoscible—hay algo eterno que 
puede ser cogido con categorías absolutas, tiene derecho á in-
troducir en el mundo de los fenómenos, de suerte qüe excluya 
toda refutación, aquellos conceptos en forma de principios rígi-
dos; pero ellos sólo convencerán á quien pueda prestarles la 
misma fuerza de credulidad que su descubridor. Es interesante 
ver cómo en América, donde la división de poderes es el fun-
damento de la Constitución, se ha reconocido ya la oposición 
entre funciones materiales y formales. Goodnow, Comparative 
Administrative Law, New-York y London, 1902, I, pág. 25, ex-
plica con profundidad las funciones ejecutivas del legislativo, 
las legislativas del ejecutivo y las ejecutivas del judicial. Por 
tanto, la doctrina del Derecho Político americano no hace sino 
desarrollar ideas que fueron conocidas de los fundadores de la 
Unión y de su Estado. Véase el cap. XIV, c, III, 1. 



• Además, el estudio de la naturaleza de las actividades del 
Estado, exige el conocimiento de las formas posibles en que 
estas actividades se pueden manifestar. Estas formas son dos: ó 
bien establece el Estado reglas abstractas, que como tales . 
no dominan de un modo inmediato la realidad, sino que ne-
cesitan de una actividad propia motivada por aquellas reglas, 
con la que poder realizar los hechos objetivos que á ella corres-
ponden, ó bien obra de un modo inmediato y directo en los 
problemas que le competen, ya conforme á aquéllas normas 
abstractas, ya dentro de los límites que esta norma le impone. 
Desde este punto de vista, aparecen dos funciones: la una, nor-
mativa; la otra, de realización de los problemas determinados y 
concretos, mediante actividades individualizadas y dirigidas ha-
cia ese fin. 
* En virtud de la relación que tiene con sus fines la actividad 
del Estado, surge una división dentro de la actividad inmediata 
de éste referente á los problemas concretos. La protección del 
Derecho ejercitada mediante decisiones fundamentadas, que 
tienen por objeto aclarar ó fijar con un procedimiento preorde-
nado un Derecho obscuro ó cuestionado, aparece, con relación á 
las demás actividades, como una función especial. 

En vista de esto, tenemos, pues, tres funciones materiales 
del Estado: legislación, jurisdicción y administración. 

La legislación establece una norma jurídica abstracta que re-
gula una pluralidad de casos ó un hecho individual. La juris-
dicción fija en los casos individuales el derecho incierto ó cues-
tionable ó las situaciones é intereses jurídicos. La administra-
ción resuelve problemas concretos de acuerdo con las nor-
mas jurídicas, ó dentro de los límites de ésta, valiéndose de 
medios que ante una investigación honda aparecen como un 
sistema complejo (i). 

(i) Véase, acerca de la naturaleza de la administración y del 

Además de estas funciones normalés, hay otras actividades 
extraordinarias del Estado que no pueden incluirse en ninguna 
de las tres categorías. Ocupa el primer lugar la guerra. Es ver-
dad que se ha intentado considerar su dirección como una ac-
tividad administrativa (i); pero esto no es acertado, pues toda 
administración supone la autoridad incuestionable del Estado, 
la eficacia incuestionable de su imperium y el funcionamiento 
cierto de su orden jurídico, en tanto que la guerra, aunque li-
mitada por el Derecho Internacional, queda fuera de todo orden 
jurídico. En la guerra, lo que está en cuestión es la existencia 
del Estado; en la administración, en cambio, se afirma su poder 
como un poder inquebrantable. Las propias reglas coercitivas 
del Derecho Internacional, extrañas á la guerra, están dirigi-
das de un modo inmediato contra el mismo Estado extranjero, 
como, por ejemplo, el bloqueo pacífico, y no pueden ser carac-
terizadas como actos de administración, porque la coacción ad-
ministrativa sólo puede ejercerse con un subordinado. Tampoco 
es un acto de administración la lucha contra una insurrección 
que toma aspecto de guerra, porque en ella la existencia del 
Estado puede estar tan amenazada como en una guerra inter-
nacional (2). 

Según la distinción de las funciones normales, divídense los 

acto administrativo, la segunda parte. [Esta es la que el autor 
no llegó á publicar.—N. del T\ 

(1) Véase F. v. Martens, Völkerrecht, II, pág. 448 y siguien-
tes y 477-

(2) Véanse las acertadas observaciones de O. Mayer, Deuts-
ches Verivallungsr., I, pág. 11. Pero aunque Mayer quiere excluir 
de la administración todos los actos del orden del Derecho In-
ternacional, no se ve una necesidad científica para una tal sepa-
ración. El mismo Mayer reconoce (II, pág. 459) que existe una 
administración que obedece á principios de Derecho (Interna-
cional. 



actos particulares del Estado, según su contenido, en leyes, actos 

administrativos (i) y decisiones judiciales. D e éstas, las leyes y 

las decisiones judiciales tienen el carácter de actos de i m p e r i o : - f 

la primera ordena una regla jurídica; la segunda subsume un 

caso concreto bajo la norma abstracta, y decide, es decir, fija de 

un modo autoritario el derecho, y dice cuál es la fuerza que le 

corresponde en virtud de la autoridad del Estado y las conse-

cuencias jurídicas que se han de seguir de él. 

L a situación central en estas cuestiones corresponde á la-

administración. H a habido grandes épocas en la historia en las 

que la legislación era completamente desconocida; ha sido pre-

ciso un amplio desarrollo en la cultura para que aparezca, junto 

al derecho consuetudinario, el derecho legislado. Aun hoy la 

legislación es una función intermitente. Otro tanto acontece 

con las decisiones judiciales. En la evolución social, pueden 

igualmente hallarse largos períodos de tiempo en los que en 

ninguna circunstancia ha necesitado el juez mostrar su activi-

dad. P e r d í a administración, que contiene en sí ya al Gobierno, 

( i ) Este concepto no procede de ningún modo, como afirma 
O. Mayer, I, pág. 95, núm. 1, del Derecho Administrativo fran-
cés, sino que más bien se ha formado de una manera indepen-
diente en la ciencia alemana, pues la definición francesa del 
acto administrativo, como decisión de la autoridad, no es acep-
tada por nosotros. No hay duda alguna de que es necesario 
abarcar con un concepto común todas las actividades exterio-
res de la administración, y considerar al acto de autoridad como 
incluido en aquellas actividades. (Véase también G. Meyer, pá-
gina 646, n. 2.) Por lo demás, la teoría francesa distingue 
(véase Berthelemy, Traite élementaire de Droit administranf, 
2.a ed., París, 1902, págs. 22, 55 y sigs.) dos géneros de actos ad-
ministrativos: actes depuissancepublique ó acies d'autor ité y actes 
de gestión, y este último se refiere á la administración del patri-
monio público, lo que prueba que, incluso en Francia, no se han 
contentado con aquel sentido estrecho del acto administrativo. 

necesita siempre ser ejercida. Sin ella el Estado no podría 

'existir ni un momento. S e puede concebir un Estado despótico 

sin leyes ni jueces; pero un Estado sin administración seríala 

anarquía. L a administración, por tanto, es la función más com-

prensiva. Toda preparación de las leyes le compete á ella; la 

•actividad del juez ella la apoya, y, por último, ella es la qúe 

asegúrala ejecución de las decisiones judiciales. A u n históri-

camentej se muestra la administración como función funda-

mental, pues la legislación va unida en un principio á ella. Más 

tarde se la separa, y la actividad jurisdiccional, limitada en su 

comienzo á una acción insignificante, alcanza con el proceso 

de la evolución del Estado un campo de actividad cada vez más-

amplio. Por esto puede designarse como administración toda la 

actividad del Estado que queda, una vez separada la legislación 

y la actividad jurisdiccional (i). E n esta misma posibilidad de sú 

limitación negativa se muestra la significación qúe tiene para ei 

Estado. Sólo la administración es susceptible de ser explicada 

por la mera oposición á las demás actividades y órdenes del 

Estado. 

Con el desarrollo de la legislación ha cambiado la situación 

(1) Véase O. Mayer, I, pág. 7, quien tiene presente, no las 
funciones materiales, sino las formales. Mayer separa de la ad-
ministración las actividades auxiliares que quedan fuera del 
Derecho constitucional; por ejemplo: convocación y clausura 
del Landtag, nombramiento de los miembros de la Cámara de 
los señores, etc., porque, conforme á su concepción de la ad-
ministración, ninguna de las actividades del Estado en condi-
-ciones de realizar sus fines pertenece á aquélla. Pero también 
el nombramiento de los funcionarios, que para Mayer corres-
ponde á la administración, hace apto para sus fines al Estado. 
Estas actividades auxiliares pueden ser consideradas como sub-
divisiones especiales de la administración, pero no como coor-
dinadas con ellas. 
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primitiva de la administración. L a primera adquiere cada día 

un desarrollo mayor, y no sólo obra limitativamente, sino como 

dominadora de las demás funciones. Esto se muestra con clari-

dad al considerar la realización del derecho como objeto de la 

actividad judicial. También queda sometida una gran parte de 

la administración á la actividad legislativa, á tal punto, que 

dentro de la vida normal en un Estado ampliamente desenvuel-

to, la administración v i v e en una relación de dependencia res-

pecto de la legislación. E l Estado normal fué definido, tanto 

antiguamente cuanto en los tiempos modernos, como aquel en 

el que domina la ley, esto es, como aquel en el cual la admi-

nistración y la actividad jurisdiccional tienen por fundamento 

reglas de Derecho. Las modernas teorías del Estado de Dere-

cho formuladas por Mohl, Stahl y Gneist, no han añadido nin-

guna nueva nota á las doctrinas de Platón y Aristóteles sobre 

el Estado legal. 

Las funciones materiales están, pues, distribuidas entre los 

distintos géneros de órganos relativamente independientes 

unos de otros, y la dirección de una gran parte de las cuestio-

nes que corresponden á una función determinada, caen dentro 

de la actividad del órgano competente, de suerte que todos los 

órganos hallan en el supremo el punto de partida y el punto 

de unión. La separación de las funciones corresponde á la 

separación de los órganos, y ya hemos dicho que esta separa-

ción no es ni puede ser absoluta. De aquí se sigue la oposi-

ción entre las funciones formales, que son ejercidas por los 

órganos legislativo, administrativo y judicial. Según su aspecto 

formal, divídense las manifestaciones de las actividades del 

Estado en actos formales de legislación, de administración y 

de justicia. 

Hallamos una unión de todas estas funciones materiales, es-

pecialmente, en los órganos de la administración, la cual, en su 

sentido formal, tiene un poder reglamentario y de decisión. E n 

vista del primero, participa de la legislación material, y por el 

segundo, de las decisiones judiciales. L o s órganos legislativos 

no sólo cumplen aquellas funciones administrativas que están 

unidas á la legislación en el sentido material, sino que también 

toman parte en ciertos actos administrativos cuya ordenación ó 

autorización sólo puede hacerse en forma de ley, así como en 

ciertos actos judiciales (tales como validez de las elecciones ó 

resolución sobre peticiones). Los Tribunales ordinarios ejercen 

en una gran medida, á fin de asegurar el derecho, funciones ad-

ministrativas (por ejemplo: tutela, libros de catastro, custodia 

de los registros de comercio, de asociaciones, corporaciones, 

de autorizaciones, testamentos, etc.). Que el acto judicial y la 

sentencia de ningún modo son idénticos, resulta de una claridez 

inmediata atendiendo á la propia distinción terminológica. 

Si, pues, no coincide la oposición material (objetiva) de la 

legislación, administración y jurisdicción, con la actividad for-

mal (subjetiva) de los órganos legislativo, administrativo y ju-

dicial, sobre la base del conocimiento de la distinción de las 

funciones materiales, se sigue de aquí su progresiva distribu-

ción en los órganos correspondientes cada vez con una exigen-

cia mayor. Desde este punto de vista es desde el que se ha de-

ducido, en vista de un conocimiento más profundo de la natu-

raleza de la legislación material, la superioridad de la legisla-

ción sobre el poder reglamentario y la insuficiencia del acto del 

Gobierno para dispensar del cumplimiento de la ley sin una au-

torización de ésta. L a separación entre administración y juris-

dicción se acentúa más y más. L a jurisdicción administrativa 

progresa de día en día, y aun allí donde existe un procedimien-

to según el cual están unidas las autoridades judiciales y ad-

ministrativas en las instancias primera y media, existen indicios 

para organizar la separación de las distintas funciones de estas 

autoridades. En Inglaterra corresponde la decisión sobre la 

validez de las actas en las elecciones de la Cámara baja á un 
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tribunal.judicial, y en otros Estados se ha exigido igualmente 

el traslado de aquellas decisiones de las Cámaras á los Tribu-

nales (i). Por consiguiente, la significación de la división entre 

funciones materiales y formales ha llegado á tener un gran 

valor práctico, porque, en primer lugar, el conocimiento del 

contenido de las funciones materiales es el camino para señalar 

lo que corresponde á las funciones formales, esto es, á la acción 

de un órgano de una clase determinada. Para saber hasta donde 

se extiende la competencia del legislador, se necesita fijar pri-

mero qué es una ley atendiendo á su contenido. E l Estado es 

el que señala su competencia al legislador, al que administra, 

al juez, y una de las ideas rectoras del Estado al atribuir la 

competencia, es que lo que está separado objetivamente, debe 

estarlo subjetivamente. Por esto no pueden identificarse jamás 

subjetivamente las funciones materiales y formales, porque si 

teóricamente puede establecerse con claridad la línea divisoria, 

no es esto posible en la vida. No son consideraciones de belleza 

arquitectónica las que determinan el orden real del Estado, 

sino consideraciones acerca de sus fines, .las cuales traen con-

sigo muchas veces desviaciones incluso de reglas expresamente 

reconocidas (2). 

L a teoría constitucional franco-americana ha visto en la se-

paración de las funciones formales la garantía más firme del 

ejercicio legal del poder del Estado, y, por tanto, la seguridad 

de la libertad política de los ciudadanos. Los poderes inde-

(1) Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof für Oerterreich, 
1885, pág. 10 y sigs. Véase Seydel, Abhandlungen, pág. 198 y 
siguientes; Walz, Ueber die Prüfung derparlam. Wahlen zunächst 
nach badischem Recht, impreso separadamente, 1902, pág. 115 
y siguientes. 

(2) Véanse observaciones más detalladas en Gesetz und Ve-

rordnung, pág. 223 y sigs. 

pendientes forman entre sí, al propio tiempo, una red que e n : 

laza unos con otros, influyéndose mutuamente como regulado-

res. L a formación normal de las funciones formales debe, por 

tanto, llevar en sí un sistema de cheks and balances, que se pro-

pone impedir á los poderes particulares rebasar su esfera l e -

gal. Esta fórmula abstracta, al igual de otras muchas, sólo tiene 

valor dentro de ciertos límites. Vale, sobre todo, cuando se tra-

ta de separar la justicia y la administración; pero si se otorga, 

como sucede, por ejemplo, en América, un derecho ilimitado al 

juez, para comprobar si la ley concuerda materialmente con la 

Constitución, lo que allí no es sino una consecuencia del princi-

pio déla «división de poderes», entonces la experiencia enseña 

q u e la actividad legislativa, en muchos puntos importantes, 

puede reducirse á la inacción (i). E n los conflictos hondos entre 

la administración y el poder legislativo, podría el Estado, en 

muchas ocasiones, encontrarse detenido en su actividad; y estos 

casos no pueden ser resueltos mediante la construcción de 

un poder legal para los conflictos de Estado, sino por la ele-

vación de uno de los órganos en lucha con el Estado, de suerte 

q u e asuma el carácter de, unificador, y al atribuirse la plenitud 

del poder, decida la lucha. A n t e la realidad política que s e 

muestra en tales conflictos, quedan en suspenso todas las teo-

rías relativas á la igualdad de los poderes. 

E s t a doctrina del equilibrio no ha advenido aún al derecho 

(1) Muchas leyes de política social han sido consideradas 
en los Estados miembros de la Unión americana por los j u e -
ces contrarias al Bill of Rights, y, por consiguiente, han sido r e -
chazadas como inconstitucionales. Véase Jellinek, Das Reckt 
der Minoritäten, pág. 26, N. 44; Freund, Police Power, §§310 
y sigs., 735. El Tribunal Supremo de la Unión ha declarado 
hace poco que toda limitación legal de la jornada de trabajo es 
nula. 



en los Estados europeos actuales, ni aun con la limitación q u e 

implica el reconocimiento de las funciones formales. E s verdad 

que por obra de la teoría constitucional han penetrado en la o r -

ganización del Estado algunos de estos obstáculos y balances; 

por ejemplo, derecho á la disolución de las Cámaras efectivas 

por el jefe del Estado, etc. Las relaciones opuestas de los ór-

ganos inmediatos, se forman, en general, mediante el conjunto-

de las relaciones políticas y sociales, las cuales repugnan toda 

reducción á fórmula. 

2. L a observación de la actividad del Estado ha sido causa 

de que se lleven á cabo en las nuevas doctrinas del Estado otras, 

distinciones materiales importantes, que no habían sido adver-

tidas en el transcurso de las teorías constitucionales, habiendo-

dado lugar, por ello, á una concepción completamente falsa d e 

la vida real del Estado. 

E n todo Estado se puede hallar una oposición en el ejercicio 

de todas sus funciones, á saber: la oposición entre la actividad 

libre y la actividad reglada. L a primera se determina por el in-

terés común, pero no mediante una regla especial jurídica. L a 

segunda se propone la satisfacción de un deber de derecho. L a 

actividad libre es por su importancia la primera, primera tam-

bién lógicamente, y constituye el fundamento de todas las de-

más actividades. Por ella afirma el Estado su propia existencia, 

pues la fundación de éste no significa jamás la ejecución d e 

principios de Derecho. Por ella obtiene el Estado dirección y 

objetivo en su movimiento histórico; toda transformación y pro-

greso en su vida, parte de ella; un Estado cuya actividad fuera 

totalmente reglada, es una concepción irrealizable. 

Esta actividad libre se encuentra en todas las funciones ma-

teriales del Estado que han aparecido separadamente en la. 

historia. Ninguna es posible sin ella; su más amplio campo de 

acción aparece en la actividad legislativa, la cual, conforme á. 

su naturaleza, debe gozar de la más amplia libertad. No menor 

es su importancia en la administración, donde este elemento 

recibe el nombre de Gobierno (Regierung) . Un Estado con un 

Gobierno que obrara sólo según leyes, no sería posible políti-

camente. Sobre la dirección de la actividad que da al Estado el 

Gobierno, jamás puede decidir una regla de derecho. 

Esto se muestra singularmente en la política exterior, la cual 

goza casi de la misma libertad que la actividad legislativa, pues 

tanto las normas del Derecho Internacional cuanto las del Polí-

tico, le dejan, y no pueden menos de hacerlo, la más amplia li-

bertad; pero incluso en el interior, la dirección de la actividad 

del Gobierno necesariamente está sustraída á reglas políticas. Si 

hay algo que por su naturaleza no sea susceptible de normas, es 

la iniciativa que en su parte más importante corresponde á todo 

Gobierno. Además, hay un gran círculo de actividades de go-

bierno, de amplitud distinta en cada Estado particular, relativo 

á las relaciones del Gobierno con el Parlamento, como lo son 

por ejemplo, el nombramiento de los ministros y de los funcio-

narios, el mando supremo y el de la fuerza armada, el derecho de 

indulto y el de conceder los honores políticos. L a teoría inglesa 

había recurrido, para esto, á la categoría de la prerrogativa, la 

cual había hecho nacer del Derecho Positivo inglés, lo que 

Locke, con su sentido lógico más exacto de la naturaleza del 

poder ejecutivo, había hecho que figurase junto á éste como un 

poder independiente. Bajo el influjo de la teoría francesa de la 

división de los poderes, se consideró todo este orden d e j o s po-

deres independientes como correspondiente al poder ejecutivo, 

pues esta doctrina apenas si paraba mientes en las diferencias 

internas de las funciones del Estado. L a doctrina de Rousseau 

había sustraído de la actividad del poder ejecutivo toda activi-

dad propia, y expresamente lo dejaba limitado á la ejecución 

de lo que la ley determinaba. No obstante esta teoría, la prác-

tica francesa se vió impelida á distinguir entre gouvernement y 

administraitón, y es de advertir que casi todas las Constitucio-



nes francesas, á partir del Consulado, consideran el poder exe- • 

cutif como una función particular del Gobierno (i). Los acles du 

gouvernement se distinguen, incluso formalmente, de los actes 

administratifs, pues para aquellos no hay responsabilidad jurí-

dica (2). La relación entre esta actividad libre y la concepción 

del poder ejecutivo, provenía en los franceses de la idea de 

-que aquella descansa completamente en un poder general, se-

gún la Constitución (3); lo cual va íntimamente unido al círculo 

d e pensamientos de que hubo de nacer el concepto de pouvoir 

•constiiuant. 
Mas, aun dentro del círculo de actividad administrativa cuyo 

•contenido está determinado por la ley, existe un elemento de 

actividad libre junto á la actividad jurídicamente reglada. Las 

(1) L a Constitución consular sólo habla del gobierno de los 
cónsules, y atribuye á los ministros la ejecución de las leyes y de 
los reglamentos (art. 54). L a carta, en el capítulo sobre \a.s for-
mes du gouvernement du roi (art. 13), reserva al rey el poder eje-
cutivo. La Constitución del segundo imperio habla en primer 
lugar sólo del gouvernement, y después (arts. 3 1 , 57) del pouvoir 
executif L a ley constitucional de 25 de Febrero de 1875 sobre 
la organización de los poderes públicos, no define la situación 
del presidente, pero los conceptos que maneja son los de gou-
vernement y pouvoir executif (arts. 6 y 7). Sólo la Constitución de 
la segunda república atribuye exclusivamente al presidente, de 
un modo expreso (art. 43), el poder ejecutivo. Pero habla tam-
bién (art. 68) de los actes du gouvernement. 

(2) Véase sobre estos actos Hauriou, ob. cit., pág. 274 y si-
guientes. Véase también la literatura citada por este autor en la 
nota dos de la página 274. Son actos contra los que no cabe el 
rocours pour excès de pouvoir. Modernamente, ha sido muy com-
batido el concepto de actes du gouvernement. Berthelemy, ob. cit., 
pág. 101 y sig. Este autor, como Michoud, lo rechaza por com-
pleto. 

(3) Véase O. Mayer, Theorie des franz. Verwaltungsrechts, 
pág. 8. 

acciones, en el primer caso, no tienen otra norma que el deber 

q u e corresponde á los órganos del Estado, pero no puede ser 

constreñida por ninguna clase de principios jurídicos especiales. 

L a administración jamás es mera ejecución ó aplicación mecá-

nica de reglas generales á casos particulares, precisamente por-

que no es exclusivamente actividad autoritaria, sino que lleva 

en sí actividad social. L a administración posee, por tanto, un 

campo de libre iniciativa, que puede ser limitado por reglas jurí-

dicas, pero cuyo contenido no es determinable por estas reglas. 

L a administración, en sentido material, contiene, pues, en sí 

dos elementos: el de gobierno y el de ejecución. Aquél contiene 

la iniciativa y la reglamentación; éste la aplicación de lo orde-

nado. El acto administrativo divídese, pues, en acto de gobier-

no y acto de ejecución; pero ambos pueden encontrarse unidos. 

Uno y otro se hallan unidos en el círculo de las actividades 

extraordinarias del Estado. 

E l gobierno, en el sentido de que se trata aquí ahora, tiene 

un carácter material, objetivo, y puede, por tanto, ser ejercido 

por los órganos de la legislación. Incluso el poder supremo de 

_ gobierno, el que da la dirección, puede ser atribuido á estos ór-

ganos cuando á ellos corresponde el poder supremo. E n las 

monarquías compete al monarca el gobierno supremo, y la di-

rección suma del gobierno es siempre el signo distintivo del 

órgano más alto del Estado. 

Mediante la localización en un órgano determinado, adquiere 

el concepto de gobierno una significación subjetiva. L o s órga-

nos del Estado que cuidan especialmente de los asuntos de go-

bierno, son llamados gobierno en sentido formal ó subjetivo. 

E n este sentido subjetivo, ejercen los gobiernos, los monarcas 

y los jefes de Estado republicano, así como las autoridades 

subordinadas á ellos. El reconocimiento de la significación del 

gobierno como el rector de la actividad del Estado, se expre-

sa—Casi diría que de un modo instintivo—en que, en todo Esta-



do, se designa como jefe á su órgano supremo, incluso en las 

repúblicas democráticas, á pesar de que ellas jamás concedan 

al chef de l'executif la situación preeminente entre los órganos 

del Estado. E n Francia se le llama al presidente oficialmente 

chef de l'État, pero ya en el propio nombre de «presidente» va 

implícita la idea de una situación preeminente. L a propia Suiza, 

con su Consejo federal colegial, no ha negado al presidente de 

este Consejo el título de «Presidente de la Confederación», aun 

cuando jurídicamente su situación sea inferior ála de presidente 

de una república. 

Á primera vista parece que la actividad libre no podría atri-

buirse al juez, cuyo problema esencial consiste en concretar el 

Derecho mediante la decisión de un caso particular. Pero esta 

concepción equivaldría á desconocer la naturaleza de la activi-

dad espiritual. Si la decisión judicial fuera la aplicación mecánica 

del Derecho, se podría predecir con toda certeza cuál habría de 

ser la solución de toda contienda jurídica, y no se podría con-

cebir una contradicción en las decisiones judiciales. Mas existe 

en la decisión judicial un elemento creador que no se puede 

determinar por reglas, pues un principio de Derecho sólo pue-

de ser plenamente desenvuelto mediante las decisiones judi-

ciales, y sólo mediante ellas p u e d e ser conocido todo el alcance 

de su significación. Si, pues, el juez mismo contribuye á la evo-

lución del Derecho, es indispensable al juez moderno un círcu-

lo de actividad libre, determinado por la ley, análogo, desde el 

punto de vista del contenido, al q u e hemos observado en la ad-

ministración, quedando, por tanto, obligado á obrar conforme 

á las reglas del deber. En cambio falta á la actividad judicial el 

momento de la iniciativa, que es tan propio del gobierno. El 

juez sólo puede declarar el derecho en vista de una solicitación 

exterior á él. 

La naturaleza de la actividad libre encuentra también su e x -

presión jurídica en que los principios más importantes sobre la 

competencia del Estado sólo pueden ser definidos en forma d e 

facultades del poder y no de deberes. E l más amplio margen d e 

libre actividad es el que se otorga á los órganos inmediatos, en 

los cuales descansa toda la iniciativa del Estado. Las Constitu-

ciones hablan de derechos de las Cámaras, del presidente de la 

república, del pueblo. E n todos estos derechos se ocultan de-

beres que nadie podría hacer valer, á no ser el mismo obligado 

por el sentimiento de su responsabilidad (i). Este es uno d é l o s 

puntos en que se tocan de un modo manifiesto la moralidad y 

el Derecho y en que se pone de relieve cómo éste aparecería 

enteramente moviéndose en el aire, si no pudiese apoyarse en 

el fundamento firme de las convicciones éticas de los titulares 

del poder. 

E l complemento de la actividad libre es la actividad reglada;, 

su significación no es importante cuando se trata de fijar el 

Derecho»mismo, si bien no puede afirmarse, como á'menudo se 

hace, que incluso en este momento sea su alcance nulo. L a s 

normas del Derecho Internacional limitan á los Estados, y los 

principios constitucionales logran otro tanto con respecto á la 

legislación común. Que estas limitaciones puedan ser rebasadas 

sin que el acto legislativo quede invalidado jurídicamente por 

ello, no quiere decir nada, pues también dentro de la actividad 

administrativa reglada y de la judiciaria pueden alcanzar fuerza 

jurídica acuerdos y decisiones contrarios á las normas. Pero en 

estos casos siempre es posible juzgar jurídicamente el acto 

como contrario á la norma, cosa que no ocurre cuando se trata 

de un acto libre. E s posible la determinación del contenido de 

un principio jurídico, siempre que una fuente de derecho supe-

( i ) Incluso un jefe de Estado republicano sólo puede ser 
jurídicamente responsable, á causa de la violación de deberes 
expresamente establecidos, pero no por el uso que haga de Ios-
derechos que la Constitución le concede. 



rior obliga á otra subordinada á crear ciertas normas, lo cual 

puede acontecer cuando se trata de la relación del Estado fe-

deral con un Estado miembro, ó de la ley con respecto al re-

glamento. 

Con más amplitud que en la creación del Derecho, mués-

trase la actividad reglada en la administración, donde adquiere 

•el carácter de ejecución. Cuanto más se amplía el círculo de la 

legislación, tanto más se restringe el de la administración libre 

(:administration puré ou discretionnaire de los franceses), si bien 
es completamente imposible someterla á la legislación, porque 

es necesario un cierto campo de actividad libre, á causa de la 

relación del gobierno con la actividad administrativa. Una admi-

nistración que sólo procediese en vista de la ley, no podría 

hallarse sino en un Estado sin gobierno, lo cual es una creación 

de una metafísica política á la que no corresponde la realidad. 

L a actividad reglada muéstrase especialmente en la jurisdic-

ción, cuya forma específica, el juicio, necesita ser represen-

tada como la aplicación de la regla jurídica á un caso particular, 

de suerte que ningún acto judicial que decida un litigio puede 

tomar, sea la que fuese la actividad libre del juez, el carácter de 

una medida puramente arbitraria. Por grande que sea la liber-

tad que muestre el juez en sus procedimientos, siempre hay un 

.momento jurídicamente reglado que se encuentra contenido en 

relación con el fin último del proceso. 

L a ejecución de la voluntad del Estado sólo es, en parte, pro-

blema de los órganos de éste y de las autoridades, pues, en 

primer lugar, la voluntad del Estado es ejecutada por sus súb-

•ditos. E n la mayor parte de los casos las órdenes del Estado se 

transforman en actos, gracias á la obediencia de los individuos y 

-de las asociaciones, que no son titulares de los órganos del E s -

tado, y esta ejecución no es función del Estado, sino que es un 

hecho individual ó corporativo. E s equivocar en sus fundamen-

tos la teoría de las funciones del Estado, considerar que el 

cumplimiento de la mayor parte de los deberes del ciudadano-

son actos del Estado mismo (i). 

3. Una oposición más importante es la que existe entre l a 

actividad de la autoridad y la actividad social, la cual, aunque 

aparentemente es análoga á la que existe entre la actividad li-

bre y la reglada, en realidad es muy distinta, pues la actividad de 

la autoridad puede ser libre y la social jurídicamente reglada. 

De las anteriores investigaciones se deduce que la esencia y 

justificación del Estado radica en la tenencia y posesión del 

imperium, pero que no está exclusivamente limitada á esto. P o r 

el sometimiento de la comunidad al impermm se establece un 

lazo ente sus súbditos. L a exigencia de fines corporativos m e -

diante medios sociales ha llegado á ser, cada vez de un modo 

más acentuado, el problema del Estado. 

Mas lo que teóricamente aparece distinto, está indisoluble-

mente unido en la unidad de la vida del Estado. Las funciones 

de autoridad producen de un modo necesario efectos socialeá^-

aun sin proponérselo. Cada nuevo principio de Derecho produ-

c e una modificación en el Estado social mayor ó menor, y el l e -

gislador piensa en esta modificación, en la medida en que esto 

es susceptible de prever, y trata, mediante su actividad, de pro-

ducir efectos sociales. Con principios de Derecho y con la coac-

ción jurídica, se intenta excitar el poder y el sentimiento de la 

independencia de un pueblo, su vida económica y espiritual;, 

esto es, mediante un poder de autoridad se desea producir re-

sultados sociales, y, de otra parte, necesita de la actividad social, 

la cual se muestra en la administración del poder de la autori-

dad, sin la que no podría lograr sus fines en muchas ocasiones. 

Esta separación entre la actividad autoritaria y la social del 

Estado tiene una significación, tal vez no sólo jurídica, pues,. 

(1) Véanse las observaciones acertadísimas de Bernatzik,. 

Kritischen Studien, pág. 278. 



según el predominio en cada círculo de la actividad del Estado 

de uno ú otro elemento, así tendrá un determinado carácter. 

Mientras más predomine el carácter social, menos independien-

te vivirá el poder del Estado de sus súbditos y tanto más ac-

tuará en servicio del individuo. Esto se revela especialmente 

en la formación de las asociaciones jurídicas que crea el Estado, 

partiendo de tales supuestos. E n los establecimientos públicos 

q u e ofrece al disfrute general, desciende el Estado de su altura 

y se acerca al individuo. Siempre puede, aun en tal situación, 

rodearse de privilegios y sustraerse al derecho privado, pero en 

tanto que no lo hace así expresamente, ó no resulta con clari-

dad de la naturaleza de las instituciones, es uno entre varios. 

L a significación esencial del conocimiento de estas distincio-

nes que hemos hecho, se pone de manifiesto de dos modos: el 

• aspecto jurídico nos muestra al Estado, no sólo como un poder 

superior á los demás, sino también como una asociación que 

administra con los medios que están á la disposición de todas 

las personas. Administrar no es un privilegio exclusivo del E s -

tado. E l concepto «administración del Estado» es mucho más 

restringido que el de administración en general. Administrar 

indica precisamente satisfacer los intereses espirituales y eco-

nómicos en bien de todos, ó al menos de un modo no exclusiva-

mente egoísta. Por esto puede también el individuo administrar 

su propiedad, si al hacerlo tiene en cuenta los intereses socia-

les. E l agricultor, el fabricante que despliega su actividad indi-

vidual de un modo conveniente á todos, hacen una obra de ad-

ministración no menor que la de cualquiera otra asociación, y 

aun la del Estado mismo. 

Esta actividad del Estado para el bien común es análoga 

á la actividad privada, y está ejercida individual ó colectiva-

mente. Promover la cultura, explotar los caminos de hierro, 

fundar escuelas, propagar la enseñanza, cuidar de los indigen-

tes, construir vías urbanas, son en sí actividades privadas que 

sólo socialmente poseen un carácter público, pero no de un 

modo jurídico. El Estado puede ejercer actividades análogas 

por sí ó por otro, en virtud de su poder, poder que le hace 

posible transformar el Derecho Privado en Derecho Público, y 

por tanto, elevar aquellas actividades á este rango, en un sen-

tido jurídico. Además el Estado posee, para llevar á cabo su 

administración social, el imperium. E s t e es el punto más im-

portante, por el cual la administración ejercida por el Estado, 

ó por corporaciones dotadas por él de imperium, se distingue 

en principios de toda administración privada. Precisamente 

porque el ejercicio del imperium es un medio para la adminis-

tración del Estado, es por lo que el Estado ha advenido el más 

poderoso factor social, el más fuerte guardián y promovedor de 

los intereses comunes. Merced al imperiuyn pueden el Estado 

y las asociaciones á quienes él conceda tal poder, adquirir las 

fuerzas personales y los medios reales para la administración, 

y aun limitar, en interés de ésta, la libertad individual. Alcanza, 

por consiguiente, el Estado sus fines administrativos con más 

facilidad y seguridad que los individuos y las asociaciones li-

bres, siempre que el resultado de tales actividades no dependa 

completamente de un modo predominante de cualidades indi-

viduales que no pueden menos de desplegarse libremente, y no 

es dable, por tanto, que sean puestas al servicio de la comuni-

dad por obra de la coacción. 

L a s actividades sociales del Estado, designadas á menudo con 

el nombre, no muy acertado, d& gestión (Pflege), no se limitan á 

la administración en un sentido material. Aquella actividad divi-

de la legislación material en órdenes para el ejercicio del impe-

rium. y para las acciones sociales del Estado. Las primeras dan 

á la administración poder sobre los individuos, y las últimas li-

mitan el poder de la administración en favor del individuo. E n 

la declaración del Derecho se muestra exclusivamente la fun-

ción de autoridad. 
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C A P Í T U L O D I E Z Y N U E V E 

L a e s t r u c t u r a del Es tado . 

I . L a s i g n i f i c a c i ó n de l p r o b l e m a . 

Las concepciones típicas del Estado, desde que hay una cien-

cia del mismo, han sido formadas en vista del Estado unitario. 

La polis, de la cual procede la doctrina científica del Estado, á 

causa de la evolución constante del pensamiento antiguo, ha 

sido considerada, incluso en nuestro tiempo, como el paradigma 

del Estado, y nos lo representa como un poder cerrado inte-

riormente, que no admite poder político alguno que le sea ex-: 

traño; en una palabra, como una unidad. E n este Estado tipo, 

toda vida política parte del centro y vuelve á él. L o s miem« 

bros del Estado son, por tanto, los individuos aislados ó for-

mando asociaciones de familia, cuya vida política coincide con 

la del Estado. La unidad de éste está membrada, sólo en cuanto 

necesita para sus distintas funciones un sistema de órganos do-

tado cada cual de su propia competencia. Todas las autoridades 

del Estado se consideran autoridades centrales, y la idea, por 

tanto, de una organización local, administrativa ó judicial, ó fué 

completamente extraña á la teoría del tipo ideal del Estado, 

ó sólo muy débilmente está apuntada en ella. 

E s t e tipo no corresponde á las relaciones de la antigua po-

lis (i). En Roma, al menos, una rica existencia de cuerpos terri-

% / , . 

• ( i ) Véase sobre los Dones y Philes en Atenas, Busolt, obra 
citada, pág. 2 1 1 y sig. 
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tonales y municipales, daban al Estado real una distinta fisono-

mía de la que ofrecía en las abstracciones de la ciencia del E s -

tado, pero á causa de su poca originalidad, los romanos no lle-

garon á corregir ni aun teóricamente, de conformidad con los 

fenómenos políticos reales de su imperio mundial, la imagen 

ideal griega del Estado unitario centralista. 

Las consecuencias de estas faltas de la doctrina antigua se re-

flejan en la literatura de la Edad Media, pues las relaciones, com-

pletamente distintas de las de las antiguas comunidades, que 

hubieron de crear las peculiaridades de los Estados de la Edad 

Media, no pudieron ser comprendidas y no lograron un conoci-

miento y reconocimiento científico. E l imperio que abrazaba la 

cristiandad, tuvo, como la antigua Roma, sus provincias y muni-

cipios. Pero esta organización no está derivada de la naturale-

za misma del Estado. Tan pronto como el antiguo concepto 

d e éste alcanzó.de nuevo el predominio, el Estado teórico 

quedó francamente opuesto á la realidad histórica y advino una 

unidad cerrada en sí, no obstante poder ser comprobada tan á 

menudo su descentralización efectiva, pero sin que los hechos 

ni los problemas que éstos llevaban consigo lograsen penetrar 

en la ciencia. L a teoría del Derecho Natural está igualmente 

dominada por la idea del Estado centralista, con tanta más ra-

zón cuanto que se desenvuelve al mismo tiempo que se cons-

truía en el continente el absolutismo centralista. La literatura 

política sobre la vida real del Estado no pudo sustraerse á las 

corrientes anticentralistas, ni llegar á alcanzar un reconocimien-

to general (i). 

E n la lucha consciente contra el absolutismo, fué por vez 

primera reconocida, exigida y defendida la variedad en la 

( ! ) Véase sobre el movimiento literario desde la E d a d Me-

dia, Gierke, Alihusius, pág. 226 y sigs. 

estructura del Estado en interés de la comunidad y del indi-

viduo. Pero á partir de la revolución francesa, es cuando se ha 

comprendido la importancia grande que tiene este problema, 

tanto doctrinal cuanto prácticamente. L a teoría de la estruc-

tura del Estado, es hoy tratada en la Historia del Derecho, en 

el Derecho Político é Internacional y en la literatura política; 

de suerte que forma una parte esencial de la teoría del Estado 

moderno. 

D e laS necesidades/ y luchas de la vida política han nacido 

nuevos puntos de vista fructíferos para el desenvolvimiento y 

valoración de las relaciones estatistas. Entre éstos han sido y 

son permanentes aquellos que han hecho conocer la importan-

cia de la oposición entre la centralización y la descentralización 

de las funciones del Estado. El tipo de Estado para las escue-

las ha sido el centralista, en el cual toda la actividad pública, ó 

sea la que se sirve del imperium, parte del centro del Estado y 

á él vuelve; es decir, donde todo lo que cae dentro del círculo 

del Derecho Público corresponde á órganos cuya competencia, 

desde el punto de vista geográfico, se extiende á todo el terri-

torio del Estado. Á éste opone la nueva teoría el Estado des-

centralizado, en el cual los asuntos políticos son ejecutados en 

mayor ó menor escala por órganos ó asociaciones políticas con 

competencia limitada á una localidad. 

Ante el conocimiento histórico aparecía aquel tipo escolástico 

de Estado centralizado como un tipo ideal, que apenas si pudo 

ser realizado en el Estado ciudad de los helenos, y mucho m e -

nos aún en los Estados territoriales de tiempos posteriores. E l 

mismo Estado ciudad estaba y está dividido, para los fines d e 

las funciones especiales del Estado, en distritos, barrios ú otras 

divisiones semejantes/El absolutismo del príncipe no logró j a -

más apagar por completo la vida política independiente de los 

municipios, de los señoríos ó de las asambleas de las clases. L a 

Francia de los siglos xvu y xvm no logró aniquilar toda la vida 



de las clases sociales, y hubo de tolerar la existencia, junto á 

su pays d'election, de toda una serie de pays d'Etat, con sus es-
tados ó brazos provinciales. Además, los grandes Estados no " 

pueden ser gobernados exclusivamente por autoridades cen-

trales. Las autoridades administrativas y judiciales locales ne-

cesitan gozar de un poder de decisión mayor ó menor, que en 

muchas circunstancias tiene un carácter definitivo. Por con-

siguiente, el Estado descentralizado es el caso normal de los E s -

tados reales. Política y jurídicamente, sólo se puede hablar de 

la mayor ó menor extensión de la descentralización (i). 

E s t a medida la determinan las distintas circunstancias histó-

ricas y políticas. Las profundas diferencias nacionales en la p o -

blación; las diferencias de cultura entre las distintas partes del 

territorio del Estado; la separación territorial de una parte con 

respecto al cuerpo principal, constituyen los obstáculos socia-

les y naturales para una centralización. Cuando se trata de una 

población unificada y de ün territcprio sin discontinuidad, se 

oponen á las tendencias centralistas del Estado consideraciones 

de carácter político: imposibilidad de abarcar desde el centro 

de una ojeada las relaciones positivas de la vida; incapacidad 

de una burocracia separada socialmente del pueblo y extraña á 

él, para administrarlo según sus necesidades; el deseo de des-

pertar la iniciativa de los ciudadanos en la cosa pública, y, por 

consiguiente, de aumentar su interés por el Estado; excitar 

el sentimiento de responsabilidad política de los gobernados, 

para que pidan participación en los asuntos de gobierno y ad-

ministración; el dar cabida mediante la legislación y adminis-

tración á que se preocupen por los intereses locales; garantir 

( i) Véase acerca de la descentralización en la literatura mo-
derna, Carlos F. Ferraris, Teoria del dicentramento politico, 
2.a ed. Milano-Palermo, 1899; Hauriou, ob. cit., pág. 367 y sigs. 

contra las arbitrariedades de una autoridad central y evitar que 

se ahogue á los administrados con Los gastos de la administra-

ción local, son las razones principales, pero de ningún modo 

las únicas, con que pueden justificarse los distintos modos de 

llevar á cabo la descentralización. 

E n relación con la estructura actual del Estado, y en tanto 

que está llamado á curar los daños del absolutismo, existe para 

él la exigencia de establecer una forma de descentralización: la 

de la autonomía administrativa. Esta exigencia política ha te-

nido grandes consecuencias jurídicas. Para comprender este 

problema en sus fundamentos, es preciso hacer luz sobre el 

concepto político de autonomía administrativa y la posibilidad 

de transformarlo en un concepto jurídico ( i) . 

L o s efectos de la oposición medioeval entre rex y regnum 

se advierten aún hoy con claridad en la terminología política 

de los ingleses, lo cual no ha de sorprender dada la conti-

nuidad que existe en la vida inglesa, continuidad que ni las 

revoluciones han roto. La forma de gobierno del Estado inglés 

es la del self-governm:nt, cuya cumbre constituye el Parlamen-

to. La forma antagónica del self-government es el government by-
prerrogative, ó sea el gobierno de la voluntad real desprovista 

de poder alguno que le obligue. E n el concepto del self-go-

vernment palpita aún la oposición antigua entre el rey y el pue-

blo como no habiendo podido alcanzar la unidad interna. E s t e 

(1) Véase acerca de la historia de las exigencias políticas 
que van implícitas en el concepto de la autonomía administrati-
va, Rosin, Souverünetaf, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung, tirada 
aparte, de los Anales de Hirtk, 1883, pág. 41 y sigs.; Loening, 
Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, 1884, pág. 34 y sigs.; 
Hatschek, Die Selbstverwaltung, págs. 3-69; G. Meyer, Staats-
recht, pág. 345 y sigs., así como la bibliografía alemana indicada 
por éste, acerca del mismo problema, en las notas. 



gobierno de sí mismo comienza en la administración de los 

asuntos locales, los cuales están atendidos por hombres que 

exclusivamente se e n c u e n t r a n sometidos á la obediencia de la 

ley, no á la de otros, ni al servicio de un gobierno central real 

en lo que se refiere á los intereses de la administración, la 

cual, según la concepción inglesa, abarca también la función j u -

risdiccional. L a institución de los jaeces de paz y otros funcio-

narios honoríficos, además de la del jurado, cae dentro de este 

sistema político de la autonomía local, cuyo aspecto jurídico 

habrá de ser examinado más tarde. 

E n el continente se ha desenvuelto de otro modo el concep-

to de la autonomía administrativa. Este existe con su termi-

nología en la literatura alemana, mas aun aquí se muestra con 

obscuridad (i). Aunque antes de los trabajos de Gneist sobre 

Inglaterra fuera desconocida en el continente la vida inglesa 

tal como se había ido formando hasta que tuvieron lugar las 

grandes reformas del siglo xix, teníase, no obstante, la idea de 

que la mera participación del pueblo en la legislación constitu-

cional, ni bastaba para asegurar la legalidad de la administra-

ción, ni para que el pueblo tuviese igualmente un lugar en la 

participación de la vida pública. Correspondiendo á lo que s e 

( i) L a palabra Selbstverwaltung de los municipios procede 
probablemente de una contracción de sebstandiger Verwaltung, 
la cual es preciso interpretar, ante todo, como la administra-
ción de los bienes, libre de toda tutela del Estado. Así concibe 
al menos Zopfl, II, pág. 481 y sigs., la Selbstverwaltung, y este 
autor es, hasta donde yo conozco, el primer escritor de Derecho 
Político que ha usado esta expresión. L a Constitución de Franc-
fort de 28 de Mayo de 1849 habla, por el contrario, de los mu-
nicipios como teniendo el derecho fundamental á la administra-
ción libre de la comunidad, incluyendo en ello la policía de la 
población (§ 184). De este modo aparece en su amplitud el 
concepto de la Selbstverwaltung. 

observaba en la vida de Inglaterra, distinta en este respecto dé-

la del continente, pedíase el renacimiento de la libertad comu-

nal y la creación ó reconocimiento de corporaciones públicas ti-

tulares de facultades administrativas. Todo esto se consideraba 

fundamento de la independencia y garantía política de los ciu-

dadanos, y se exigía además para exagerar la bondad y legali-

dad de la administración local. Como los municipios forman en 

todas partes el órgano último de la organización administra-

tiva, aparecen como el fundamento natural del Estado, como el 

pr'ius temporal y lógico del mismo. D e aquí que el movimiento 

dirigido á la ampliación de los derechos del municipio fuera un 

complemento consecuente de la generalización déla monarquía 

constitucional. E n Francia principió este movimiento antes de 

la Revolución, y en sus comienzos pareció victorioso, aunque: 

pronto hubo de dejar su lugar á la centralización. E n Alema-

nia, Bélgica, los Países Bajos y otros Estados, alcanza, por el-

contrario, el impulso hacia la libertad y el poder municipal 

una gran importancia, la cual se conserva por haber obtenido-

los municipios el reconocimiento de una amplia esfera de de-

rechos. 

L a doctrina de la autonomía administrativa toma otro giro 

en la segunda mitad del siglo xix. Las investigaciones funda-

mentales sobre la evolución histórica del Estado inglés, unido-

á la convicción que hubo de tenerse en Alemania, gracias á 

los trabajos de Gneist especialmente, de que existía una rela-

ción íntima entre el self-government y la constitución del Parla-

mento, mostró que ni jurídica ni políticamente se puede com-

prender bien á éste sin tener un conocimiento exacto de la 

naturaleza y del modo de actuar las instituciones locales. Este 

conocimiento incitó inmediatamente á la imitación, y fueron 

creadas.autoridades que obedecían á principios muy análogos 

á aquellos en que se basaban las funciones de las autoridades-

administrativas inglesas; pero se desviaban del modelo inglés 



por lo común en un punto importante: en que su dirección 

estaba casi siempre confiada á un funcionario profesional del 

Estado, y en que á estos funcionarios se les investía de muchas 

más atribuciones que en Inglaterra. L a reforma administrativa 

q u e se inicia con la reorganización de la administración de 

Badén en el año 1863, y especialmente con la profunda trans-

formación de la organización prusiana de 1872 estableciendo los 

•círculos (Kreis), ha nacido en no poca parte del influjo que en 

la doctrina alemana ha tenido la autonomía inglesa, si bien no 

puede decirse que sea una copia de ésta, sino más bien que son 

hijas en gran parte del influjo anterior que venían ejerciendo 

los principios de la organización francesa juntamente con una 

participación de instituciones indígenas. 

Además, no era posible atenerse á las formas que había toma-

do el gobierno local en Inglaterra en los últimos siglos. La situa-

ción social del siglo xix había cambiado completamente; esta 

situación llevó á reformar tres veces de un modo profundo el 

Parlamento, y era, por consiguiente, irreconciliable con la exis-

tencia de una forma de administración que se cimentaba en el 

predominio de una clase social, la aristocracia; pues las perso-

nas que dominaban en el gobierno local pertenecían á la nobilüy 

andgentry, de donde salían los miembros de ambas Cámaras del 

Parlamento. Con la democratización del derecho de sufragio 

para la designación de la Cámara de los Comunes, de un lado, 

y de otra parte la extensión de las funciones de la administra-

ción local, se ha formado en el transcurso de los tiempos mo-

dernos una forma de administración que se ha ido aproximan-

do cada vez más á la que domina en el continente, y el poder 

central, gracias á estas nuevas formaciones, ha ido adquiriendo 

una fortaleza que antes le era desconocida. Por tanto, junto á la 

antigua forma de la autonomía administrativa, cada vez más en 

retroceso, aparece otra nueva mediante corporaciones y ór-

ganos de éstas. 

Mediante esta transformación y mutuo influjo, las dos formas 

históricas opuestas de autonomía administrativa, la inglesa y la 

continental, han llegado á una unión y compenetración. 

Sobre la base de la evolución que hemos bosquejado some-

ramente, ha logrado hoy el concepto obscuro y complejo de la 

autonomía administrativa un sentido que, al menos en su as-

pecto político, no deja lugar á duda ni es cuestión. S e aplica 

este concepto á toda administración pública que, ó es llevada á 

cabo exclusivamente por personas que no desempeñan servi-

cios públicos (1), ó con la colaboración de éstas. Expresado de 

un modo más breve y preciso, autonomía administrativa es toda 

administración pública que no es ejercida, ó al menos que no se 

ejerce de un modo exclusivo, por funcionarios públicos titula-

dos (2). Este concepto político sirve, pues, para conducirnos á 

la concepción de la naturaleza jurídica de la autonomía adminis-

trativa (3). Este principio no es tan sólo una palabra en la lucha 

(1) Yo hablo de servicios públicos (iöffentlichen Dienste), no de 
un servicio del Estado {,Staatsdienste), para excluir también de 
la administración los servicios desempeñados en corporaciones 
públicas por funcionarios con título, si bien estos servicios, 
por ser jurídica y políticamente de menos importancia, pueden 
ser considerados incluidos en las consideraciones que han de 
seguir. 

(2) E n esta determinación negativa del concepto se unen 
los dos sentidos, completamente distintos uno de otro, de la au-
tonomía administrativa, ó sea el sentido civil y el corporativo, 
como lo llama Rosin. Los que afirman exclusivamente la natu-
raleza meramente política del concepto autonomía administra-
tiva, se ven también necesitados, cuando se trata de la admi-
nistración de la corporación, de un concepto de autonomía ad-
ministrativa que forme parte de uno de Derecho estatista. 
(Véase G. Meyer, pág. 346 y Laband, en el Rechtsgeleerd Ma-
gazijn, 1891, pág. 14. Tirada aparte.) 

(3) System der subj. o f f . R., 2.a ed., pág. 290 y sigs. 



de los partidos políticos, ó un punto de vista para ordenar de-

terminados fenómenos de la vida del Estado hacia fines prácti-

cos especiales, sino que significa una institución permanente, y 

por esto es preciso dar de ella, como de toda institución cons-

tante en la vida del Estado, un concepto jurídico (i). Quien des-

tierre completamente la autonomía administrativa del círculo 

de lo político desconoce que todos los conceptos jurídicos de 

la vida pública han nacido de lo político, y que, en general, lo 

que en la vida real del Estado es exigido para fines prácticos, y 

más tarde se ejerce de una manera permanente, se condensa ne-

cesariamente en una formación d.e derecho. No hay concepto 

fundamental alguno del Derecho Político que no proceda de la 

lucha y victoria de alguna exigencia política. 

Si consideramos á los Estados para clasificarlos según su es-

tructura, llegaremos á estas consecuencias: 

Ante todo hay que suponer el caso normal del Estado uno, 

esto es, de aquel Estado que, cualquiera que sea la pluralidad 

(i) Entre los nuevos ensayos hechos para lograr un con-
cepto jurídico general de la autonomía administrativa, véanse 
Neukamp y Preuss. Sin duda es demasiado restrictiva esta de-
finición de Neukamp: «la que es jurídicamente independiente 
de la administración ministerial, está sometida exclusivamente 
á las leyes del territorio, y por tanto igualmente independiente 
d é l a s órdenes de una autoridad que le haya sido impuesta». 
Der Begriff der Selbstverwaltung im Rechtssinne Archiv f . o f f . 
R., IV, pág. 538. Preuss, Slddt. Amstreckt, pág. 1 1 9 y sigs., quiere 
referir toda la autonomía administrativa civil á la administra-
ción mediante órganos de corporaciones autónomas, con lo cual 
violenta los fenómenos históricos y políticos que contradicen 
esta téoría. Declara E . von Meyer, en Holtzendorff-Kohler 
EnzyHopüdie, II, pág. 644 y siguientes, que no es posible hallar, 
en lo cual estoy de acuerdo con él, un concepto general posi-
tivo de autonomía administrativa que pueda en sí conciliar el 
sistema inglés y alemán. 

posible de sus miembros, es el exclusivo titular del poder pú-

blico, y cuyos miembros, por tanto, carecen de carácter estatis-

ta y de cualquier otro análogo á éste. 

Todas las funciones materiales del Estado pueden ser c e n -

tralizadas ó descentralizadas. E l término «autonomía adminis-

trativa», que sólo indica un modo posible de descentralización, 

encubre este hecho: hay, junto á la descentralización de la ad-

ministración, la de la legislación y la de la jurisdicción. L o s r e -

glamentos de policía local y los estatutos locales son actos d e 

legislación material, de igual suerte que los tribunales munici-

pales, industriales, de comercio y de arbitraje sobre el seguro 

obrero, son en el Estado actual órganos de la función jurisdic-

cional. 

Todas las formas fundamentales déla descentralización se r e -

ducen á dos muy distintas: descentralización administrativa y 

descentralización mediante autonomía administrativa. 

L a descentralización puede ser tan amplia, que la unidad i n -

terna del Estado que hemos dado como supuesto desaparezca 

á causa de la relativa autonomía de los miembros. Estos casos 
/ 

merecen una consideración especial. Son de grande interés, por-

que nos hacen conocer los límites del concepto Estado y nos 

muestran el paso que existe en la vida de la historia del E s t a -

do á formaciones no estatistas. 

i í 
I I . D i s t i n t o s m o d o s d e o r g a n i z a r s e e l E s t a d o . 

i.—Descentralización administrativa. 

Hemos dicho ya que el Estado centralista, abstracción hecha-

de las comunidades políticas inferiores, sólo puede ser consi-

derado como un tipo teórico, pero no como un tipo real. Toda 

división de un Estado en círculos territoriales para los fines 

de la gestión administrativa y de derecho, lleva necesariamente 



consigo efectos descentralizadores. Las autoridades de estas 
divisiones territoriales no son exclusivamente órganos de eje-
cución del gobierno central, sino que, en determinadas circuns-
tancias, son un poder de decisión que queda fuera de la vigi-
lancia y corrección de las autoridades superiores. 

Dos tipos de Estados descentralizados existen en la historia: 
•en el primero, cada una de las partes del Estado tiene sus au 
toridades supremas; en el segundo, existe sobre todas las auto-
ridades provinciales y locales un gobierno central unificado. 

El tipo primero encuentra su expresión allí donde la admi-
nistración y la jurisdicción tienen como fundamento un sistema 
provincial que indica los límites exteriores hasta los cuales 
puede extenderse la descentralización administrativa sin des-
t ruir la unidad del Estado. 

El sistema provincial sólo es posible comprenderlo histórica-
mente. Tanto al tosco pensamiento político de la Edad Media 
•cuanto al absolutismo del príncipe en la moderna, le bastaba la 
unidad de la autoridad del Estado y de la administración de to-
das las partes del territorio sometido á su imperio en determi-
nadas circunstancias para considerar que se encontraban ante 
•un Estado unitario cu)'a unidad era conciliable con la más am-
plia diferencia en la situación política de los miembros. La exi-
gencia de que la unidad del Estado se muestre en la unidad del 
-gobierno central, no era desconocida ya en los primeros tiem-
pos de la Edad Media; pero en el continente, debido á la si-
tuación general de la cultura, resulta imposible establecer y 
mantener de una manera permanente la realización de un po-
der central. El sistema feudal crea, juntamente con los órganos 
.subordinados del gobierno central, poderes locales indepen-
dientes, cuyos orígenes desaparecen en los recuerdos históricos 
del poder supremo del Estado. La admirable reorganización 
•del Estado inglés, debida á Guillermo el Conquistador, nos 
ofrece el ejemplo primero de una centralización muy avanzada 

en medio de un mundo político desmembrado por causa deE 
poder independiente de los grandes señores. En el continente. 
Francia es la primera que con el progreso del poder real pug-
na por alcanzar la unidad del Estado mediante la unidad de la 
administración. En los demás Estados, lo que conduce á una 
superación del sistema provincial también es el impulso del' 
príncipe por reunir las fuerzas de la comunidad, en vista es -
pecialmente de fines militares y económicos, y por destruir las 
oposiciones interiores y unir á la dinastía y, por consiguiente, 
al Estado todas las partes del territorio. No obstante, algunos 
restos de este sistema no han desaparecido por completo (i),. 
Esta nueva organización se aplica hoy aún, á menudo, cuando se 
tr'ata de nuevas adquisiciones de territorios ó de países anexio-
nados, ó con motivo de cualquier dificultad jurídica ó política 
para la completa centralización de la burocracia. Irlanda, las 
Indias occidentales (2), Islandia (3), Alsacia-Lorena, en fin, to-
dos los territorios de los'Estados europeos sometidos á los mi-
nisterios especiales de colonias, son otros tantos ejemplos de 
partes de un Estado, cuyos gobiernos dependen, en más ó en 
menos, de un poder central conforme al sistema provincial. 

(1) Aun en la mayor parte del siglo xix, varios Estados ale-
manes han sido administrados según el sistema provincial (Sa-
jorna, Hannover, Sajonia-Weimar, Mecklenburgo - Schwerin)',-
véase Malchus, Politik der inneren Staatsverwaltung, I, 1823, 
§§ 60-63. Austria tenía, en la época inmediatamente anterior á 
la del dualismo, como Estado constitucional unitario, una can-
cillería especial para Hungría y Transilvania. 

(2) Véase sobre la organización administrativa de ambas. 
Gneist, Das Englische Verwaltungsrecht der Gegenwart, 3.a edi-
ción, II, 1884, pág. 1.104 y sigs.; Hatschek, Engl. Staatsr., I, pá-
ginas 193 y sigs., 208 y sigs. 

"(3) Véase Goos-Hansen, Das Staatsrecht des Königreichs Da-
nemark, Manuales Marquardsen, págs. 45; >57 y sigs. 



Si el Estado de hoy, construido según el sistema provincial, 
nos parece más bien una federación de provincias que la unidad 
de una comunidad, en la época en que d iminaba este tipo de Es-
tado existía, en una cierta medida para todas las provincias, un 
gobierno central unificado, que especialmente, desde el punto 
de vista exterior, aparecía como una unidad. Una unidad limi-
tada al mero sometimiento á una autoridad no parece ser su-
ficiente á constituir un Estado, sobre todo desde que la idea 
que de éste nos hemos formado se ha ido presentando con al-
guna mayor claridad; más bien lo que en tales casos existe es lo 
que indica el concepto de la unión personal en su forma origi-
naria. También allí donde los territorios particulares permane-
cen con una organización independiente, su unión en un Estado 
se obtiene, en primer lugar, mediante el establecimiento de un 
sistema de autoridades centrales, junto á las especiales de las 
provincias, encargadas singularmente de cuestiones exteriores 
sobre el ejército y asuntos financieros. Pero hoy, aun en los 
países donde falta completamente un órgano central en la ad-
ministración de varios territorios, no se podría volver á hablar 
de un Estado unitario, si bien, de otra parte, la existencia de 
tal centro no es suficiente para desposeer á estos miembros del 
carácter estatista. 

Esta descentralización conforme al sistema provincial es una 
descentralización amplia, que se aplica, no sólo á la administra-
ción, sino á la legislación y á la jurisdicción. Ella favorece en 
alto grado la vida particular de las partes reorganizadas de un 
Estado. En tanto que estas partes están organizadas, forman 
divisiones de una unidad descentralizada. Representan, la ma-
yor parte de las veces, á una asociación que, como tal, parece 
estar frente al Estado como titular de derecho. Más tarde las 
consideraremos bajo este aspecto. 

<^La_segundajorma^de descentralización administrativa con-
siste en la organización del Estado mediante autoridades cen-

trales y unitarias y autoridades locales intermedias, revestidas 
de facultades administrativas y de un poder de decisión inde-
pendiente. Hasta el Estado que se encuentre más fuertemente 
dominado por el principi^rde centrafízaGión, no puede menos de 
conceder á las autoridades subordinadas una competencia pro-
pia, porque es imposible á las autoridades centrales conceder 
recursos para todos los actos de administración, ó someterlos á 
la confirmación de las autoridades superiores. En lo que á los 
tribunales respecta, es indudable que se necesita un procedi-
miento que habrá de seguirse, y que la mayor parte de los casos 
se han de decidir en la primera instancia, no pudiendo interve-
nir las superiores sino á instancia de las partes. Incluso allí 
donde, como en Inglaterra, el tribunal supremo tiene, no sólo 
competencia extensa en primera instancia, sino que puede lla-
mar á su conocimiento á cualquier asunto que se esté conocien-
do en un tribunal subordinado, es también evidente que lo ge-
neral es que decida el juez inferior. 

Dentro de este tipo de los Estados organizados según el sis-
tema centralista (i) existe una gran variedad, y la mayor ó 
menor competencia concedida á las autoridades subordinadas 
obedece á las relaciones y necesidades concretas de cada Esta-
do particular. Es, pues, posible también, dentro de este tipo, 
una amplia independencia administrativa de las partes del Es-
tado, independencia que tiene naturalmente un carácter dis-
tinto que en el primero, pues se trata aquí de un gobierno cen-

(i) Este sistema era llamado anteriormente, por lo común, 
sistema real, á causa de la separación de los asuntos en varios 
grupos, en tanto que las autoridades provinciales superiores 
trataban la administración como si fuese toda ella una. Este he-
cho, sin embargo, no era general; además, tenía una significa-
ción esencialmente técnico-administrativa, pero no jurídica y 
política. 



tral al que están subordinados especialmente los servicios de 
las autoridades intermedias y locales que no se refieren á la 
administración de justicia, lo cual le permite una situación por 
virtud de la que pueda ir aniquilando enteramente ó reduciendo 
en una gran medida todo aquello que pretenda sustraerse á su 
dirección. Esta forma de descentralización se desenvuelve esen-
cialmente en el campo de la administración y de la acción judi-
cial, en tanto que las facultades legislativas de las autoridades 
subordinadas sólo pueden existir en una medida limitada y en 
la forma de un derecho reglamentario. Rara vez aparece este 
sistema aisladamente, sino que, por lo común, está en relación 
con el sistema de descentralización de que vamos á ocuparnos. 

2.— Descentralización mediante autonomía administrativa (i). 
/ 

Conocemos ya la característica común, negativa, de toda ad-
ministración autónoma, á saber: administración pública me-
diante personas que no están unidas por una relación de ser-
vicio permanente, profesional, con las asociaciones públicas 
cuya administración les está encomendada. En primer lugar, se 
trata de una administración estatista llevada á cabo por otras 
personas distintas de los empleados profesionales del Estado. 
Esta administración, considerada más inmediatamente, forma, 
por oposición á la administración burocrática del Estado, la ad-
ministración por los interesados mismos. Nuestro propósito es 
ahora, exclusivamente, determinar su naturaleza jurídica. 

Si se consideran las distintas formas de la administración 
autónoma, resultan, desde el punto de vista jurídico, dos pares 
de formas tipos, que en la realidad van siempre unidas unas á 
otras, pero que para los fines del conocimiento teórico necesi-

( i ) Véase para esta cuestión System, cap. XVI. 

tan ser separados. La administración autónoma tiene su funda-
mento ó en un deber ó en un derecho á administrar, y es llevado-
á cabo ó por individuos ó por asociaciones. Estos opuestos, apa-
rentemente exteriores, son, como lo mostrarán las investigacio-
nes que siguen, los que nos han de permitir considerar la natu-
raleza jurídica de la administración autónoma y sus variedades. 

El Estado tiene dos medios para alcanzar el concurso de las 
voluntades que le son necesarias: ú obligar ó conceder dere-
chos. Esto mismo ocurre cuando se trata de asegurar la admi-
nistración de los intereses locales por los mismos interesados 
en ella. 

Las obligaciones pueden imponerse á individuos ó á asocia-
ciones. Los intereses locales pueden ser satisfechos igualmente,, 
ya mediante la satisfacción, por parte del individuo, de sus d e -
beres de servicios al Estado ó por las asociaciones puestas al. 
servicio de éste. 

Estos deberes de servicios del individuo no descansan, como-
el del funcionario profesional, sobre el fundamento de una re -
lación de servicios permanentes, exteriorizado en un acto in -
dividual (contrato de servicios al Estado), sino en la sujeción 
general de los individuos al Estado. Este sometimiento halla 
su compensación esencial en el honor especial que va unido á 
la cualidad de titular de un órgano del Estado. Las personas,, 
por tanto, llamadas á prestar servicios de este modo son funcio-
narios honoríficos, que como tales han sido llamados á una de-
terminada función. Por esto son inamovibles, y, en general, sólo 
están sometidos á las leyes y al poder de ordenación conforme 
á ley, pero no á los reglamentos é instrucciones de las autorida-
des superiores. Así, pues, son más independientes del poder 
central que los funcionarios de carrera (i). Su institución debe, 

(1) Véase System, 2.a ed., pág. 183. 
TEORÍA GENERAL DEL ESTADO 



por consiguiente, garantir especialmente tanto la mejor gestión 
de los intereses locales que á ellos atañen cuanto la legalidad 

•de la administración. 
Este tipo se encuentra representado, especialmente en Ingla-

terra, en la administración de los condados. Es la forma nece-
saria de la autonomía administrativa de un Estado, cuya histo-
ria principia por una centralización que no reconoce á sus aso-
ciaciones derecho á administrarse de un modo autónomo. Por 
su aspecto real, esta forma de administración lo es del Estado, 
y está desempeñada por empleados honorarios. A causa de esto, 
la designación de los mismos la hace el rey (i), en cuyo acto 
sé ve claramente cómo se trata aquí de una transmisión esta-
tista de la función (2). 

Este tipo ha experimentado varias modificaciones. El momen-
to de la obligación puede ser relegado, y en este caso se crea 
un segundo tipo de este género. El derecho y el deber del 
nombramiento puede ser concedido por el Estado á asociacio-
nes independientes, las cuales adquieren entonces el carác-
ter de administradoras de la asociación. La función honoraria 
jp'uéde ir unida á la función profesional y formar una autoridad 
única. 

Esta última modificación se halla muy generalizada en mu-
chos Estados alemanes desde la reorganización de las autori-
dades administrativas. El consejo de distrito de Badén, el con-
sejo provincial de Prusia, las comisiones de distritos y círculos 

(1) Con excepción del Coroner, cuyo nombramiento fué 
traspasado á la asamblea del condado. 

(2) En Prusia el alcalde presidente (Kreisordnung de 13 Di-
ciembre de 1872, §§ 56 y sigs.) se ha formado según este tipo; 
pero el alcalde presidente está en una mayor dependencia del 
gobierno que el juez de paz inglés. 

(Bezirks- und Kreisausschuss) de Prusia y Sajonia, las comisio-
nes provinciales y de partido de Hessen, son todas ellas au-
toridades del Estado, formadas por funcionarios profesionales 
.y honorarios, siendo, al menos, el presidente un funcionario 
de carrera. En el imperio alemán existen otros ejemplos, como 
son los tribunales de arbitrajes para conocer del seguro contra 
la invalidez y los accidentes. Este sistema de autoridades del 
Estado, mixtas, no encierra en sí sólo la descentralización ad-
ministrativa por la participación de los interesados, sino ade-
más la fiscalización de la administración burocrática por Ja 
autónoma. 

En todos estos casos la relación entre la función honorífica y 
la administración local está asegurada, porque la posibilidad de 
la primera está limitada á un círculo de personas, bien atendien-
do al lugar, bien á corporaciones. Incluso en aquellos casos ex-
cepcionales en que hoy se encuentran funciones centrales des-
empeñadas por autoridades de carácter mixto, como sucede con 
las oficinas de seguros de! imperio alemán, se conserva el nexo 
con las asociaciones locales, á causa del modo de ser nombra-
dos los miembros de las funciones honorarias. 

Semejante á los deberes personales dé servicio, pero distin-
to en muchos puntos importantes, es el deber de servir en las 
asociaciones. Las asociaciones de que aquí tratamos pueden 
ser muy diversas: asociaciones sin personalidad, con subjetivi-
dad jurídica rudimentaria, ó, por el contrario, de subjetividad 
muy rica; eclesiásticas ó laicas, privadas ó de derecho público; 
todas ellas pueden ser sometidas á los deberes de servicios al 
Estado. Son de una especial importancia los deberes de las aso-
ciaciones de derecho público, esto es, de aquellas que, ó son 
titulares de derechos de imperium y de deberes públicos, ó sin 
ser titulares de derechos de imperium, están, no obstante, en el 
número de las que forman parte integrante de la organización 
del Estado y son reguladas á causa de ello por el derecho pú-



blico. Las primeras, son asociaciones de derecho público acti-

vas; las segundas, pasivas (i). 
El tipo de las asociaciones pasivas en la administración pú-

blica, puede hallarse de nuevo en los Estados anglo-sajones (2). 
Esto depende de que la idea de la corporación no ha sido obje-
to allí de una comprensión tan clara como en el continente. Por 
esto represéntanse especialmente los antiguos condados en 
Inglaterra, antes de las grandes reformas administrativas del 
siglo xix, de igual suerte que las asociaciones comunales ame-
ricanas hasta la actualidad (3), como asociaciones de esta natu-
raleza, pero rudimentarias. Ellas carecen de poder de imperium 
como derecho subjetivo, pero están formadas por el derecho 
público; descansan sobre el principio de la obligación de ser 
miembro, y los gastos de su administración se satisfacen por 
impuestos locales. Ejercitan el imptrium, pero sólo en virtud de 
una delegación del Estado; no obran por voluntad propia, sino 

(1) Véase, acerca de esto, System, 2.a ed., pág. 268 y sigs.; 
Gierke, Deutsches Privairecht, I, pág. 621; Hatschek, Selbslver-
wallung, pág. 97 y sigs. 

(2) Véanse una prueba profunda en Hatschek, Selbstverwal-
tung, págs. 20 y sigs., 173 y sigs., y una exposición fundamental 
y convincente en Englisches Staatsreckts, I, págs. 35 y sigs. y 75 
y sigs.; Maitland, Trust und Korporation, Grünhuts Zeitschrift, 
XXXII, pág. 73, el cual afirma la supervivencia de la teoría ju-
rídica inglesa. 

(3) El sistema americano, que descansa sobre los mismos 
principios que el inglés, con el cual mantiene una relación his-
tórica, ha sido objeto de una comparación clara y de conjunto 
con respecto á éste por Goodnow, ob. cit., I, pág. 162 y sigs. 
Son especialmente interesantes las decisiones del juez, pági-
na 163 y sigs., las cuales hablan del carácter corporativo su-
bordinado de las ciudades y condados, quienes, según su na-
turaleza, sólo son parte de la administración del Estado cuyos 
funcionarios desempeñan funciones estatistas. 

mediante el poder del Estado; forman de una parte los supues-
tos y de otra el complemento de la administración, llevada á 
cabo por funcionarios honorarios; por mediación de ellas, la to-
talidad de los súbditos se ven constreñidos á los fines de la ad-
ministración del Estado bajo la forma de obligación de presta-
ciones personales y reales. 

La asociación activa de derecho público, cuyo tipo cons-
tituyen los municipios de los Estados continentales, aparece 
también, aunque sea titular de derechos de imperium, como 
una asociación sometida á un deber de servicio para el Estado. 
Ante todo, la mayor parte de las veces el derecho y el deber 
en su esfera soberana, están enlazados el uno con el otro, de 
suerte que el ejercicio del derecho contiene al propio tiempo 
un elemento de deber respecto del Estado, al menos en tanto 
en cuanto no depende de su arbitrio el determinar si ha de 
•obrar ó no. Así, pues, estas asociaciones son utilizadas por el 
Estado para sus fines administrativos por la imposición de 
deberes especiales. Desde este punto de vista pueden "pre-
sentarse distintas posibilidades: ó los deberes del servicio co-
rresponden á las asociaciones mismas, ó á órganos determi-
nados de ellas, que adquieren por este hecho el carácter de 
órganos del Estado, con lo cual se enlaza su cualidad legal de 
-órgano de la asociación. Una nota esencial del deber de ser-
vicio de la asociación es, además, que el coste de las presta-
ciones á que están obligadas con el Estado, son ellas mismas las 
obligadas á soportarlo; así, pues, los miembros de las asocia-
ciones son los que han de procurar á éstas los medios eco-
nómicos para su actividad administrativa. 

.. La posibilidad de un derecho á la autonomía administrativa 
parece, á primera vista, incompatible con la idea de la unidad 
•del Estado y de su poder, y con la de que sólo el Estado mis-
mo puede poseer un derecho al imperiun. En realidad aquella 
doctrina sólo puede ser comprendida históricamente, pues to-



dos estos derechos se refieren históricamente á su vez al Esta-
do dualista de la Edad Media. En Inglaterra el poder del Esta-
do, concentrado desde la época de la conquista normanda, nun-
ca ha reconocido un derecho del individuo ó de una asociación 
á la autonomía administrativa. 

En el continente ocurre de otro modo. El poder del Estado 
estaba en él en manos de los señores feudales y de las ciuda-
des, y lo han utilizado como derecho propio. El absolutismo, 
que fué el grande ejecutor del proceso de expropiación que 
llevó á cabo el poder del Estado contra todos los poderes so-
metidos, no desposeyó del propio imperium á las autoridades. 
Hasta el siglo xix los grandes señores y las ciudades tenían, en 
distintos Estados, el derecho propio de policía y función juris-
diccional. También han quedado otros derechos de soberanía 
á las ciudades, pero limitados y vigilados por el poder del Es-
tado. La idea de que originariamente pertenece este derecho 
al Estado, se abre camino en la teoría y en la práctica. Por 
esto, una permanencia ó extensión de estos derechos sólo es 
posible jurídicamente si se le enlaza de nuevo con su origen. 
Así como el señor de la tierra ó el obispo pueden entrar en po-
sesión de derechos de soberanía mediante las regalías, y la ciu-
dad por la concesión de la jurisdicción cuyo origen manifiesta-
mente es un fenómeno del poder del Estado, así siempre que 
existe hoy reconocimiento de un derecho de administración 
,-iutónoma, es porque existe una investidura con imperium. El 
instituto moderno que tiene hoy es te tipo de la administración 
autónoma, ha recibido, pues, del Estado el derecho al ejercicio 
del imperium estatista; de suerte que le corresponde este de-
recho como un derecho independiente y frente al Estado — de-
rivado, pero propio, — el cual puede el Estado, sin embargo, 
modificar siempre por vía legislativa. 

Este derecho de autonomía administrativa corresponde hoy 
sólo de un modo excepcional al individuo, y además exclusiva-

mente en su relación con una asociación. Así ocurre, especial-
mente, con los derechos que los propietarios de mayorazgos. 
(Gutsbezirk) tienen en varios Estados (i). Por lo común, se con-
cede hoy á las asociaciones el derecho ála administración autó-
noma. El caso más importante de autonomía administrativa, si 
bien no el único, es el de los municipios. Además de éste, hay 
una multitud de asociaciones que de igual suerte ejercen la 
autonomía administrativa (2). Especialmente la Iglesia, allí den-
de posee el carácter de corporación pública, y las asociaciones 
de intereses sin personalidad jurídica, tales como las asociacio-
nes de comeixio, las cámaras industriales, las asociaciones de 
oficio (3) y las asociaciones dotadas de tal personalidad, como 
las cajas para enfermedad, las corporaciones profesionales, las 
cámaras de oficios y de artesanos (4). Todas ellas son, pres-
cindiendo de la Iglesia, nuevas creaciones que descansan en la 
combinación de los principios existentes. 

Como tipo de asociación con derecho á la administración 
autónoma debemos considerar al municipio, y ante todo nos 

(1) Véase von Stengel, Gutsbezirk en el Worterbuch du deuts-
chen Verwaltungsrechts, I, pág. 6i7ysigs. ; Gluth, Gutsbezirk, en 
el Osterr. Staatsworierbuch, I, pág. 983 y sigs. 

(2) En la literatura moderna, Haenel, Staatsrechts, I, pági-
na 135 y sigs., expone detalladamente su opinión, según la cual 
la autonomía administrativa sólo la considera como administra-
ción corporativa; véase también O. Mayer, II, pág. 370 y sigs. La 
limitación de la administración autónoma á la administración 
municipal se puede considerar desechada. Véase G. Meyer, pá-
gina 346, y los escritores citados por el mismo autor en la nota 
10. Véase asimismo una enumeración detallada dé la s asocia-
ciones no municipales con autonomía administrativa, en Schbn^ 
Das Rechi des Kommunalverb'dnde in Preussen, 1897, pág. 12. 

(3) El Bundesrat puede concederles personalidad mediante 
una decisión, Gewerbeorduung, § 104. 

(4) Véase Gewerbeorduung, § 103, nota.. 



hemos de fijar en la comunidad política en sentido estricto. Las 
asociaciones superiores municipales, formadas ó reorganizadas 
según el modelo del Estado francés, no ofrecen problema algu-
no. Asimismo las comunidades administrativas para determina-
dos fines cuya unidad y funciones son de importancia para el 
conocimiento de la ordenación de los municipios en cada Es-
tado particular, no lo son para una doctrina general de los prin-
cipios del Estado (i). 

Los municipios, como el Estado, tienen un territorio, subdi-
tos y un poder independiente. Pero se distinguen del Estado en 
•que el municipio no posee un imperium originario, sino que le 
ha sido prestado por el Estado. Todo imperium de un municipio 
e s derivado, incluso aquellos derechos de soberanía que se le 
han concedido como derechos propios. Los de soberanía del 
municipio no son nunca derechos originarios. Su territorio es, 
al propio tiempo, territorio del Estado, sus subditos, súbditos 
del Estado, y su poder está sometido al del Estado. 

Estas corporaciones territoriales descansan en una base so-
cial que no ha creado el Estado, á saber: la comunidad de inte-
reses de los vecinos. A menudo se han formado independien-
temente del Estado y han sobrevivido á los cambios experi-
mentados por éste;, en tal sentido es justa la afirmación de que 
los municipios son más antiguos que el Estado. Pero si tienen 
derechos de soberanía, es al Estado á quien se los deben origi-
nariamente. Cuando los recuerdos de los orígenes de las liber-
tades municipales y de sus privilegios se borren, podrá llegar-
se á formar la concepción de un derecho originario de sobera-
nía de los municipios. 

Las ideas de reforma francesa anteriores á la revolución y los 
•ensayos de la Constituyente para reorganizar el Estado francés, 

<{i) Véase para todo lo que sigue, System, cap. XVII. 

han hecho nacerla doctrina de un derecho natural de los muni-

cipios, esto es, la de unpouvoir municipal (i). 
Así es como llega á distinguirse el círculo de actividad natu-

ral del municipio, del concedido. El primero, especialmente 
desde la época de la teoría del poder municipal, fué acogido 
por la Constitución belga y desempeñó un papel importan-
tísimo en las doctrinas y en las exigencias del liberalismo de 
la Alemania del Sur, en la época de 1830 á 1838. Su influjo 
es causa de la fijación de los derechos fundamentales de los 
municipios en los años de 1848-49, lo que tuvo de nuevo 
grande importancia para las teorías posteriores y para la le-
gislación. 

Esta teoría de derecho natural puede considerarse hoy su-
perada, pues incluso aquellos que como Gierke y su escuela 
mantienen la doctrina de que los municipios poseen un impe-
rium propio, no llegan á consecuencia práctica alguna con su 
doctrina, la cual sólo se apoya en la historia jurídica de la Edad 
media (2). 

La situación actual de los municipios en el Estado se ha de 
juzgar más bien según los siguientes principios: 

(1) System, pág. 277 y sigs.; Hatschek, Selbstverwaltung, pá-
gina 34 y sigs. Acerca del influjo de estas ideas en la organi-
zación municipal de Stein de 1808, véase M. Lehmann, ob. cit., 
II, pág. 477 y sigs. La significación de esta gran reforma, así 
como la forma original de organización de los municipios ale-
manes, será estudiada en la segunda parte de esta obra. (Esta 
segunda parte no llegó á publicarla el autor.—N. del T.) 

(2) Esto se muestra también en la nueva defensa que hace 
Preuss en Stadt. Amtsrecht, pág. 131 y sigs., del derecho origi-
nario de los municipios. Afirma muy justamente, en la página 
136 y sigs., que las relaciones de cada Estado concreto, incluso 
las de lege ferenda, son las que sirven para regular la determi-
nación de los límites entre el Estado y el municipio. 



Los municipios tienen, como toda asociación, derechos que , 
por su naturaleza no rebasan los límites de la libertad de aso-
ciación pr ivada reconocida por el Estado. Gozan en este sen-
tido del derecho á instituir órganos propios, á la admisión de 
miembros, á administrar sus bienes, á gobernar sus asuntos lo-
cales; en una palabra, ejercen la función administrativa privada 
dentro de la extensión de que antes hemos hablado. El Estado 
regula también, sin duda alguna, de muy distintos modos este 
campo de actividad en sus leyes municipales; pero hasta tanto 
que una regla jurídica dictada por el Estado con carácter res-
trictivo no le reconozca otro límite ó dominio de poder, lo que 
vale aquí es la voluntad propia del municipio, la cual sólo t iene 
su límite en los fines de la asociación. Los municipios están 
además investidos por la ley de un derecho de soberanía esta-
tista; es decir, su imperimn le es concedido de tal suerte, que 
tienen derecho á exigir el ejercicio del mismo, el cual, no sólo 
le es garantido en interés del Estado—pues mediante la admi-
nistración autónoma parece lograr mejor sus fines que por obra 
de órganos del Estado, — sino también en interés propio. El 
poder de policía (i), el derecho de exigir prestaciones perso-
nales y reales de sus miembros, lo tienen los municipios, no 
sólo para p o d e r cumplir sus deberes respecto del Estado, sino 
más bien para poder satisfacer sus fines peculiares. Los im-
puestos que establecen los municipios en virtud de su Í7tipe-
rium, son aplicados sin distinción en cumplir todos los obje-
tivos del municipio. El imperium es, por tanto, un medio admi-
nistrativo de los municipios para conseguir desplegar plena-
mente su actividad. 

El Estado utiliza además para sus fines á los municipios, en 

(i) La situación de éste en los municipios es regulado de 
un modo distinto en cada Estado. System., pág. 276, núm. 1. 

tanto en cuanto los inserta, en calidad de miembros, dentro d e 
su organización administrativa. En este caso el municipio t iene 
que ejercitar funciones estatistas en virtud de obligaciones q u e 
le impone el Estado, por lo cual el campo de acción de un m u -
nicipio se divide en campo de acción propio é independiente 
y campo de acción concedido, delegado, cuya distinción, aun 
cuando procede de la terminología francesa, recibe en esta 
ocasión un sentido muy diferente. En el círculo de actividad 
propia, ejercitan los municipios sus derechos; en el que le es 
concedido ó delegado, el municipio tiene el carácter de órgano 
del Estado (i). 

A causa del enlace íntimo en que vive el municipio con el 
Estado, goza éste f rente á aquél, como frente á toda otra cor-
poración de derecho público, de una actividad comprensiva 
y reguladora; él es el que establece su constitución, bien e x -
clusivamente, ya en sus rasgos esenciales, y lo somete á su 
fiscalización, la cual puede ser distinta, según los diferentes 
sistemas de derecho; los municipios, en mayor ó en menor m e -
dida, pueden sufrir ataques del poder del Estado. En sus l e -

(1) Otras divisiones, como la de Gneist, en administración 
autónoma de autoridad y administración autónoma económica, & 
la de Loening ( Verwaltungsrecht, pág. 185), distinguiendo Ios-
problemas del municipio en obligatorios y arbitrarios, no n o s 
conducen á ninguna distinción jurídica importante de los pro-
blemas del municipio. Los impuestos municipales son estableci-
dos tanto en virtud de la actividad administrativa política como 
económica, pues en general el Í7nperium que compete al muni-
cipio es un medio para la administración económica, é igual-
mente la imposición de un impuesto municipal tanto puede ser 
una obligación del municipio cuanto nacer de la necesidad de 
servir á un fin facultativo. Por esto mismo participa también de 
este carácter, sin que sea posible, al establecer un nuevo im-
puesto, separar de él estos dos elementos. 



yes municipales dispone el Estado formalmente y de un modo 
absoluto acerca de la organización y esfera de acción de los 
municipios, sin que halle límite insuperable para él. Este prin-
cipio tiene el carácter de una concepción jurídica auxiliar, de 
igual modo que la correspondiente al poder omnímodo del Es-
t a d o frente al individuo. 

La extensión mayor ó menor de la autonomía administrativa 
de los municipios no es posible fijarla a priori, pues el concepto 
d e los intereses locales es muy vago y á menudo está sometido 
al capricho. El campo de acción propio del municipio compren-
de especialmente los asuntos de administración interior y eco-
nómica; lo delegado es la administración de justicia y del ejér-
cito, y la administración municipal en general es administra-
ción conforme á leyes del Estado. Corresponde, pues, también 
á los municipios legalmente un derecho reglamentario, á saber: 
el derecho de dictar estatutos locales, y en virtud de este de-
recho participan los municipios en la legislación material. 

De lo antes dicho se desprenden los siguientes resultados: 
La descentralización mediante autonomía administrativa es 

un fenómeno político que se realiza de muy diversas formas 
jurídicas, y es pasiva ó activa, según que sea ejercida como un 
deber ó como un derecho. Es además, ó administración indivi-
dual ó administración ejercida por una asociación, según que es 
un individuo ó una colectividad quien la ejerce. La administra-
ción autónoma pasiva, considerada en su aspecto jurídico, es 
administración de Estado llevada á cabo por los interesados 
mismos; se realiza, pues, mediante órganos del Estado; su sig-
nificación práctica radica en el carácter de estos órganos, los 
cuales son ó funcionarios honoríficos ó asociaciones. La admi-
nistración autónoma activa, por el contrario, sólo puede ser 
hoy ejercida por las asociaciones que en el cumplimiento de sus 
derechos no obran como órganos del Estado, sino en nombre 
propio. La importancia de la autonomía administrativa en las 

asociaciones no descansa tan sólo en su situación peculiar res -

pecto del Estado, sino también en el carácter de las funciones 

que ejercen. 
Bajo estas asociaciones, los municipios, grandes y pequeños, 

ocupan una situación especial. En la forma que han revest ido 
éstos en el continente son á la vez asociaciones activas y pasi-
vas, de modo que en ellos pueden ser estudiados todos los as-
pectos de la organización autónoma. 

3. — Descentralización por regiones (.Lánder) (i). 

El Estado unitario, cuyos elementos reciben de él su carácter 
general de unidad, ha sido por largo tiempo un tipo ideal, que 
ha entrado en la realidad después de la superación del dualismo 
medioeval. En muchos casos no ha correspondido más tarde la 
realidad á las exigencias teóricas de la unidad perfecta del Es -
tado. En tanto que se ha hallado el equilibrio de la unidad del 
Estado en la unidad de la personalidad del monarca, ha sido 

(i) Véase, para todo lo que sigue, mi colección sobre Staats-
fragmente, cuyos resultados fundamentales han sido objeto d e 
la aprobación de G. Meyer, pág. 33- No puedo en este lugar 
ocuparme extensamente de las aclaraciones á que han dado lu-
gar mis afirmaciones, especialmente en Francia. La existencia 
de un escalón intermedio entre el Estado y el municipio lo ha 
reconocido también bajo mi influjo Rosenberg, Terriioriumr 

Schutzgebiet und Reichsland, Hirths Amalen, 1903, pág. 492 y si-
guientes, y Seidler, Juristische ICriierium, pág. 85; cada uno de 
ellos, á su modo, trata de construir una doctrina sin llegar á 
poder explicar todos los casos que se presentan. 

(Traduzco la palabra alemana Land por región, como la m á s 
aproximada, pues este vocablo tiene un sentido jurídico y polí-
tico manifiesto, en tanto que país ó tierra nada dicen en e s t e 
sentido para nosotros.—N. del T.) 



posible que coexistiesen las peculiaridades de cada una de las 
partes del Estado dentro de esta unidad, sin comprometer por 
ello la teoría. Ya hemos dicho que muchos Estados eran antes 
más bien una federación de provincias que una unidad íntima. 
En las monarquías absolutas, ó en aquellas que tenían una es-
tructura que se basaba sobre las clases ó estados, era posible, 
á pesar de todas las diferencias en la organización provincial y 
de todos los particularismos en la legislación y administración, 
hablar de una vida social especial, pero no de una vida particu-
lar política, de miembros que estaban visiblemente separados 
unos de otros. 

En esta época no siempre existía aquella breve realidad de 
unidad política con que se daba por satisfecha la teoría del de-
recho público para caracterizar á un Estado como tal. Allí donde 
el soberano tenía derecho y poder para limitar ó suprimir las 
particularidades existentes, podían ser consideradas estas par-
ticularidades como existiendo tan sólo á precarium, y no eran, 
pues, capaces de destruir el carácter unitario del Estado. Otra 
cosa acontecía donde las instituciones, formadas sobre clases ó 
estados, subrayaban las peculiaridades de las partes. 

Tan pronto como comienza uno á ocuparse seriamente dr 
tales formaciones, se advierte que los tipos que sirven de mo-
delo no bastan para explicar suficientemente aquellas funcio-
nes, y se recurre entonces á conceptos auxiliares, de los cuales 
hay dos que debemos mencionar especialmente. El concepto 
unión real, susceptible de tantas interpretaciones, se utiliza 
siempre que hay una variedad de territorios que llegan á for-
mar una unidad imperfecta; y se usa la categoría déla incorpo-
ración imperfecta, para explicar las particularidades de un te-
rritorio que ha sido anexionado á un Estado y al cual la Cons-
titución deja una amplia independencia. Acerca de la naturaleza 
de las partes de tales unidades imperfectas, no existe aún nin-
guna idea clara. Con el concepto actual de Estado son irrecon-

ciliables aquellas categorías, aun cuando todavía no hayan des-
aparecido de la literatura (i). 

Pero no por esto ha desaparecido de la realidad el problema 
mismo. Hoy existen infinidad de formaciones que no pueden 
ser comprendidas tomando como tipo el Estado unitario. El 
problema se plantea actualmente con más firmeza que antes, 
porque la estructura de la formación del Estado moderno mues-
tra los rasgos distintivos de sus miembros mejor que lo hacía el 
Estado absoluto y el Estado de clases de los últimos siglos. La 
unidad jurídica de cada uno de los elementos particulares del 
Estado se acusa hoy de un modo mucho más claro que an-
tes. El concepto de ciudadano de un Estado ha alcanzado por 
vez primera su madurez completa con la caída de la organiza-
ción estatista feudal y de clases; la unidad del territorio del Es-
tado, la centralización de la administración y la de la justicia en 
última instancia, no se han desarrollado con todas sus conse-
cuencias hasta la revolución francesa. Hoy el Estado se nos 
aparece fundamentalmente como dotado de unidad territorial, 
unidad de pueblo y unidad de poder. Cualesquiera que sean las 
corporaciones que puedan existir en él, su territorio es siempre 
al propio tiempo territorio del Estado. Los miembros de las aso-
ciaciones que en él van contenidas son, al propio tiempo, miem-
bros del Estado, y todo poder de asociación es un poder so-
metido al del Estado; de suerte que el órgano de la asociación 
jamás puede alcanzar el carácter de órgano del Estado, pues 
pertenece á una asociación no estatista, sino que este carácter 
exclusivamente lo ostentará en virtud de la voluntad del 
Estado. 

(i) Bornhak ha intentado nuevamente renovar el concepto 
de la incorporación imperfecta. Véase Einseitige äbhängigkeits-
verhiiltmsse unter den modernen Staaten, 1896, pág. 62 y sigs., en 
Jellinek-Meyer, Abhandlungen, pág. 62 y sigs. 



Pero no hay duda alguna de que hay Estados en los que no 

existe esta unidad de sus elementos; de aquí nace una forma 

de descentralización que no corresponde á ninguno de los ti-

pos de que nos hemos ocupado hasta ahora, sino que es preci-

so formar un nuevo tipo tomando por base materiales empín-

eos. Quien se ocupe de alguna de estas formaciones, incurrirá 

en las mayores contradicciones si pretende incluirlas en los 

conceptos de escuela existentes en el Derecho Político. V a -

mos á intentar echar una ojeada de conjunto sobre los casos 

más importantes que se suelen presentar. 

i. Hay Estados cuyo territorio y pueblo no forman una uni-

dad de Derecho Público. Este caso se presenta cuando hay 

cambio de dominación, separación de un territorio ó conquis-

ta de un Estado; basta con que el país conquistado entre á 

formar parte del territorio del conquistador. Tales territorios,-

que no pertenecen ya al Estado anterior, ó han perdido su ca-

rácter de Estado, no forman parte aún del Estado conquistador 

desde el punto de vista del Derecho Político. Más bien puede 

decirse que, mediante un acto de Derecho Internacional, el E s -

tado conquistador tiene la facultad de apropiarse aquellos terri-

torios; pero para llevar á cabo la incorporación, es necesario 

siempre un acto particular del Derecho Político; jamás tiene 

lugar ipso jure. Ambos actos, la adquisición del territorio y la 

incorporación, pueden ser temporalmente separadas de un 

modo sensible la una de la otra. Así, por ejemplo, en virtud de 

la paz de Viena de 30 de Octubre de 1864, fué el Sclileswig-

Holstein cedido por Dinamarca á Prusia y Austria; pero su in-

corporación á la monarquía prusiana tuvo lugar mediante la 

ley prusiana de 24 de Diciembre de 1866,"ratificada mediante 

la patente real de 12 de Enero de 1867. Alsacia-Lorena fué ce-

dida por Francia á Alemania en los días de la ratificación de 

los preliminares de la paz de Versalles (2 de Mayo de 1871); 

pero por la ley del imperio de 9 de Junio de 1871 fué declarada 

Alsacia-Lorena una parte del imperio alemán, y sus habitantes 

ciudadanos del imperio. En el intervalo, estos territorios, aun 

cuando no forman por sí Estados, tampoco están incorporados 

á ningún otro; de suerte que quedan en una situación suspen-

siva, que puede durar largo tiempo; así lo prueba la situación 

actual de la Bosnia y Herzegovina (i). Ambas provincias tur-

cas, colocadas bajo la administración de Austria-Hungría, no 

forman parte ni del territorio del Estado austríaco ni del húnga-

ro, y sus ciudadanos no tienen ni ciudadanía austríaca ni hún-

gara. Pero á pesar de que Turquía conserve la soberanía sobre 

ambas provincias, este poder de dominación ó de soberanía, 

en virtud de la cesión que han hecho del poder de gobierno á 

Austria-Hungría, carece de todo contenido de Derecho Público; 

de modo que estas provincias, con respecto al imperio tur-

co, parecen territorios independientes con súbditos propios, 

máxime por ser Austria-Hungría la que las representa en el e x -

terior. Su relación con el imperio turco tiene, pues, esencial-

mente la significación exclusiva de Derécho Internacional, la 

de impedir que Austria-Hungría se las incorpore á uno de sus 

dos territorios sin el asentimiento de la Puerta y de las demás 

potencias signatarias del acta del Congreso de Berlín. 

Las conquistas hechas conforme al Derecho Internacional, 

pueden estar también separadas de los territorios del conquis-

tador. Buen ejemplo son de ello los territorios alemanes pro-

(1) (Al publicarse la segunda edición de esta obra aún no 
se había llevado á cabo la anexión á Austria-Hungría de la Bos-
nia-Herzegovina, sobre la que Europa simplemente había con-
fiado á aquélla, en el Congreso de Berlín, una misión adminis-
trativa, pero reservando de derecho la soberanía al sultán. La 
anexión fué hecha pública por tres rescriptos imperiales y rea-
les de 7 de Octubre de 1908 y una proclama al pueblo de las 
dos provincias anexionadas.—JV. del T.) 

TEORÍA GENERAL DEL ESTADO 2 , 



tegidos, los que están sometidos á la soberanía del imperio ale-

mán y no forman una parte del territorio del imperio tal como 

éste es descrito por la Constitución. Pertenecen al imperio, 

pero no son una parte de él; es decir, desde el punto de vista 

de los principios, en un sentido de Derecho Político, son para 

el imperio territorios extranjeros (i). L o s individuos pertene-

cientes á los territorios protegidos no son, pues, ciudadanos 

del imperio alemán. S e les puede conceder tal ciudadanía del 

imperio, mas para ello es necesario un acto administrativo del 

imperio alemán. E l indígena no naturalizado, ó cualquier otro 

miembro de un territorio protegido del Estado, es y permanece 

extranjero para el imperio. 

Los territorios protegidos tienen, pues, dos de los elementos 

esenciales del Estado: territorio propio y súbditos propios, y, 

sin embargo, están muy distantes de ser un Estado (2). No tie-

(1) El punto de vista dominante encuentra hoy la oposición 
de Kobner, Deutsches Kolonialreckt, en Kohlers Enzykl., II, pági-
na 1.090, el cual afirma que los territorios protegidos no son 
territorios extranjeros, sino países agregados; sólo que desde 
un punto de vista de Derecho Político, país extranjero es todo 
el que no pertenece legalmente al territorio del imperio, como 
hace notar muy acertadamente Laband, II, pág. 278. 

(2) Rehm, Staatslehre, pág. 264, considera los territorios pro-
tegidos como Estados no soberanos, construidos según la teoría 
del Estado objeto. (Véase el tomo I de esta obra, pág. 206.) Este 
punto de vista es insostenible, aun prescindiendo de las con-
tradicciones que implica la falta de un concepto unitivo de Es-
tado para una época determinada de la cultura. Ante todo, falta 
á los territorios protegidos un poder independiente de Estado, 
tanto objetiva como subjetivamente, pues la soberanía sobre los 
territorios protegidos descansa exclusivamente en una amplia-
ción de la competencia del poder del imperio, para lo que está 
autorizado éste de una manera general por la Constitución mis-
ma (art. 1 1) . Así, pues, el poder que se manifiesta en los territo-

nen los elementos que caracterizan á la personalidad del Esta-

do (i). El poder del Estado sobre los territorios protegidos 

descansa exclusivamente en el del imperio (2). 

rios protegidos no es un poder separado del del imperio, sino 
la unidad del poder de éste. Si se acepta, como quiere Rehm, 
q u e los territorios protegidos tienen un poder independiente,' 
se cae en contradicciones insolubles. Los territorios protegidos 
no tienen personalidad internacional precisamente porque care-
cen de personalidad estatista, faltándoles, por tanto, justamente 
la nota que, según Rehm, caracteriza al Estado. Además, entre 
Estados, incluso entre uno soberano y otro no soberano que le 
esté sometido, sólo puede existir, en virtud de su carácter es-
tatista, una relación internacional, que no puede darse entre 
el imperio y los territorios protegidos. Asimismo necesitaría 
la modalidad internacional del territorio protegido manifestar-
se exteriormente de algún modo; por ejemplo, el imperio ne-
cesitaría poder declarar exclusivamente la guerra en su cali-
dad de soberano del territorio protegido, pero en ninguna 
parte se ha declarado el derecho de guerra del territorio pro-
tegido idéntico al del imperio, etc. Contra la doctrina de Rehm 
se revuelve, prescindiendo de otras cosas, el más importante 
principio fundamental metodológico: praelcr necessitatem prin-
cipia non suni vmltiplicanda. Para evadirse de mi hipótesis de 
los fragmentos del Estado, es preciso aceptar sus tres géneros 
de Estado, y además un cuarto tipo mixto (pág. 171), en el 
que van unidos elementos fundacionales y de carácter corpo-
rativo. 

( 1 ) Mediante la ley del Estado de 30 de Mayo de 1892, se 
les ha concedido personalidad jurídica patrimonial y, por con-
siguiente, subjetividad de derecho público. Esta capacidad jurí-
dica limitada descansa en un tipo de fundación, no sobre un 
tipo corporativo (véase Slaatsfragmenten, pág. 19), y de ningún 
modo eleva los territorios protegidos á la dignidad de Estados. 
Otro tanto pasa con la Alsacia-Lorena y su fisco. (Síaatsfrag-
menten, pág. 32.) 

(2) Esta es la doctrina dominante. (Véase G. Meyer, Die 
Staaisrcchttíche Stellung des deutschen Schutzgebiete, 1888, pági-
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2. Hay miembros del Estado que poseen órganos cuya na-

turaleza y funciones son enteramente iguales á las de un órgano, 

de aquél, pero que no son en sí órganos del mismo, sino de la 

corporación territorial de que se trata, insertos en la organi-

zación del Estado. Estos órganos son rudimentos de un poder 

estatista independiente. Tales rudimentos pueden ser de tal 

importancia que sugiera dudas el determinar si las corporacio-

nes territoriales tienen ó no un carácter de Estado. Desde el 

punto de vista político, los Estados que poseen formaciones de 

esta suerte no se suelen considerar como unitarios, sino como 

federales, como unión real ó confederación de Estados. A causa 

de su importancia, conviene fijar su naturaleza jurídica. 

El caso más importante es aquel en que los territorios tienen 

órganos particulares legislativos. Esto ocurre con una parte de 

las colonias británicas, especialmente el Canadá, las tierras del 

Cabo y las colonias de Australia, que han sido dotadas por el 

Parlamento británico de Constitución propia (i). Tienen Parla-

mento propio, que no es órgano del imperio británico, sino de 

las colonias, que ofrecen un carácter corporativo. Además, el 

na 87; del mismo, Staatsrecht., pág. 206; Laband, II, pág. 277; 
Haenel, Staatsrecht., I, pág. 844 y sigs.) Sobre la situación de las 
sociedades coloniales y jefes de las razas indígenas, véase 
G. Meyer, Staatsrecht., I, pág. 487 y sigs. Se pueden considerar 
los territorios protegidos como objetos de la soberanía del im-
perio, en tanto que con esto se quiera expresar la falta de un 
poder público independiente en los territorios protegidos. Los 
habitantes de un territorio protegido no son de ningún modo 
meros objetos de dominación, pues su personalidad es recono-
cida y protegida. La teoría jurídica que considera el Estado 
como objeto, no encuentra aquí aplicación. 

( 1 ) Véase especialmente Todd, Parlainientary Government, 
in ihe British Co/onies, 2.a ed., London, 1894, y además Dicey, 
Iniroduction, pág. 98 y sigs. 

reino y regiones de Austria han recibido, por la Constitución 

de 26 de Febrero de 1861, una legislación especial, que tiene 

para ellos el carácter de las leyes fundamentales del Estado. 

Conforme á éstas, participan las dietas de cada región en la le-

gislación del mismo. En Austria hay especialmente dos géneros 

d e leyes: leyes propias de cada región y leyes del imperio; estas 

últimas no se encuentran, como ocurre en Alemania, en una re-

lación de preferencia sobre las primeras, sino que ambas tienen 

el mismo valor. En Alsacia-Lorena la comisión nacida del voto 

de las asociaciones comunales de este territorio influye en la 

labor legislativa de la región, del modo y manera como podría 

hacerlo una representación popular, y las leyes de aquella re-

gión son dadas por el kaiser con el asentimiento del Bundesrat 

y de la comisión de la región (Landesausschuss) (1). 

E n todos estos casos no pueden considerarse los órganos le-

gislativos de que se trata, ni como comunales ni como órganos 

del Estado. El proceso legislativo es un proceso estatista, y to-

(1) Sobre el carácter de Alsacia-Lorena como territorio, 
véanse las detalladas observaciones que he hecho en Staats-

fragmenten, pág. 31 y sigs., y de acuerdo conmigo G. Meyer, 
Staatsrecht., pág. 204, N. 7. Laband, II, pág. 203, considera que 
la concepción de Alsacia-Lorena como un fragmento de Estado 
puede valer como un concepto político, pero no para la dogmá-
tica de! Derecho Político; y, sin embargo, sólo esta doctrina es 
capaz de evitar el que se encierre la constitución del imperio 
bajo conceptos que no pueden explicar su naturaleza jurídica 
sin violencia. Rosenberg, Hirlhs Annalen, 1903, pág. 904 y si-
guientes, está de acuerdo esencialmente conmigo. [Con poste-
rioridad, en Junio de 191 1 , se ha publicado la ley constitucional 
de Alsacia-Lorena dada por el imperio, ley que cambia la si-
tuación política de Alsacia-Lorena en el imperio y su organiza-
ción interior. El texto puede hallarse en la Reoue de Droit Pu-
blic et de la Science Polilique, número de Julio-Agosto-Séptiem-
bre 1 9 1 1 . — N . del T.] 
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dos los órganos que colaboran en él son órganos del Estado (1) . 

Las leyes de una región no se pueden comparar con los estatu-

tos locales de un municipio, puesto que aquellos proceden del 

poder del Estado. L o s Parlamentos de estos territorios partici-

pan, como órganos del Estado, en el proceso de la legislación 

del territorio mismo (2). No son órganos directos del Estado, 

sino que pertenecen á la región. L a dieta de Bohemia no es ó r -

gano del Estado austríaco, sino de Bohemia. L o s Parlamentos 

de las regiones son, por tanto, órganos de igual valor que Ios-

órganos del Estado, pero no son órganos del Estado mismo, 

sino de la región; son, pues, miembros de una organización 

estatista rudimentaria (3) de la región de que se trata. 

A estos órganos legislativos pueden añadirse otros; por ejem-

plo, puede existir un gobierno particular, un organismo parti-

cular de autoridad y una constitución especial de los tribunales 

de justicia. Que tales órganos son órganos del Estado y no de 

una asociación municipal, resulta evidente, puesto que se ocu-

pan de asuntos que inmediatamente competen al Estado. Pero 

( 1 ) Este principio es hoy communis opinio. E l carácter de los 
Parlamentos particulares no ha sido hasta ahora objeto de una 
investigación fundamental. 

(2) Si se niega esto, no puede menos de llegarse, para ser 
consecuente, á la opinión de Mischler, Osterreichisc/ies Staats-
worterhich, II, pág. 582, según el cual los diversos Parlamentos 
del reino austríaco ejercitan la autonomía legislativa, al mismo 
tiempo que participan en la legislación del Estado; que las 
leyes de las diversas regiones austríacas sean leyes del Esta-
do, nadie lo pone en duda. (Véanse observaciones más amplias 
en Staatsfragmenten, pág. 28 y sig.) 

(3) Por esto la aplicación del concepto de órgano del E s t a -
do á tales órganos de la región (Land) está completamente jus-
tificada, y no tiene fundamento la objeción de Rosenberg, en 
Hirths Annalen, 1903, pág. 492, de que órganos del Estado sólo 
éste puede tenerlos. 

no son órganos del Estado total, pues sus funciones,, á causa 

del fundamento y situación que les asigna la Constitución, no 

caen dentro de su competencia. L a característica de estos ór-

ganos de región radica en que todo imperium, ejercitado como 

tal por la región, supone la actividad común de órganos del 

mismo y del poder del Estado soberano. L a s leyes de la región 

son sancionadas por el poder del Estado, y las autoridades de 

aquél son establecidas por el Estado ó en su nombre. L o pecu-

liar de una región dotada de órganos propios, es que en ella 

son necesarios dos géneros de órganos públicos que proveen á • 

las funciones del Estado, en tanto que las funciones del muni-

cipio pueden ser atendidas exclusivamente por órganos muni-

cipales y las del Estado por órganos de éste. E n la región no-

cabe nunca que los órganos se pongan en actividad sin el con-

curso de los del Estado, mientras que éstos sólo en casos d e -

terminados han menester de la colaboración de aquéllos ( i) . 

Así , las colonias británicas inglesas tienen un gabinete respon-

sable tan sólo ante las cámaras legislativas de las colonias, tr i - ' 

(1) Rehm, pág. 170, no encuentra en las colonias británicas, 
á pesar de la organización independiente de éstas, nada que les 
separe del tipo de una provincia. Sin embargo, el poder del E s -
tado inglés 5' el de sus colonias está en la misma relación que 
el poder del imperio y el de los territorios protegidos, con la 
diferencia de que los derechos del poder central inglés son más 
limitados que los que corresponden al imperio. ¿Por qué, pues,, 
en un caso acepta que existe Estado y en el otro no? Si el C a -
merón es un Estado, también habrá de serlo el Canadá; y por el 
contrario, si al Canadá y á la actual federación de Australia se 
les da el carácter de provincias, los territorios protegidos ale-
manes y dependientes no pueden ser designados con igual ca-
lificativo. Pero si se'estatuye en tales casos una distinción tan 
diametralmente opuesta de la realidad política, podríamos pre-
guntarnos de nuevo para qué sirve la jurisprudencia, si tiene 
algún valor práctico ó sólo significa un juego de conceptos. 



bunales de justicia propios, ejército propio y propia marina de 

guerra (1). 

Tales países tienen siempre Constituciones particulares, que 

les son dadas por los Estados dominantes. E n muchos casos 

toda modificación en la Constitución del país sólo es posible 

mediante la conformidad del órgano legislativo del mismo. 

3. La desorganización de un Estado puede ser tanta, que se 

llegue á dudar si sus miembros tienen jurídicamente un carác-

ter estatista. E s t e es el estado actual de las cosas para la Croa-

cia eslava en Hungría y la Finlandia en el Estado ruso (2). Croa-

cia no sólo tiene Parlamento propio, que colabora en la legis-

lación de la región, sino gobierno propio, á cuyo frente está el 

Banus, responsable ante el Parlamento; tiene sus tribunales pro-

pios, independientes de los de Hungría, que juzgan según leyes 

croatas. L a regulación de sus relaciones con Hungría y de los 

asuntos comunes de todos los países de la corona de San E s t e -

ban, son objeto de una doble ley húngara y croata, que con-

cuerdan en el contenido y exigen que toda modificación en las 

relaciones del Derecho Público de Croacia, con respecto á Hun-

gría, necesite el consentimiento del Parlamento croata. Al gran 

principado de Finlandia, cedido por Suecia á Rusia en virtud 

de la paz de Fredrikshamn del 17 de Septiembre de 1809, le ha 

sido concedido mediante el libre acuerdo del emperador A l e -

(1) Sobre la organización provincial peculiar del Canadá, 
véase Munzo, The Constitution of Cañada, 1889, cap. I V . Sobre la 
nueva constitución australiana, véase especialmente la obra ci-
tada de W . H. Moore. Sobre esta Constitución ha influido espe-
cialmente la americana. Literariamente han influido sobre A m é -
rica la obra de Bryce y la de Burges, muy influida á su vez por 
la ciencia alemana. Esta obra la hubimos de citar ya en el tomo 
primero, pág. 83, nota. Véase Moore, pág. 64 y 65. 

(2) Véanse más detalles sobre Croacia y Finlandia, en Staats-
fragmenten, pág. 35 y sigs. 

jandro I, y á pesar de su incorporación al imperio ruso, la más 

amplia autonomía. L a antigua Constitución de este país, que 

data de la época en que era una parte integrante del Estado 

sueco, recibió la confirmación del empex-ador, así como el título 

que hasta ahora ha gozado de gran principado de Finlandia. E n 

virtud de su Constitución, Finlandia tiene territorio propio, 

súbditos propios, que no son al mismo tiempo súbditos del E s -

tado ruso. Toda la administración es enteramente finlandesa, á 

excepción de los asuntos exteriores y cuestiones militares, que 

le son comunes á Rusia. Croacia y Finlandia, por próximas que 

se encuentren en su estructura á la de un Estado, no son tales 

Estados, porque sus más altos órganos, los monarcas, se identi-

fican con los de los Estados que los dominan. S u s Constitucio-

nes son una parte de la Constitución general del Estado á que 

pertenecen, y, por tanto, están protegidos contra una modifica-

ción ordinaria. Hacer otra cosa equivaldría á una violación de 

la Constitución (i). 

(1) E n la abundante literatura internacional que ha nacido 
con motivo de la opresión de Finlandia por Rusia, han sido 
muy atacadas y discutidas mis observaciones y afirmaciones 
sobre este asunto. Así , por ejemplo, Delpech, La question fin-
landaise, Revue generale de droit international public, 1899, pági-
na 564 y sigs.; Despagnet, La question finlandaise, París, 1901, 
pág. 69 y sigs.; Michonel y Lapradelli, La question finlandaise, 
París, 1901, pág. 73 y sigs.; Getz, procurador general del Esta-
do de Noruega, Das staatsrechtliche Verhältnis zwischen Finnland 
und Russland, 1900, pág. 35 y sigs. E l fin manifiesto de estos 
escritos, así como de otros (véase la literatura citada por mí en 
Staatsfragmenten), es fundar el derecho de Finlandia contra Ru-
sia en el carácter estatista de aquélla. Pero ninguna de estas 
obras responde á una cuestión que ofrece la situación del em-
perador de Rusia, y es: ¿qué principio jurídico prohibe al zar 
de Rusia someter al principado de Finlandia—separado políti-
camente de Rusia—al que no puede declarar la guerra por el 



4. El nombre que conviene para todas estas formaciones es 

el de región (Land), tanto más cuanto que es usado á menudo 

en el lenguaje oficial de los Estados de que tratamos. S e pue-

de definir Land (en cuanto fragmento de un Estado) como 

aquella parte de un Estado que, frente á éste, posee elementos 

estatistas independientes (territorio, pueblo, órganos de Esta-

do), y se diferencia, á causa de ello, de lo que es meramente 

parte ó miembro de un Estado (por ejemplo, asociaciones mu-

nicipales); pero carece de un poder estatista independiente que 

descanse en su propia voluntad. lAtendiendo á la importancia 

jurídica y política con relación al Estado dominante, hay que 

distinguir dos formas principales de regiones. 

L a primera es la de regiones anexionadas, las cuales tienen una 

existencia política separada, en cuanto no toman parte alguna 

en la vida del Estado dominante. Este es el caso de todos los 

territorios protegidos y colonias á las que no se les reconoce 

participación alguna en la representación particular del Estado 

en general, y cuya administración está separada de la del Esta-

do, al punto de que no parece parte integrante de éste, sino 

medio coactivo que él considere, según el arbitrio de su auto-
ridad soberana, que exigen los intereses del imperio ruso? Si 
Finlandia es un Estado, entonces éste tiene que estar jurídica-
mente protegido contra las acciones de violación constitucional 
del monarca finlandés, y de ningún modo contra los ataques de 
Rusia, la cual, conforme al amplio círculo de acción que el D e -
recho Internacional deja á la política, está facultada en determi-
nadas circunstancias para destruir la existencia misma de un 
Estado unido á ella de un modo permanente. Según la opinión 
que he mantenido, una conducta semejante por parte de Rusia 
habría de ser considerada como violación anticonstitucional. 
Sea esto expresamente afirmado, pues en los círculos oficiales 
rusos se ha invocado, con harto dolor mío, mis puntos de vista 
para justificar el sometimiento anticonstitucional de Finlandia. 

simple anexo, por lo cual se puede separar de él, de n u e v o 

completamente, sin afectar á la vida interior del mismo. 

L a otra forma es la de la región como miembro integrante del 

Estado. E n este caso está más ó menos inserta en éste, y for-

ma, en lo que respecta á los asuntos peculiares del mismo, una 

provincia, cuya participación en la vida del Estado es la que co-

rresponde á éstas. La región en esta forma puede ser también 

el fundamento de todo el Estado, cuando este mismo no sea 

sino una pluralidad de ellas. Así el Canadá se compone de pro-

vincias, que es la designación oficial, dotadas de constitución 

propia, conforme á la cual tienen Parlamento independiente, y 

al frente de la administración se encuentra un gobernador, nom-

brado por el gobernador general del Canadá, y un gabinete nom-

brado por aquél y responsable ante las legislaturas de las pro-

vincias. Estas provincias se encuentran, respecto al Canadá, en 

la misma situación que éste con la Gran Bretaña. Son regiones 

de segundo grado. Canadá es, por su origen, organización y des-

centralización, enteramente como un Estado federal. E s una re-

gión federal común, nacida de la federación de regiones. A ú n 

más peculiar es la organización análoga á la de región federal 

existente en el Commonwealth de Australia, donde los miem-

bros de la unión llevan además el nombre de Staie (i). 

E l fundamento de la organización del Estado en Austria es-

la región (Land), y en el lenguaje oficial se la describe como 

Estado formado por regiones y reinos representados en el 

Reichrat. Austria ha nacido de la unión de sus territorios m e -

diante la persona del monarca. Por la reforma administrativa 

de María Teresa, los poderes superiores, independientes hasta 

( 1 ) Moore, ob. c it , pág. 65 y sigs., hace notar con acierto 
que las expresiones Commomvealih y State no están usadas en 
la- constitución australiana con un sentido científico claro. < 
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-entonces en un sentido jurídico de los países hereditarios ale-

manes y bohemios, se fundieron en una unidad, y estos terri-

torios no fueron sino regiones. E s t e carácter lo han conservado 

ü. través de todos los cambios de la vida constitucional aus-

tríaca, desde el año 1860, de suerte que Austria, considerada en 

la evolución de su Derecho Público, parece un Estado formado 

por regiones (Ldnders taa t s ) , una especie de federación, que sólo 

será comprensible para el Derecho Político si se estudia la for-

ma hasta ahora desconocida de la región (Land). 

5. Según que existan ó no órganos particulares en la re-

gión, divídense éstas en desorganizadas y organizadas. Las se-

gundas pasan por varios estadios, conforme al carácter de su 

constitución; ó bien las modificaciones de éstas son sustraídas 

á toda participación del Parlamento, ó toma éste una parte p e -

queña ó grande en aquélla, ó puede suceder que toda modifica-

ción constitucional dependa del consentimiento de la represen-

tación parlamentaria de la región, como acontece en Croacia y 

Finlandia. Las regiones pueden, pues, estar mucho más prote-

gidas en el* círculo de su competencia contra los ataques .de la 

legislación del Estado dominante que los Estados miembros en 

el Estado federal. 

Atendiendo á las relaciones exteriores, desaparece la pecu-

liaridad de los elementos estatistas de la región, pues no po-

drían alcanzar existencia dentro del Derecho Internacional. 

Todos sus elementos valen, pues, exteriormente no más que 

•como propios del Estado. En esto se encontrará también una 

distinción esencial entre región y Estado dependiente, el cual 

puede tener una personalidad internacional limitada. 

Región indica el límite extremo á que puede llegar la des-

centralización de un Estado sin destruir el carácter de la uni-

dad de éste. Aun cuando tal unidad no sea perfecta, nunca 

puede suprimirse completamente el carácter del Estado. L o s 

•conceptos jurídicos son rígidos y la vida es fluyente. Los l í -

mites necesitan, por tanto, ser mostrados á través de las tran-

siciones. 

Políticamente, región significa, en general, un elemento de un 

Estado imperfecto ó de la desorganización de éste. Las regiones 

anexionadas pueden ser separadas de la metrópoli sin que la 

vida interna de ésta sea afectada. Pero el Estado que posee r e -

giones como partes integrantes de él, está falto de una unidad 

política. A menudo existe entre los miembros un impulso cen-

trífugo á una maycr independencia, y entonces la permanencia 

de esta forma del Estado se hace tan precaria como la de la ma-

yor parte de las uniones entre Estados. L a existencia de regio-

nes descansa, en general, en las mismas causas que la mayor 

parte de las confederaciones, á saber: en la imposibilidad na-

cional, histórica y social para fundir en una unidad masas popu-

lares que están muy separadas. Á la acción centrífuga corres-

ponde por parte del Estado frecuentemente una tendencia cen-

tralizadora, y de aquí nacen las luchas internas, tan largas á 

veces. L a descentralización por regiones se diferencia política-

mente de la descentralización mediante la autonomía adminis-

trativa, en que ésta es una forma normal y anormal aquélla 

que tiende, ó á nuevas formaciones de Estados, ó á una cen-

tralización más fuerte, que conduce á desposeer á las regiones 

constitucionalmente de su carácter peculiar. 



C A P Í T U L O V E I N T E 

L a s f o r m a s d e l E s t a d o . 

I . D i v i s i ó n d e l a s f o r m a s de l E s t a d o . 

L a determinación de lás formas del Estado y de los géneros 

de éste, es uno de los problemas más antiguos de la ciencia po-

lítica. L a teoría de las formas del Estado desempeña un gran 

papel en Platón y en Aristóteles. Aquél considera los Estados 

según que concuerden con el ideal ó se desvíen más ó menos 

de la naturaleza de éste. Aristóteles v e en la forma la esencia 

de las cosas, y trata, por tanto, de fijar el principio determinante 

de las formas del Estado. Bajo el ascendiente enorme de Aris-

tóteles, especialmente, se ha seguido tratando, hasta Áegar á la 

época contemporánea, la doctrina de la división del Estado, 

doctrina que nos enseña á comprender la vida y suerte de 

éste partiendo de un centro inestable. 

Con el desarrollo de las modernas ciencias políticas, las cua-

les descansan en una base mucho más amplia que las anti-

guas, multiplícanse los esfuerzos por superar las categorías de 

la teoría, aristotélica del Estado, para la que sólo existen tres 

formas normales. E n la realidad son posibles infinidad d e divi-

siones, teniendo en cuenta las innumerables peculiaridades que 

puede ofrecer el examen de los Estados y según el punto de 

vista bajo el que se les examine. Así, por ejemplo, las singula-

ridades del territorio pueden servir de fundamento á muy va-

rias divisiones, y lo mismo la situación respecto al mar, el cli-

ma, las propiedades del Suelo, la extensión territorial, las fron-



teras del país, etc. Las peculiaridades sociales, nacionales y re-

ligiosas de la población, brindan á su vez una variedad casi in-

contable de fundamentos para hacer divisiones, y otro tanto 

acontece con las distintas relaciones económicas que forman la 

base de la sociedad y los fenómenos cambiantes del Estado en 

su sucesión histórica (i). 

( i ) Apenas si sería posible enumerar meramente los inten-
tos que se han hecho para clasificar las formas del Estado. 
Parte de la antigua literatura ha sido citada por H. A . Zachariae, 
obra cit., I, pág. 74 y sigs.; Mohl, Enzyklopddie, pág. 109 y sigs., 
y Waitz, ob. cit., pág. 107 y sigs. Para la historia de la teoría dé 
las formas del Estado, véase, entre la literatura moderna, von 
Martiz, Die Monarchie ais Staatsform, 1903, pág. 10 y sigs. Al -
gunos ejemplos darán una idea del subjetivismo y confusión 
que reina en esta materia: despotismo, teocracia, Estado de de-
recho ( W e l c k e r ) \ repúblicas, autocracias, despotismo (Heereri)\ 
Estados orgánicos y mecánicos; y entre los primeros, Estados 
nómadas y agrícolas; entre los últimos, jerarquías é ideocracias, 
regímenes militaristas, plutocracias (Leo) ; Estados idólatras, in-
dividualistas, de razas, formales (Rohmer~)\; particulares, patri-
moniales, Estado antiguo, Estado de Derecho de la época mo-
derna ( M o h l ) ; soberanía de uno, que se divide en monarquías 
y repúblicas monocráticas y pleonocráticas, incluyendo como 
una subdivisión las pleonarquías y repúblicas pleonocráticas 
(Gareis). En el libro de Schwarcz, Elemente der Politik, pág. 79 
y sigs., se hallarán infinidad de divisiones de la literatura mo-
derna, según las distintas direcciones: aristocracias, timocra-
cias, democracias puras, democracias de cultura y formas mix-
tas; dominaciones hereditarias y Estados libres; Estado policía 
y Estado de derecho; Estados centralizados y Estados organi-
zados tomando por base el self-government; Estados que des-
cansan sobre la autonomía provincial y municipal, y formas 
mixtas; Estados con una sola lengua, con varias; territoriales, 
nacionales y de nacionalidades; Estados homodoxas y polido-
xas, é infinidad de otras subdivisiones. R . Schmit, I, pág. 263 y 
siguientes, quiere dividir la cuestión de las formas del Estado 

Todas estas divisiones ponen de manifiesto un elemento qué 

no deja de ser importante para el Estado, pero que no puede 

ser decisivo, porque el elemento peculiar á aquél y que le 

distingue de todas las demás formaciones sociales, el poder, 

no se tiene aquí en cuenta. Por eso, las divisiones de que nos 

hemos ocupado no son suficientes á constituir una clasifica-

ción científica; forman, más bien, eslabones que, ó no dicen 

nada acerca de la vida del Estado como tal, respecto de la 

formación de la voluntad y de las relaciones conforme á sus 

miembros, ó nos dicen muy poco. Si divido, por ejemplo, los 

Estados en Estados agrícolas, comerciales é industriales, nada 

llego á saber con este encasillamiento de la estructura de es-

tos grupos estatistas, esto es, de lo que hace al Estado tal 

Estado. E s como si dividiésemos los mamíferos por su tama-

ño, color, utilidad y signos análogos, caracteres que existen 

realmente, pero que no forman el signo distintivo de cada uno 

de los géneros de esta clase de animales. Todas aquellas divi-

siones además, son unilaterales y arbitrarias, como en gene-

ral cuantas clasificaciones parten de elementos accesorios ó de 

fenómenos que acompañan de una manera circunstancial á un 

género de objetos. 

A todas estas clasificaciones les falta lo que debe ser su fin, 

á saber: una profunda visión científica para poder someter los 

Estados á grupos. El Estado, como todo lo humano, es compli-

cado en su expresión fenoménica concreta, á tal punto, que en 

vano nos esforzaremos por apresarlos en pobres fórmulas y por 

en otras, consistentes en saber quién es en el Estado el que 
ejerce la función legislativa, quién la de gobierno y quién fisca-
liza á éste, y según las respuestas, así distingue él formas de 
gobierno y formas constitucionales. Bajo esta etiqueta se ocul-
tan, en la primera la antigua triada, y en la segunda la oposi-
ción entre el Estado absoluto y el constitucional. 

TEORÍA GENERAL DEL E S T A D O 



tratar de explicar la plenitud de su existencia con una palabra. 

Tampoco es posible comprender á los hombres en categorías 

generales, como la de sexo, edad, etc. Quien quiera asir al in-

dividuo con estas fórmulas, se encontrará con que se trata de 

algo independiente que la rebasa y que jamás se deja coger por 

entero. Otro tanto ocurre con las individualidades de los E s -

tados; además, cada Estado concreto se encuentra condiciona-

do por su historia, y, por tanto, de ninguno de los rasgos de 

su territorio y pueblo podría deducirse una división profunda 

y general. E l Estado comercial antiguo y el moderno, por ejem-

plo, son, á causa de la distinción entre el comercio antiguo y el 

de hoy, diferentes uno de otro, y el tratar de reunir Atenas é 

Inglaterra bajo un concepto general común, no amplía en nada 

nuestro conocimiento del Estado comercial. L a inclusión de 

ambos Estados en la misma categoría se hace en tales casos 

no en virtud de una identidad, sino en virtud de una nota de 

analogía; pero las divisiones que descansan en analogías tienen 

un valor escaso, relativo (i). 

( i ) Con aquellas categorías que no se proponen una división 
sistemática y completa, lo único que se pretende es determinar 
el punto de vista según el cual debe ser considerado cientí-
ficamente un tipo determinado de Estados. Así, si se habla del 
Estado antiguo, nos referimos tan sólo á las divisiones peculia-
res de la antigua Roma, sin que se piense en un principio de 
clasificación aplicable á todos los Estados posibles. Si el histo-
riador pinta el Estado feudal, él tiene presente tan sólo la es-
tructura y el proceso vital de aquellos Estados que están do-
minados por el régimen feudal. Esta pluralidad de categorías 
no puede evitarse, y aun es ventajosa para los distintos fines 
que se pueden perseguir al considerar los Estados, á condición 
de que estos fines científicos, prácticos, con los que formamos 
tipos relativos, no los queramos convertir en principios absolu-
tos de división délas ciencias del Estado en general, con que al-

E s preciso, pues, renunciar á una división que nos dé á cono-

cer, mediante notas generales y con un carácter de seguridad, 

el proceso general de la vida del Estado. Pero los Estados nos 

ofrecen en sus fenómenos históricos tipos permanentes. Hay 

en los Estados relaciones constantes, que perduran á través de 

todo cambio de sus peculiaridades; tales son las relaciones for-

males de voluntad sobre que descansa el poder del Estado, y 

sus relaciones con los miembros de éste. Por muy grande que 

pueda ser la diferencia entre la monarquía egipcia y la Roma 

imperial, y entre ésta y la Francia de Luis X I V y la Rusia ac-

tual, el hecho de que una voluntad física represente en todos 

estos Estados la voluntad común de los mismos, está expre-

sado en esta variedad de Estados, no de un modo análogo, 

sino igual. El criterio común á todas las divisiones, para pene-

trar en la esencia del Estado sólo podemos hallarlo en el fun-

damento de las relaciones constantes de voluntad que alcanzan 

e n él su expresión. Estas relaciones fundamentales de volun-

tad son, pues, la base de la Constitución del Estado, y la divi-

sión científica de los mismos es aquella que se hace según las 

formas que ofrece tal Constitución. 

U n a de las ideas más geniales de la ciencia antigua del Esta-

do fué el pensar que las formas de éste se identifican con las 

formas de la Constitución. Hay cosas que siempre cambian en 

el Estado; pero hay ciertas relaciones abstractas de voluntad 

c u y o cambio apenas si es perceptible por los límites mismos 

en que tiene lugar. Y estas relaciones son como el andamia-

j e firme mediante el que se ordenan los mil elementos varia-

bles de cada Estado. 

Pero ¿cuál es el principio supremo para dividir las Constitu-

canaar una visión profunda de la naturaleza general del E s -
tado. 



clones? L a ciencia antigua partió para lograrlo del número d e 

las personas directoras y de las cualidades éticas y socialesde 

éstas, con lo cual se introdujo precisamente un elemento indis-

tinto y difícil de determinar en el principio de división, que en 

casos concretos puede dificultar la posibilidad de la aplicación. 

Los elementos que con seguridad científica son susceptibles 

de conocer, en todas circunstancias, de las relaciones de volun-

tad expresadas en la Constitución, son los elementos formales, 

los cuales han de hallar su expresión, en virtud de la necesi-

dad jurídica, en la vida del Estado. Estos elementos formales 

están libres de toda peculiaridad concreta; por esto sólo es p o -

sible una divi.-ión científica, satisfactoria, de las formas del E s -

tado como división jurídica. L a cuestión de las formas del E s -

tado se identifica, pues, con la de la distinción jurídica de las 

Constituciones (i). 

( i) El que considere la vida real histórica del Estado, reco-
nocerá frente á la forma jurídica una forma política, la cual, como 
todo lo que no es jurídico en el Estado, es imprecisa é inde-
terminada. Como depende de las relaciones concretas, siempre 
cambiantes, del Estado, cambia ella también de continuo, y es 
de poca utilidad el tratar de encerrar este momento del Estado 
dentro de categorías firmes. Políticamente, Atenas, en la época 
de Pericles, estaba dominada por un solo hombre, y Rusia, bajo 
Pablo I, estuvo durante algún tiempo bajo el dominio del ayuda 
de cámara del emperador. Otras monarquías han sido goberna-
das durante algún tiempo por las amantes ó los confesores del 
rey. Estados con un poder monárquico muy fuerte han tenido 
gobiernos parlamentarios pasajeros. Tales hechos son de gran-
de importancia para la consideración histórica, social y política 
de los Estados particulares; pero para el Derecho sólo pueden 
tener valor en cuanto expresan una oposición permanente en-
tre el titular del poder político y el del jurídico en la vida del 
Estado. Véase sobre esto las exactas apreciaciones de Piloty, 
Autoritiii und Staaisgewalt, en el Jahrbuch des internat. Verei-
nigungfür vergl. Rechtswissenschafi, VI, 1903, pág. 553 y sig. 

E l principio de distinción jurídica no puede ser otro que el 

del modo de la formación de la voluntad del Estado. Dos posi-

bilidades jurídicas se dan aquí: ó la voluntad suprema que pone 

e n movimiento el Estado se forma según la Constitución, me-

diante un proceso psicológico, esto es, natural, ó por un proce-

so jurídico, esto es, artificial. E n el primer caso tiene lugar la 

formación de la voluntad dentro de una persona física, y la vo-

luntad del Estado, así formada, aparece al propio tiempo como 

voluntad física de una determinada individualidad. E n el otro 

caso la voluntad del Estado se forma mediante un procedimien-

to jurídico, con las acciones voluntarias de una pluralidad de 

personas físicas, de modo que no se aparece como la voluntad 

de una persona visible, esto es, de una determinada individuali-

dad, sino como la voluntad de un collegium, es decir, como una 

voluntad que sólo tiene carácter jurídico. Las voluntades físi-

cas y jurídicas nacen de la aplicación de principios de Derecho 

mediante un procedimiento constitucional previamente deter-

minado. Estas son las dos únicas posibilidades para una divi-

sión suprema del Estado. 

Las consideraciones anteriores no fueron desconocidas de la 

antigua teoría del Estado (i), y de nuevo ha aparecido con los. 

fundadores de la política moderna. Desde que Machiavelo opu-

so á la dominación del príncipe la de la república, la antigua 

doctrina griega de la triada, monarquía, aristocracia y democra-

cia, y sus formas degeneradas, aunque no fué suplantada por la 

(1) Y a Aristóteles opone la monarquía á los Estados no mo-
nárquicos. (Véase Rehm, Geschichte, pág. 104, nota 8.) L a opo-
sición entre ¡jiJtAi/.óv y TtoXtíticóv, de una parte, é imperium y 
res publica, de otra, ha conducido á la expresión república, usa-
da por vez primera por Machiavelo para indicar exclusivamen-
te los Estados no monárquicos, y posteriormente ha conserva-
do en los demás idiomas este sentido estricto. 



oposición entre monarquía y república, llegó á ser suplantada 

por esta división dual que es el fundamento de las demás teo-

rías de las formas del Estado. A estas dos formas fundamentales-

se añaden por otros escritores otras, que ni unidas ni separadas 

logran ser reconocidas de un modo general. Mediante la subdi-

visión délos tipos se obtienen tipos independientes, ó elemen-

tos sociales, que se subrayan para alcanzar, junto á las relacio-

nes formales de voluntad, únicas que se pueden fijar con certe-

za, otros principios de división que dan lugar á un gran núme-

ro de formas de Estado. 

Montesquieu, por ejemplo, ha considerado el despotismo" 

como una forma particular de Estado siendo así que sólo se tra-

ta de una manera de ejercer el gobierno monárquico. E s una 

variedad de la monarquía, que implica, ó una desaprobación del 

ejercicio de la soberanía por los subditos (tiranía), ó, si corres-

ponde á la convicción popular sobre la forma normal de go-> 

bierno, un juicio, que toma como medida ideal otra manera de 

ejercer la soberanía, y es, como hemos dicho en otro lugar, un 

puro tipo escolástico, al cual no corresponde completamente 

en la realidad de un modo permanente ningún Estado. E n los 

tiempos modernos se ha considerado por algunos como un tipo 

peculiar de Estado, la teocracia; mas en verdad, la idea teocrá-

tica no es otra cosa que una concepción del origen del poder 

del Estado y de la sanción de sus prescripciones, la cual puede 

entrar dentro de una variedad de/formas de Estado, de la q u e 

nacen efectos sociales muy varios, pero no es un principio fir-

me y claro sobre la estructura del Estado y los efectos de su 

poder. L a teocracia es, por tanto, una categoría social no jurí-

dica, que puede ser utilizada para una diferenciación posterior 

de los dos grandes tipos de Estado, pues en todos los que se 

distinguen como teocracias, la voluntad, considerada como 

emanación de la divinidad, es á su vez, ó voluntad de un indi-j 

viduo, ó de una pluralidad de éstos. 

L a oposición entre monarquía y república aparece y ¿ en Ios-

tiempos más remotos de la vida del Estado. Históricamente se 

trata de los dos tipo3 fundamentales y originarios de Estados: la 

horda, que hubo de preceder al Estado territorial, está organiza-

da bajo las auspicios de un caudillo ó corporativamente; esto es, 

ó bien conduce y decide una voluntad superior á las demás, ó la 

de la comunidad de los miembros déla horda iguales en facultad. 

L a división del Estado en monarquía y república es la divi-

sión suprema. Pero ambas pueden ser subdivididas, y de este 

modo se pueden lograr todas las distinciones posibles en la or-

ganización del Estado. Así, pues, la existencia, la falta y el modo 

de la representación popular, la organización y ejercicio del go-

bierno, las relaciones de éste con los demás órganos del Esta-

do (1), la centralización ó descentralización, la situación de los 

(1) Rehm, Síaaíslehre, pág. 180 y sigs., ofrece como funda-
mental la distinción entre formas constitucionales y de gobier-
no, la cual había sido 3'a indicada por Bodino. Pero este princi-
pio de división es tan decisivo ó tan poco decisivo como los de-
más para nuestra determinación de las formas del Estado. El 
modo como Rehm enlaza la oposición entre formas de gobierno y 
la de titulares y agentes del poder del Estado, depende, y es tan 
caduco, como esta distinción insostenible, distinción que no se 
puede conciliar con la idea de la representación tal como espe-
cialmente se realiza en las modernas repúblicas democráticas, el 
lenguaje de cuyas cartas constitucionales es aún el nacido d e 
aquellas teorías inexactas del Derecho Político, con su cortejo de 
delegaciones del poder á los representantes. E n las monarquías 
como Bélgica y Rumania se llega, según Rehm, al resultado de 
que por su constitución son repúblicas, con lo cual la doctrina 
de monarquías y repúblicas resulta de una confusión inextrica-
ble á veces si se toma también en consideración la situación in-
ternacional del jefe del Estado. L a monarquía parlamentaria e s 
designada á menudo políticamente como una especie de repú-
blica; pero justamente esto nos muestra la importancia de la. 
distinción entre un orden de consideraciones político y jurídico» 



Tribunales con relación á la vida legislativa, el sist^auLnilitar, 

etcétera, todas estas divisiones son puntos de vistajjujy[e_cru-

zan de muy distintos modos, de suerte que cada E s t a | o _ c £ n -

creto puede caer dentro de una serie de categorías, ^in que 

todas reunidas sean capaces de determinar con exactitud cuál 

es su esencia en todas las direcciones. Así, pues, un esquema-

tismo llevado muy lejos no tiene utilidad alguna, y es una es-

colástica muerta. Tanto más especiales son los tipos, tanto más 

estrechos son los conceptos con que se les debe describir y 

mayores las excepciones que admite el tipo, las que, ó condu-

cen á formar otros nuevos, ó á establecer formas mixtas. L a s 

mismas formas puras son imperfectas, y por tanto incapaces de 

dominar la realidad. No existe, por lo común, en la naturaleza 

nada análogo á los tipos mixtos. L o s tipos mixtos, en los pocos 

casos en que existen en el mundo orgánico, resultan infecun-

dos, y otro tanto ocurre en la doctrina del Estado. Dada la im-

perfección de nuestro conocimiento en este orden de cosas, tal 

vez no pueda , evitarse completamente la admisión de tales ca-

tegorías mixtas, mas es indispensable tener presente.que jamás 

nos dan éstas un conocimiento real, sino que indican tan sólo 

la pobreza de nuestros conceptos. 

Si, pues, en lo que sigue hemos de dividir los géneros princi-

pales de las formas del Estado en especies, esto no debe con-

ducirnos á un esquematismo escolástico detallado y vacío, sino 

que deben ser tan sólo señalados aquellos géneros que han ad-

venido históricamente más ricos en enseñanzas por su oposición 

coft la realidad, ó aquellos que ejercen aún hoy un influjo ma-

yor. L a necesidad práctica de comprender la realidad, la cual, 

por lo demás, jamás se deja aprehender por completo, y no la 

necesidad de una sistemática lógica sin defectos, que jamás es 

posible alcanzar en el mundo de los fenómenos, es lo que nos 

ha de guiar. 

I I . L a m o n a r q u í a , 

i .—Naturaleza de la monarquía. 

£ L a monarquía es el Estado dirigido por una voluntad físi-

c a (1). La nueva doctrina considera como esencial al monarca 

«1 que éste tenga un derecho propio, originario, no derivado, á 

la s o b e r a n í á ^ o m o ya hemos visto, esta idea no corresponde á 

la concepción del Estado como una unidad, sino que nace de 

una concepción dualista que sólo de una manera imperfecta per-

mite abrazar el Derecho Público.^És de naturaleza de Derecho 

Privado, en cuanto pone al monarca fuera del Estado y, por 

tanto, fuera de una relación jurídica con el mismo. Así, pues, 

sólo puede conciliarse con una concepción teocrática ó patri-

monial del Estado. H a y Estados en los que una concepción tal 

del monarca es la que resulta de las relaciones reales y de las 

ideas existentes; pero estas formaciones históricas no han logra-

d o transmitir su peculiar concepción del derecho monárquico á 

todos los tipos de monarquía; más bien la grande importancia 

d e la monarquía radica en su capacidad para adaptarse á las cir-

cunstancias sociales más distintas/Jbe aquí proviene el ascen-

diente que habrá de tener aún durante largo tiempo, y habría 

«ido, por el contrario, muy puesta en crisis si hubiera p e r m a -

(1) Un punto de vista distinto puede verse en Bernatzik, 
Republik u. Monarchie. V é a s e además mis observaciones acerca 
d e esto en la pág. 123 de este volumen. Bruno Schmidt, pá-
gina 1 1 7 y sigs., rechaza la oposición entre monarquía y repú-
blica, porque mezcla, al considerar la monarquía, puntos de 
vista políticos. V é a n s e también las observaciones de Rehm, 
Staatslehre, pág. 182, nota 3. 



necido encadenada á los fenómenos que pertenecen al pasado. 
Para comprender mejor la naturaleza de la monarquía moder-
na, se han de considerar, ante todo, los tipos históricos funda-
mentales en lo que respecta á la relación del monarca con el 
Estado.|Dos tipos esenciales habrán de distinguirse: ó el mo-
narca está sobre y fuera del Estado, ó dentro del mismo. El pri-
mero se divide en dos especies: ó el monarca se considera ex-
clusivamente como una autoridad superior, ó como propie- 1 

tario del Estado; de aquí resultan, las tres concepciones si- . 
g u i e n t e s : / ^ 7 ' ; , 
- - a). El monarca considerado como Dios ó como representante de-
ja divinidad.—Así se concibe el monarca en todas las monar-
quías teocráticas ó de rasgos teocráticos. Esto es: se le concibe 
como Dios, como representante de la divinidad, ó como con-
sagrado por ella. La divinización del monarca aparece en la 
historia de muy diversas maneras, y se nos -ofrece en los gra-
dos más bajos de cultura. Es una condición de la naturaleza 
humana divinizar lo poderoso, lo sublime, lo fuerte, así como 
también es muy humano el impulso de conservación de po-
der en el soberano para cimentar sobre tales bases psicoló-
gicas la institución monárquica^La mayor parte de los an-
tiguos Estados de Oriente muestran este tipo de dominación, 
y de aquí vino á Occidente, donde sólo rasgos débiles pue-
den encontrarse, aun remontándose á los recuerdos más anti-
guos de los pueblos clásicos. Esta concepción oriental, que ya 
se revela en los tiempos de Alejandro Magno, aparece en las 
ideas dominantes de los círculos oficiales de los romanos desde 
la época de Diocleciano, después de haber manifestado sus 
efectos indudables en la época del principado. En la Edad Me-
dia la dignidad imperial fué considerada como institución di-
vina.£Las ideas judaicas brindaron la doctrina de la unción, que 
significa la exaltación del rey por un poder supremo que pro-
cedía directamente de Dios. El Sacro fué considerado por Ios-

franceses como un sacramento de la Iglesia (i). La concep-
ción del rey como representante de Dios, ha sobrevivido hasta 
los tiempos actuales en la idea moderna de rey por la gracia 
de Dios. Una modalidad particular del tipo á que nos referi-
mos es la monarquía partriarcal, la cual rodea al soberano de 
atributos divinos, ó al menos le hace objeto de una consagra-
ción divina.^Tal concepción sólo puede comprenderse comple-
tamente en vista de la conciencia religiosa del pueblo en que se 
encuentra realizadaV 

Partiendo de lcJ^supuestos psicológicos de este tipo, no pue-
de ser nunca considerado el monarca jurídicamente como 
miembro del Estado, sino que necesariamente ha de estar fue-
ra de él, y no podrá alcanzar jamás, con relación al monarca, 
subjetividad jurídica. Tampoco se puede considerar al Esta-
do, partiendo de esta concepción, como comunidad, pues no 
hay un derecho del individuo frente al monarca. Sin embar-
go, la segunda forma de organización teocrática implica una 
moderación del poder monárquico, del propio modo que. la 
moderna realeza de iure divino necesita reconocer limitaciones 
ético-religiosas á su poder, aun cuando declare que no es res-
ponsable de la observancia de su autoridad ante ningún poder 
terrestre (2). 

1 . 6 ) . El monarca como propietario del Estado.— Este tipo ha 

(1) «L'eglise en oignant et en habillant le roi, le fait mem-
bre de l'Eglise elle-même. Elle crée pour lui un huitième sacra-
ment: le sacre.» Rambaud, Histoire de la civilisation française,. 
5-a éd., I, 1893, pâg. 167. 

(2) Luis XIV: «Celui qui à donné des rois aux hommes à 
voulu qu'on les respectât comme ses lieutenants, se réservant à 
lui seul d'examiner leur conduite; sa volonté est que quicon-
que est né sujet obéisse sans discernement». Oeuvres, 1806, II, 
pâgina 336. -.... 



sido objeto, como el anterior, de un desarrollo mayor <5 menor. 
De igual suerte que el tipo anterior, impide el conocimiento de 
la naturaleza de comunidad, propia del Estado. En su expre-
sión más acentuada, aparecen los hombres y sus bienes respecto 
del monarca, como objetos sobre los que recae el poder de do-
minación de éste, y sólo en cuanto la voluntad del soberano lo 
permite, puede gozar el individuo de una subjetividad jurídica, 
precaria, por tanto, que nunca puede hacer valer contra el mo-
narca. Este tipo acentuado aparece en Oriente íntimamente 
unido con el anterior. En Occidente se introduce en la última 
•época del imperio romano: el princeps adviene aquí dominus, 
propietario del Estado (i). El nuevo tipo se muestra en Europa 
bajo una forma debilitada, pues reconoce al individuo la perso-
nalidad; aparece especialmente en la Edad Media germánica. El 
rey es, en esta época, en todas partes, señor de la tierra; idea 
que se ha conservado en el Derecho Público inglés hasta la edad 

-contemporánea. Esta propiedad es tan sólo dominio eminente, 
-en tanto que los individuos y las asociaciones gozan del dominio 
útil. Con esta idea va unida la del rey como señor feudal supre-
mo. Ambas concepciones jurídicas colaboran muy fuertemente 
en la formación dualista de la naturaleza del Estado de la Edad 
Media. Pero el propio Estado absoluto de la época moderna, por 

-alejado que se encuentre del feudalismo, y por mucho que haya 
tratado de superarle, no ha querido abandonar la concepción de 
la Edad Media. Luis XIV, por ejemplo, consideró el Estado como 
un dominio real, y el poder que al Estado corresponde, como la 
unión del antiguo poder supremo del rey de Francia con el po-
der señorial que había sido sustraído á sus tenedores origina-
rios. El mismo declara, que el rey posee un derecho ilimitado 

-de disponer, en interés del Estado, de todos los bienes espiri-

(i) Mommsen, Abriss, pág. 352. 

tuales y temporales (1). En Alemania, la concepción de la so-
beranía territorial como un Derecho real muestra al señor de-
la tierra como propietario de un territorio, y los efectos de est» 
concepción patrimonial se dejan sentir hasta en la literatura é 
instituciones de nuestros días (2). 

También en este segundo tipo el monarca aparece como ex-
terior al Estado. Este es, con respecto á él, objeto, ó como en la 
concepción germánica, un sujeto separado del monarca. Así es, 
como frecuentemente hemos indicado, que rey y reino apare-
cen frente á frente, sin alcanzar su fusión en una unidad jurídica-

o). El monarca como miembro del Estado y órgano del mismo.— 
En los Estados formados sobre la base de los dos tipos que aca-
bamos de explicar, no puede ser comprendido el monarca mis-
mo en la naturaleza del Estado. El monarca, cualesquiera que 
puedan ser en cada caso sus relaciones con el Estado, está sepa-
rado de él, y el Estado es, por tanto, frente al monarca un objeto 
ó un su¡eto7 Partiendo del Estado, sólo puede ser comprendi-
do el monarca, si la idea misma de aquél está expresada en las 
instituciones y reconocida por los hombres; pero este no es 
el primero ni el segundo caso.^Fodas aquellas formaciones,-
en tanto- se basen en concepciones puras, no pueden aportar 
á la conciencia de los hombres que viven en ellos, nada que 
corresponda á nuestro concepto del Estado. ISólo cuando se 

(1) «Vous devez donc premièrement être persuadé que les 
rois sont seigneurs absolus, et ont naturellement la disposition 
pleine et libre de tous les biens qui sont possédés, aussi bien 
par les gens d'église que par les séculiers, pour en user en 
tout temps comme les sages économes, c'est-à-dire suivant le 
besoin général de leur Etat.» Oeuvres, II, pág. 121. Véase ade-
más Wahl, Polit. Ansichten des offiziellen Frankreich, int 18 
Jahrh, 1903, pág. 37. 

(2) Véase acerca de esto en la nueva literatura, Schüking r 

Der Staat und die Agnaten, 1902, pág. 9 y sigs. 



concibe á éste como una unidad interior que se apoya en sí 
misma, es cuando puede acompañar á la concepción del Estado 
la del monarca como miembro del mismo;. Así es como la ver-
dadera monarquía, por oposición á la tiranía, fué considerada, 
por vez primera, en la antigua teoría del Estado como una co-
munidad^En la Edad Media esta idea germina en las concepcio-
nes políticas de los derechos oficiales del rey—derechos que 
le corresponden independientemente de su dominio eminente 
sobre el territorio del Estado,—}' en la doctrina de la situación 
del emperador. Por todo ello los legistas y canonistas fueron 
impulsados á declarar, bajo el influjo délas antiguas concepcio-
nes, que, el carácter del imperio era el de una asociación de per-
sonas^La dirección absolutista de las nuevas doctrinas políticas 
condujo á la teoría de la representación absorbente del Estado 
por el monarca. Desde entonces, Estado y monarca forman una 
unidad, en la que la comunidad popular, identificada según la 
antigua doctrina con el Estado, es trasladada á la persona del 
príncipe, el cual se ofrece ya siempre como el representante de 
ellaJSi para Hobbes el Estado es el gran Leviathan, el monarca 
es el alma de esta gran creación, que sin él sería un cuerpo 
muerto. Es de advertir que al igual de la doctrina teocrática y 
patrimonial, la representativa halló su encarnación también en 
Luis XIV, el cual quiso ser considerado, desde todos los puntos 
de vista posibles, como ciudadano. Así declara: «Le roi re-
présente la nation toute entière, et chaque particulier ne re-
présente qu'un individu envers le roi. Pas conséquent, toute 
puissance, toute autorité résident dans la main du roi, et il ne 
peu t y en avoir d'autres dans le royaume que celles qu'il y 
établit... La nation ne fait pas corps en France; elle réside tout 
entière dans la personne du roi» (1). 

(1) Véase en Rambaud, II, 5.a éd., 1894, pág. 2. 

El segundo intento para establecer una unión entre el gobier-
no y el monarca partió de la doctrina de la soberanía del pue-
blo y de la división de poderes, doctrinas ambas que consideran 
al monarca como un órgano dotado de poder limitado y con-
ciben siempre al pueblo—á pesar de todos los traspasos del po-
der llevados á cabo por éste—, jurídicamente, como el sujeto 
primario del poder del Estado. También esta teoría ha sido re-
presentada por soberanos, y pertenece al mundo de las ideas 
en que se movían los hombres ilustrados del siglo ácvra. Así 
Federico el Grande, por ejemplo, llamaba al soberano el «pri-
mer servidor» del pueblo que estaba bajo su dominio (i), y el 
emperador Leopoldo II escribe, como gran duque de Toscana, 
unas semanas antes de ser llamado á ocupar el trono de Austria: 
«Je crois que le souvenrain, même héréditaire, n'est qu'un 
délégué et employé du peuple pour lequel il est fait, qu'il lui 
doit tous ses soins, peines, veillés... Enfin je crois qu le souve-
raint ne doit régner que par la loi, et qui ses constituants sont 
le peuple, qui n'a jamais pu renoncer ni être privé par aucune 

(1) «Il se trouve qu le souverain, bien loin d'être le maître 
absolu des peuples, qui sont sous sa domination, n'en est lui-
même qu le premier domestique.» (Aniimachiavel, cap. I.) Si Fe-
derico el Grande afirma de un modo enérgico el carácter orgá-
nico y personal del Estado y la situación de órgano del monar-
ca (véase Dock, Souverànetàtsbegriff, pág. 143 y sigs. ; Rehm, 
Staatslehre, pág. 231 y sigs.), lo que hace es seguir, como lo 

r muestra claramenté lo que dice anteriormente y todo el cap. I 
del Aniimachiavel, las inspiraciones de la doctrina que enton-
ces dominaba y aparecía incuestionable, á saber: que el pue-
blo es el creador del Estado. La otra afirmación famosa suya: 
«un prince est le premier serviteur de l'État» (Oeuvres, I, pági-

' na 123), descansa esencialmente en la equiparación entre pue-
blo y Estado. 



prescription ou consentement tacite et forcé, á un droit im-

prescriptible» (1). 
Después de haber sido superada la teoría del Derecho Natu-

ral sobre el derecho del monarca, gracias al conocimiento claro 
de la unidad y naturaleza corporativa del Estado, las cuales no 
se derivan de la existencia preestatista del pueblo, apareció 
de un modo profundo en la ciencia alemana, fundada por Al-
brecht, la concepción de que el monarca era un miembro y ór-
gano del Estado que ejerce funciones estatistas, conformándose 
con la reglamentación de éste y en interés del mismo. Tal teo-
ría fué la que prevaleció, aun cuando muchas contradicciones 
y obscuridades de la doctrina de los derechos del monarca no 
hayan desaparecido per completo. Estas obscuridades y contra-
dicciones explícanse porque los tipos de monarca no siem-
pre se ofrecen con toda pureza, de suerte que uno parece anu-
lar completamente la dominación de otros; pero más bien rara 
vez el tipo posterior supera completamente al anterior, sino 
que lo más frecuente es, que éste muestre claros vestigios de 
aquél, en una época en que se acate otra idea del Estado comple-
tamente distinta. La concepción de Luis XIV acerca de la mo-
narquía se nos ha mostrado como una recopilación de todas las 
doctrinas relativas á la situación del rey. De igual suerte halla-
mos en nuestros días restos de doctrinas que dominaron en 
otros tiempos. Hemos mostrado ya cómo subsiste en la fórmula 
«por la gracia de Dios» un influjo de la antigua concepción 
teocrática de los derechos del rey. También la Coronación y el 
Sacro por manos eclesiásticas, como aún hoy existe en Inglaterra 
y Hungría (2), es un deber político del monarca, que hay que 

(1) A. Wolf, Leopol II und Marie Christitie. Ihr Briefwechsel 
(1781-1792), 1867, pág. 84 y sigs. 

(2) Sobre la importancia de la coronación en Hungría, véase 
V. Viroszil, Das Staatsrecht des Königsreichs Ungarn, 1861,1, pá-

relerirlo á aquella concepción (il. El acto de la coronación in-. 
dica al propio tiempo el de la investidura; en él se perpetúan 
aún simbólicamente los derechos señoriales y la concepción pa-
trimonial de la realeza. También en otras cosas quedan toda-
vía con claridad, vestigios de la antigua doctrina dualista del 
Estado. Estas suturas que unen las partes del Estado antes 
separadas, son visibles todavía para una mirada experta. Si 
bien el Estado es concebido hoy como una unidad, y conforme 
á esto el monarca puede ser comprendido solamente partiendo 
del Estado, en las concepciones populares, especialmente en 
las antiguas monarquías, siempre existe una parte de poder so-
berano, sobre el Estado ó exterior á él, que no puede com-
prenderse desde el punto de vista del Estado moderno y de 
su derecho, pues no es posible medir las concepciones jurídi-
cas de una época conforme á la pauta de otra que descansa en 
supuestos enteramente distintos. Estas supervivencias son á. 
menudo de grande importancia políticamente, pero no pueden 
cambiar el tipo jurídico de hoy, porque no están fundadas en 
el orden del Estado. Necesitan ser juzgadas según las concep-
ciones y conceptos jurídicos actuales, esto es, ordenadas se-
gún los actuales fundamentos del sistema del Derecho; de otra 

gina 299 y sigs. Una vez el rey coronado, es cuando entra en 
posesión plena de los derechos de la realeza. La coronación del 
zar de Rusia (el cual se coloca á sí mismo la corona) parece te-
ner exclusivamente una importancia religiosa y simbólica. (Véa-
se Engelmann, ob. cit., pág. 13.) 

(1) La coronación inglesa es considerada, á partir del Billof 
Rights, como la promesa jurada del pacto constitucional entre 
el rey y el reino. Precede al reconocimiento, pues el arzobispo-
de Canterbury pregunta al pueblo si quiere servir al soberano, 
á lo que éste (representado desde la coronación de la reina Vic-
toria por los escolares de Westminster) contesta con aclama-
ciones. (Véase Anson, II, pág. 64 y sigs.) 
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suerte se llega á las mayores contradicciones, ó si se quiere 

ser consecuente, á sacrificar todas las ideas modernas del E s -

tado á un fantasma (i) . 

Junto á la idea de la situación de órgano del monarca se afir-

ma también la del derecho propio de éste al poder del Esta-

do; de donde resulta que el contenido de la función misma de 

aquél sería un derecho individual suyo, lo cual, como ya he-

mos visto, es una idea tomada de la doctrina teocrática ó pa-

trimonial del Estado, pues á la postre, considera al monarca 

como exterior al Estado (2). Científicamente podrá apoyarse 

esta doctrina en la idea de la representación absorbente del 

(1) A s í lo muestra la nueva jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, á propósito de la lucha por el trono de Lippe (véase 
sobre esto Anschütz, en la obra de G. Meyer, pág. 255 y si-
guientes, y nuestra nota á la pág. 2 1 4 del tomo I de esta obra). 
Esta jurisprudencia intenta restaurar el Estado patrimonial 
aprovechando sus restos. Considera las constituciones de los 
Estados particulares alemanes como un tenue velo en relación 
con los inquebrantables fundamentos del Estado patrimonial. 
Todos estos intentos se apoyan en la posibilidad de mostrar la 
existencia de un derecho independiente de todo Estado, y su-
perior al derecho que en 1806, en el momento de la disolución 
del imperio, hubo de nacer. Pero este derecho no es otro que 
el conocido derecho natural de legitimidad, tal como en la con-
cepción de Haller y en la época de la restauración se muestra 
entre los círculos oficiales. (Véase también Schücking, Staat 
und Agnaien, pág. 11.) 

(2) Ed. Loening, Die Gerichtsbarkeit über fremde staaten und 
Soüverane, 1903, pág. 143, considera que el monarca no es ór-
gano del Estado, sino un titular del derecho á dominar, el cual 
derecho, por tanto, no puede proceder del Estado. También 
\V. Martitz, que ha reconocido perfectamente la naturaleza cor-
porativa del Estado moderno, encuentra (ob. cit., pág. 28) que 
el rasgo de un jefe de Estado monárquico es su carácter de do-
minador (Herrscherj, cuya esencia es .un derecho sobre la aso-

pueblo por el monarca; pero esto sólo era posible cuando no 

eran aún conocidos los errores fundamentales de la doctrina del 

derecho natural, doctrina que servía de punto de partida del 

carácter corporativo del Estado, Á las concepciones jurídicas 

fundamentales de épocas anteriores, está igualmente enlazada la 

fórmula del monarca como titular del poder total del Estado (i). 

L a teoría según la cual el monarca reúne en sí todos los 

derechos del poder del Estado, no ofrece una base realista 

frente á la construcción de la monarquía constitucional moder-

na, sino que hoy es mera ficción sin concordancia con la reali-

dad de los hechos jurídicos. Una parte importante y extensa de 

la función estatista está sustraída á la voluntad del monarca, 

ante todo la actividad judicial. E l monarca no tiene ya el dere-

cho de juzgar que en otro tiempo le competía. El principio de 

q u e el monarca es el titular del poder judicial, es sólo una ex-

presión para recordar el hecho histórico de que en otra época 

juzgó en persona (2). E l juez no puede ser considerado en su 

actividad específica como un mandatario del monarca, sino como 

ciación corporativa del Estado. Pero un derecho sobre la aso-
ciación no puede ser un derecho de la asociación, y supone, 
precisamente por esto, un orden jurídico que está sobre aqué-
lla. L a situación de dominador del monarca está suficientemen-
te explicada por el hecho de que tiene inmediatamente, como 
individuo, el poder supremo del Estado, en tanto que en la re-
pública jamás corresponde á un solo individuo. 

(1) Esta doctrina corresponde de un modo exacto á una 
situación de Estado absolutista. 

(2) U n resto de estos derechos del rey existen aún en Sue-
cia, donde el monarca goza de la facultad de participar en las 
cuestiones que se ventilan y deciden en el más alto tribunal 
de justicia; pero, en general, él no participa de esta función sino 
e n tanto que está personalmente presente en el tribunal. Tiene 
dos votos y puede ser vencido. N o usa jamás de este derecho 
d e tomar parte en los juicios y decisiones del Tribunal Supremo 



representante de éste. Sólo relativamente, es libre el monarca 

d e hacer el nombramiento de los jueces, pues la elección ha de 

recaer entre las personas que llenan las exigencias de la ley-

para el desempeño de esta función; y en cuanto á la organiza-

ción judicial, es completamente independiente de su voluntad, 

Al cuidar de proveer á los tribunales de funcionarios, no ejer-

cita un derecho, sino un deber. 

E n lo que respecta á la administración, todo el procedimien-

to administrativo se ha de acomodar á las leyes y es indepen-

diente de su persona, lo mismo que la existencia de una gran 

parte de la organización de las autoridades mismas. Los funcio-

narios no son servidores de su voluntad personal hasta el 

punto que dependa su existencia del arbitrio del monarca, 

s ino consejeros necesarios, auxiliares y órganos de ejecución, 

que sin duda están subordinados á él en el servicio, pero á 

quienes él á su vez está obligado á llamar. La participación 

de las asociaciones municipales y de otros cuerpos con admi-

nistración autónoma en el ejercicio del poder público, es com-

pletamente independiente del monarca. Nunca puede acudirse 

en estos casos á los conceptos auxiliares de delegación ó re-

presentación. E n cuanto que el monarca nunca y en ninguna 

circunstancia puede ejercitar hoy, dada la organización consti-

tucional, una parte del poder del Estado, tun derecho del poder 

del Estado», según se decía en el antiguo lenguaje del Derecho 

Político, es una fórmula vacía que nada nos dice, respecto á los 

de Justicia, y se limita á firmar sus sentencias. (Véase Aschehog,. 
pág. 105.) En las leyes alemanas sóbrelas casas dinásticas se ha 
conservado á los monarcas el carácter de jueces, siempre que 
se trata de decidir sobre acciones dirigidas éontra un miembro 
de la dinastía. (Véase, por ejemplo, § 2 ° del Estatuto de la di-
nastía de Baviera de 5 de Agosto de 1819 y § 77 de la ley de la 
casa de Sajonia de 30 de Diciembre de 1837.) 

hechos reales, el atribuirle la substancia de esta parte del poder 

político. Esta fórmula en su aspecto jurídico, es un resto de la 

antigua identificación entre autoridad y Estado, para la que 

un derecho del Estado monárquico sólo era concebible como 

un derecho personal del monarca; pero si se parte de la idea 

implícita en la actual organización del Estado, según la cual la 

unidad interior, necesaria á éste sólo puede ser garantizada 

mediante la colaboración, conforme á la Constitución, de una 

pluralidad de órganos, se desvanece todo motivo para asignar 

á aquella fórmula un valor dogmático profundo, salvo, natu-

ralmente, en la monarquía absoluta. Ella expresa más bien el 

hecho histórico de que en las antiguas monarquías territoria-

les, todo derecho á ejercer el imperio llegó á ser derecho del 

monarca. ToiU fuit al commencement in luy et vient de luy. El 
verdadero germen de aquella fórmula, es esta expresión tras-

crita, de los jueces ingleses de la Edad Media, acerca de las re-

laciones entre el poder del Estado y el del rey. Las consecuen-

cias prácticas jurídicas que se pueden sacar, partiendo del prin-

cipio monárquico, de las antiguas monarquías, resultan espon-

táneamente del origen y naturaleza de la ley constitucional en 

tales Estados, en los que es considerada ésta como autolimita-

ción del poder del soberano. 

Para el tipo del Estado moderno que hace de la totalidad del 

pueblo una unidad, el monarca sólo puede ser comprendido 

partiendo del Estado y considerándolo como órgano del mismo. 

De aquí se sigue que el principio monárquico es de naturale-

za puramente política (i), y de ningún modo, una consecuencia 

necesaria de una concepción exacta de la monarquía. Bajo el 

(1) Al que se le puede dar hoy aún un contenido jurídico 
cualquiera. Así declara Aradt: Können Rechte des Agnaten auf 
die Thronfolge nur durch Staatsgeselz abgeändert werden1900, 
pág. 41 , que el principio monárquico no significa otra cosa q u e 



monarca y junto á él pueden existir una variedad de órganos 
en subordinación, más ó menos independientes de él, dotados 
de competencia estatista, sin que por esto se altere el tipo de 
la monarquía misma. 

La nota esencial al monarca es la de representar el poder su-
premo del Estado, esto es, aquel poder que conserva á éste y le 
pone en movimiento; visto más de cerca, consiste en una es-
fera libre, limitada por las leyes, pero no en cuanto á su conte-
nido, y propia para dar una dirección á las acciones del Estado: 
sancionar las leyes, decidir libremente lo que debe ser derecho, 
disponer asimismo libre facultad en lo que respecta á las rela-
ciones internacii»nales, acordar los tratados sobre la guerra y la 
paz, gozar del mando supremo del ejército, del nombramiento 
de los ministros y otros funcionarios y del derecho de gracia, 
constituyen una competencia, positiva y no ficticia dtl monarca. 
En este orden de cosas, tiene también el monarca un verdade-
ro derecho libre de mandar, que no existe allí donde la obliga-
ción está contenida dentro de la ley. Sólo en el sentido de que 
la organización del Estado es hoy legal, puede considerarse que 
la ley necesita ser el contenido de la voluntad del monarca, si 
bien de una manera permanente ha de considerarse como fruto 
de la voluntad del legislador. Sólo en este sentido, decimos, se 
puede hoy afirmar que el poder del Estado está contenido po-
tencialmente en el monarca; claro es que este monarca no es el 
monarca real vivo, sino la institución abstracta. 

En tanto que este poder supremo, que pone y conserva en ac-
tividad al Estado, descansa en unas solas manos, se trata de 
una monarquía, cuyos poderes persiguen siempre fines estatis-

la determinación precisa de una manera de suceder á la corona; 
de donde se sigue que. en Rusia, donde la voluntad del zar 
puede cambiar la sucesión al trono, no sería una verdadera mo-
narquía. 

tas. La monarquía goza de tan grande facultad de adaptación á. 
las más diversas circunstancias sociales, que resultan concilia-
bles con el concepto y naturaleza de la monarquía las mayores 
distinciones en la medida real'del poder político del monarca. 
La actividad que compete al monarca de poner en movimiento 
al Estado, puede ir unido lo mismo al poder más amplio de la 
vida de éste que al menos comprensivo; sólo hay una nota co-
mún á todas las monarquías: con el quebrantamiento del poder 
monárquico, el Estado sería destruido al punto en sus funcio-
nes más importantes y caería en la anarquía. Esto puede com-
probarse mediante el ejemplo de un pueblo en el que la Corona 
tiene hoy el mínimum de poder real que puede pensarse. 

En la Inglaterra actual el centro de gravedad del poder del 
Estado descansa en el Parlamento. Este, da leyes á las que el 
rey, desde hace casi dos siglos, jamás ha negado su asenti-
miento. El Gabinete, que es una comisión de la mayoría parla-
mentaria, formalmente es nombrado por el rey, mas en realidad, 
quien lo designa es el Parlamento, por cuanto el jefe de la ma-
yoría de la Cámara de los Comunes ó una personalidad análoga 
á la de los Lores, es la que la Corona designa para primer mi-
nistro, y los restantes miembros del Gabinete, son elegidos de 
entre la mayoría siendo firmado su nombramiento por la Coro-
na. En realidad, el Gabinete es quien nombra á todos los funcio-
narios y ejercita la propia prerrogativa regia, pues la Corona, 
especialmente desde la reina Victoria, no puede oponer una 
resistencia digna de valor á las proposiciones del aquél (i). No 
obstante, la dirección suprema del Estado descansa exclusiva-

(i) Que esta situación es una de las que cambian por de-
pender de la modalidad personal del titular del poder, lo de-
muestra, la gran transformación operada desde que fué elevado 
al trono Eduardo VII, el cual ha tomado en muchas ocasiones 
muy importantes para la política interior la iniciativa, y le dió„ 



mente en manos del rey, pues sólo él puede poner en actividad 
al Parlamento, ya que éste no goza del derecho de reunirse por 
sí; de suerte que el rey es aún hoy caput, principium et Jinispar-
liamenti (i). A pesar de la coacción política, si el rey negase á una 
ley su asentimiento real, ningún poder del mundo podría obli-
garlo jurídicamente. Sin el concurso de su voluntad, se parali-
zaría toda la máquina legislativa (2). Igualmente nadie puede 
suplir sus actos de voluntad, actos por los que nombra el Gabi-
ne te y los funcionarios ó realiza otras gestiones importantes de 
gobierno. La inactividad del rey podría paralizar al punto al Es-
tado, y no existe un medio jurídico para alejar este peligro en 
tanto que la facultad de gobernar del rey perdure. Toda modi-
ficación de una situación análoga sólo puede conseguirse por un 

una dirección á la política exterior, sin que su acción personal 
fuese reprendida por estimarse anticonstitucional. La situación 
de la Corona en la época de la reina Victoria y en la actual, de 
ningún modo puede estimarse idéntica. 

(1) Véase especialmente Hearn, The government of England, 
pág. 51 (citado en Gesetzund Verordnung, pág. 18, nota 29), el 
-cual muestra muy bien el carácter jurídico del asentimiento 
del rey á las leyes. También Burgess, Polilical Science, II, pá-
gina 203, afirma, si bien no con igual agudeza que Hearn, la im-
posibilidád de que el derecho real se pierda por el no uso. 

(2) Es completamente antijurídico pensar, como á menudo se 
hace en las obras sobre el Derecho inglés, que la Corona pueda 
perder su derecho de veto, by disuse. Su derecho á conceder á 
las leyes su conformidad, lo ha usado siempre. ¿Quién podría 
suplir el asentimiento real indispensable, según el Derecho 
Político inglés, para la perfección de las leyes, en el caso de 
que el rey no le diese su acuerdo, sin incurrir en usurpación 
de derecho? Bagehot, Englische Verfassungszustande, 1868, pá-
gina 88, desconoce la situación política, al decir irónicamente 
de la reina Victoria: «Ella necesitaría firmar su propia sentencia 
•de muerte si ambas Cámaras, de común acuerdo, se la presen-
tasen.» ¿Quién podría constreñirle á ello? 

procedimiento revolucionario. Se ha censurado muy vivamente 
e n Inglaterra el trabajo escrito que se impone al rey (i). Sin estas 
firmas regias no se podría mantener el funcionamiento del Es-
tado inglés. 

El derecho de disponer legalmente de la vida entera del 
poder del Estado corresponde en Inglaterra al Parlamento, en 
el antiguo sentido, esto es, al rey y á las dos Cámaras; pero el 
poder jurídico supremo, aun cuando en i-ealidad esté dividido, 
•corresponde solamente al rey, pues las dos Cámaras del Parla-
mento no pueden por sí más que estatuir sobre su organización 
interior; en cambio, si prescinden de la voluntad del monarca, 
no pueden hacer nada en el camino de las modificaciones de 
la organización del Estado y d é l o s funcionarios. El Parlamento 
solamente puede dictar leyes; pero no darles fuerza de ley. 
Elige de entre su seno al primer ministro, y, mediante éste, á 
los restantes miembros del Gabinete, pero no puede nombrar 
por sí ni un solo miembro del mismo. Le cabe rehusar las exi-
gencias de la Corona y someter sus consejos al Impeachmeni, 
todo lo cual ha dejado de practicarse en el sistema de gobierno 
parlamentario; pero son esencialmente acciones de resultados 
negativos, que no aspiran á asegurar la permanencia ininte-
rrumpida de las funciones del Estado. jAsí pues, el rey lo pue-
de todo con el Parlamento; el Parlamento sin el rey, nada, y el 
rey sin el Parlamento ejerce, en virtud de su prerrogativa, la 
función suprema, esto es, aquella por la cual el Estado se man-
tiene perpetuamente en actividad. 

El monarca es, por tanto, en general, el punto de partida de 
las funciones políticas, las cuales, por esta razón, están con res-
pecto á él en una unión permanente, sin que por ello hayan de 
estar en relación de dependencia necesariamente. La doctrina 

(i) Bagehot, pág. 91 y sigs. 



de la división de poderes, en la concepción de Montesquieu, ha 
desconocido este importante hecho jurídico, pues ha querido 
atribuir al monarca meramente un poder, el ejecutivo, igual á 
los otros, lo que prácticamente hacía caer al Estado en la inac-
ción ó en luchas interiores. La vida en la unidad del Estado 
sólo puede partir de un centro; y si fuese posible en una uni-
dad viva, como es el Estado, crear varios centros de igual valor, 
el resultado de tal principio sería una anarquía permanente. 

De aquí este principio: si bien es inexacto que todo poder 
corresponda necesariamente al rey, sí es cierto, respecto de to-

- das las monarquías, incluso de las que. han dado en sus Cons-
tituciones cabida al principio democrático, que todas las funcio-

1 nes del Estado tienen su punto de partida, y, por tanto, su pun-
to de unión, en el monarca. Por el contrario, es conciliable con 

- el principio de la unidad del Estado una división de poderes co-
rrespondientes á distintos órganos, y puestos bajo el monarca, 

v los que como tales sólo son miembros de la unidad del Estado. 
- También se puede atribuir el poder á asociaciones no estatistas, 

•con tal que sólo cuiden de las funciones de órganos del Estado 

, e s t é n e n actividad público-jurídica inspeccionadas por éste. 
»'Tampoco contradice la esencia de la monarquía el derecho de 
S l a iniciativa legislativa de las Cámaras (i), á condición de que 
das disposiciones que resulten no tengan, por la mera voluntad 

«<de la Cámara, fuerza obligatoria. 
; E n I a s monarquías no precisan, por tanto, todos los demás 
órganos estar subordinados de un modo necesario al monarca; 
£ero sí necesitan al menos depender de él en el sentido de la 
dirección de su actividad; su funcionamiento ininterrumpido y 
la prestación de fuerza de ley á sus acuerdos han de depender 

(i) Gerber consideraba aún (ob. cit., pág. 126, nota 2) este 
punto como dudoso doctrinalmente. 

de su voluntad. Así se muestra en la Cámara de los Estados--
modernos, las cuales, en muchos, no pueden principiar su acti-
vidad sin el monarca, y en general, en distintas circunstancias, 
pueden verse interrumpidas en su actividad por la actividad de 
aquél (i), no pudiendo, por lo común, ningún acuerdo de ellas 
obligar inmediatamente á los súbditos (2). Esto se demuestra 
con todas las autoridades del Estado, y con los tribunales inclu-
sive, los cuales han de ser dotados de personas competentes 03 
para ello, por él ó en su nombre, y sólo de este modo están en £5 
condiciones de ejercer su función. Por esto las Cámaras, y en O 
tanto que establecen la jurisprudencia, los tribunales, no están fj1 
subordinadas al monarca en el cumplimiento de su servicio; J> 
pero no obstante, están condicionadas por su voluntad en sus ^ 
funciones. Las mismas asociaciones municipales, y otros cuer-
pos dotados de autonomía administrativa que ejercen el dere-
cho estatista como un derecho propio, están sometidas á su 
inspección suprema mediante las autoridades administrativas-
del Estado; esto es, dependen de éste, y, por tanto, del jefe del 
mismo. 

P 
O 
g 
m 

La nota más esencial que hemos fijado, por consiguiente, == 
del tipo de monarquía, consiste en que no puede llevarse á 
cabo ninguna modificación en la organización del Estado, con-
forme á la Constitución, de otro modo que con el concurso de 6 

V> 

(1) En la misma Noruega, único estado en que no corres- «El 
ponde al rey el derecho de disolver la Cámara, puede él cerrar m 
las sesiones del Siorthing después de dos meses de estar reuni- ' 
das. Si él lo ha convocado á sesión extraordinaria, puede libre- P 
mente acordar la clausura. Matler, ob. cit., pág. 237. ¡^ 

(2) Hay excepciones, de que más tarde habremos de ocu-2J 
parnos; tales son, las acusaciones contra los ministros, la elec- (-j 
ción de una nueva monarquía (Hungría y Bélgica), ó la designa-
ción de una regencia cuando jurídicamente no hay ninguna ex-
presamente designada. 



la voluntad del monarca. Por distinto que pueda ser el papel 
•de éste, y por muchas que sean las desviaciones concretas de 
•este tipo, tiene su límite el concepto del monarca en la existen-
•cia del poder de que hemos hablado. Do quiera que pueda lle-
varse á cabo la modificación de la Constitución sin contar con la 
voluntad del jefe del Estado, ó contra ella y cualquiera que sea 
•el nombre que se dé á aquél, no puede llamarse monarquía, 
pues le Ka sido quitado al monarca la atribución suprema de dar 
una dirección al Estado. Por esto, Francia, atendiendo á la 
Constitución de 3 de Septiembre de 1791, que declaraba el que-
dar fuera de la sanción del rey las decisiones del corps legislatif, 
no era una monarquía, sino una república con un jefe heredita-
rio. En Noruega, por el contrario, donde al rey sólo compete, 
cuando se trata de las leyes ordinarias, un veto suspensivo, se 
•exige,en caso de modificación constitucional, la sanción regia(i); 

(1) Sobre la existencia y amplitud del derecho de sanción 
del rey en los casos de modificación de la Constitución, existe 
en Noruega gran discusión teórica y práctica. Véase Bernatzik, 
Der Verfassungsstreit zwischen Schweden u. Norwuegen, en Griin-
huts Zeitschrift, XXVI, pág. 303 y sigs. El veto absoluto del 
monarca ha sido defendido y fundamentado por la Facultad de 
Derecho de Cristianía (O/n Kongens Sanktionsrechl, Kristiania, 
1881, pág. 817, traducido por Jonás bajo el título Gutachten der 

Jur. Fakultät über das Sanktionsrecht des Könings bei Grundgesetz-
veründerungen, 1882, pág. 81. Véase también Seidler, en Zeits-
chrift für Volkswirtschaft, Sozialpolitik und Verwaltung, VIII, 
pág- 455 y sigs.). Contra el derecho de sanción se invoca la Cons-
titución francesa de 1791, que sirvió de modelo á las leyes fun-
damentales de Noruega. Sin embargo, á mi juicio, se deben ad-
mitir las afirmaciones de Bernatzik, quien (ob. cit., pág. 311) 
atribuye al rey un veto absoluto en todas las decisiones del 
Storthing, que afectan á la realeza, de suerte que la cuestión á 
•discutir queda limitada á las restantes decisiones del Storting 

por esto Noruega cae dentro del tipo monarquía. A los presi-
dentes de la república, á quienes á lo más se atribuye para la le-
gislación ordinaria un veto suspensivo, les es imposible oponer 
obstáculo alguno en el camino de la legislación constitucional. 
En Inglaterra misma, incluso si se admite la doctrina política se-
gún la cual no es posible la oposición del rey á las decisiones par-
lamentarias, se necesita de la iniciativa regia para las leyes re-
lativas á la situación del rey ó sobre la prerrogativa regia; lo cual 
es de una importancia decisiva para toda modificación de las-
instituciones fundamentales británicas, porque éstas están tan 
íntimamente unidas con la prerrogativa regia, que todo cambio 
esencial en ellas, esto es, todo cambio de la constitución mate-
rial de Inglaterra va unido á un acto de voluntad regia (i). La su^ 

que modifican la Constitución. El párrafo final de la Constitu-
ción (art. 112), según el cual, quedan prohibidas las modificacio-
nes contrarias á los principios mismos de la Constitución, sólo-
puede ser entendido en el sentido antes dicho, único conciliable 
con la naturaleza de la monarquía. Si Noruega, después de la se-
paración de Suecia, había de continuar siendo una monarquía,, 
era indispensable solucionar esta cuestión mediante nna inter-
pretación auténtica favorable á la realeza, tanto más cuanto que 
la significación práctica del veto suspensivo estaba dirigida 
contra el rey de la unión. En una Noruega independiente y go-
bernada según régimen parlamentario, esto es políticamente^ 
completamente superfluo. 

(1) Véase May, Law of Parliament, 10.a edición, 1893, página 
428. La reina Victoria ha rehusado varias veces su consenti-
miento á tales leyes, las cuales han tenido que ser retiradas de 
la orden del día á causa de esto. (Véase May, pág. 424-) Por lo 
demás, el Gabinete tiene en sus manos el suprimir toda de-
terminación grave hallada por él en el curso del procedi-
miento parlamentario, de suerte que apenas si se le puede 
presentar una ocasión para el ejercicio del veto. Burgess, Politi-
cal Science, II, pág. 200, distingue entre derechos constitucio-



presión de la Cámara de los Lores, por ejemplo, llevaría consigo 
la eliminación de uno de los derechos de la prerrogativa regia, 
•á saber: el del nombramiento de los Pares; por tanto no podría 
ser objeto de discusión sin previa proposición del rey. 

A este tipo, que indica los límites más exteriores de la mo-
narquía, se opone hoy en el mundo de los Estados, como caso 
normal, aquel en el cual no puede llevarse á cabo modificación 
alguna en el orden jurídico sin contar con la voluntad del mo-
narca. Además, compete á éste una actividad libre en la direc-
ción del Estado, que se refiere tanto al exterior como al inte-
rior; de modo, que todo acto encaminado á imprimir una direc-
ción al Estado, ó es hecho por el monarca, ó en su nombre. Hay 
muchas concepciones que pueden modificar este tipo sin des-
truirlo. Así, por ejemplo, en la facultad que tiene el Parlamento 
de acusar á los ministros, y los efectos que esto de suyo produ-

" ce, como la suspensión de los ministros, se echa de ver, una mo-
dificación del tipo; pero dada la insignificante importancia prác-
tica de estas disposiciones legales, las que sólo de un modo ex-
cepcional se hacen efectivas, resulta que en la situación del 
monarca no hay ninguna modificación esencial. También pue-
den ser muchas las condiciones y limitaciones que la Constitu-
ción imponga á esta actividad libre del monarca. La competen-
cia de los colegios parlamentarios, la exigencia de la firma del 
ministro, los derechos de presentación de las corporaciones, et-

nales de la Corona que representan un residuo de la primitiva 
prerrogativa que se ejercitaba de un modo independiente, y 
derechos de la Corona que descansan en un acto del Parla-
mento ó de carácter estatutario. Los primeros pueden ser de-
fendidos mediante un veto absoluto: «until the state through a 
House of Commons elected upon the issue, shall have com-
manded the submission of the crown», pág. 201. Pero esto no es 

..una solución jurídica, sino revolucionaria. 

cétera, han de ser considerados así; esto es, representan limi-
taciones puestas á la función directora del monarca, pero no 
determinan de ningún modo su contenido. 

Finalmente, existe otra desviación importante del tipo fun-
damental de la monarquía. El caso normal de ésta, es aquel 
en que el órgano supremo es una sola persona física; pero es 
posible también una monarquía con una variedad de personas 
monárquicas, á condición de que el acto de voluntad monár-
quica no proceda, según la Constitución, de una forma deter-
minada de aplicación del principio de la mayoría sino más bien 
que todo acto sea considerado como partiendo de cada uno de 
los monarcas particulares ó de todos ellos como comunidad. En 
tanto que un acto supremo de la voluntad del Estado, sea la 
voluntad de una persona individual determinada y no de un 
colegio, está asegurado el tipo de la monarquía. Por esto Roma, 
en la época posterior á Diocleciano, era monarquía, aun cuando 
al mismo tiempo la gobernasen varios Augustos y Césares. De 
igual modo, tampoco cambia el tipo de la monarquía la exis-
tencia de una pluralidad de regentes ó de un gobierno común, 
así, Inglaterra, bajo Guillermo III y María (1689-1694), en que la 
reina había de suscribir todos los actos del Estado juntamente 
con el rey, era tan monarquía como lo fué después bajo la auto-
ridad exclusiva de Guillermo (1694-1702). 

A , Las formas de la monarquía. 

De igual suerte que las formas del Estado, así también la 
monarquía ha sido objeto de infinidad de divisiones. Se han te-
nido en cuenta muchos elementos históricos y sociales para 
construir con ellos tipos particulares de monarquía. Contra to-
dos estos intentos, surgen las mismas observaciones críticas 



con que nos hemos tropezado al tratar de las divisiones gene-
rales del Estado.' H a y . elementos, que no son suficientes para 
individualizar al Estado en su peculiaridad, y no pueden ser-
vir, por tanto, para caracterizar una forma particular de Esta-
do (i). En realidad, aquellos que establecen categorías históri-
co-sociales de monarquía, más que ofrecernos tipo, lo que nos 
ofrecen es una serie de descripciones individuales (2). Sólo 
puede ser dividida la monarquía, acertadamente, como las for-
mas del Estado en general, atendiendo á diferencias jurídicas. 

Únicamente hemos de tener en cuenta en nuestras observa-
ciones, las formaciones más conocidas pertenecientes á un gra-
do elevado de cultura. Hemos dicho, que el tipo monárquico 

(1) En la literatura reciente Rosenberg, Die Juristische Na-
tur des deutscken Kaisertums, Preuss. Jahrbiicher, 103, 1901, 
página 287, basándose en investigaciones bastante detalladas, 
considera al monarca como el titular del poder del Gobierno, 
pero esta nota no puede sustraerse de los demás factores del 
Estado; por consiguiente, aun prescindiendo de los antiguos 
Estados aristocráticos, caerían dentro de este concepto de la 
monarquía de Francia el de la constitución consular, ó las ciu-
dades alemanas de la Hansa, donde el poder supremo que com-
petía al Senado sólo podía ser disminuido con el consentimien-
to de éste. Seidler, Das juristische Kriterium des Staales, pági-
na 68, afirma que la esencia de la monarquía consiste en que el 
monarca es un factor esencial de la constitución del Estado, 
la cual sin él no podría existir, y en cambio el presidente de 
la república es un órgano creado en virtud de una constitución 
preexistente; pero este criterio no se puede aplicar ni á una 
monarquía electiva ni á una como Bélgica, donde la constitu-
ción fué anterior al monarca. 

(2) Este és el caso de Roscher, Politik, pág. 250 y sig., quien 
dentro del tipo dé la monarquía absoluta distingue tres varie-
dades: la monarquía confesional, la cortesana y la absoluta ilus-
trada. 

de las organizaciones sociales principia con los comienzos de la 
vida del Estado. En una época de cultura rudimentaria halla-
mos los jefes de tribus, los caudillos. En estos casos, ó domina 
una organización circunstancial, por ejemplo, en casos de gue-
rra, después de los cuales reaparece una forma corporativa de 
vida tribal ó de horda, o el caudillo permanente no tiene una 
competencia determinada, que es lo que supone una rica evo-
lución jurídica. El poder efectivo de un jefe de esta naturaleza 
puede ser muy limitado, pero puede también llegar hasta el 
más amplio despotismo.: Medir éste valiéndose de conceptos 
jurídicos de una civilización avanzada, sería enteramente anti-
histórico; pero es, no obstante, muy provechosa una ojeada á 
las circunstancias propias de esta situación, porque nos brinda 
un medio de conocer las variaciones posibles de tipos que per-
manecen estacionarios en muchos aspectos en un período avan-
zado de cultura. 

Desde hace largo tiempo es una nota esencial de la monar-
quía, que el monarca es tal durante su vida; por mucho que re-
trocedamos en los recuerdos de los pueblos culturales, no ha 
habido ningún rey temporal. Esto es ya un hecho histórico que 
supone relaciones políticas de bastante progreso. Sin embargo, 
se pueden mostrar supervivencias que duran largo tiempo, de 
una realeza temporal. El diciaior romano es «una institución 
monárquica dentro de una organización republicana» (i). Las-
destituciones de los reyes por el pueblo durante la Edad Media 
no pueden considerarse como revoluciones, según las ideas ju-
rídicas de aquellos tiempos, sino como hijas del carácter dua-
lista del Estado y de la concepción del rey como una de las 
partes de contrato. La posibilidad que tiene el monarca de re-
nunciar al trono, la temporalidad del que ocupa legalmente la 

(1) Mommsen, Abriss, pág. 163. 
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regencia, muestran aún hoy la posibilidad de que el órgano su-
premo del Estado ocupe, durante un tiempo limitado, el gobier-
no. No obstante, sería desacertado partir de la duración de la 
dignidad monárquica para hacer una división fundamental de la 
monarquía, porque modernamente, esto es, en los Estados ac-
tuales, ha advenido una nota esencial al monarca, el carácter 

vitalicio de sus funciones (i). 
Tampoco puede ser un principio para la división de la mo-

narquía la nota de la irresponsabilidad, pues en los Estados 
unitarios que han llegado á un elevado grado en su desarrollo, 
ha de aplicarse necesariamente aquel principio que hubo de 
formular por vez primera la Iglesia de un modo claro: summa 
sedes a nemine iudicetur. Toda responsabilidad penal ó política 
para los actos de gobierno reclama para el jefe del Estado la 
cualidad de órgano supremo, porque el juez ejecuta el imperium 
sobre los acusados. Esto vale también para los actos privados 

(i) Y sin embargo, se conciben aún hoy desviaciones de este 
principio fundamental. En Sajonia-Coburgo-Gotha, determina 
la ley fundamental del Estado, de 3 de Mayo de 1852, § 9-°> Qus 
el rey reinante en Inglaterra y el presunto sucesor del trono, 
son excluidos del gobierno de este Estado alemán, de modo 
que el gobierno pasará á los príncipes que estén inmediata-
mente después de ellos. Si, pues, en la época de la sucesión 
al trono, fuera del rey reinante en Inglaterra, ó del sucesor al 
trono de éste, ó de ambos al mismo tiempo, no existiese suce-
sión de la línea especial del príncipe Alberto, en el primero y 
en el último caso el rey. y en el segundo el sucesor á la coro-
na, entrarían á gobernar el ducado y lo dirigirían mediante un 
gobernador, hasta tanto que la línea especial del príncipe Al-
berto ofreciese un príncipe con capacidad para suceder. Si se 
presentase este caso, existiría en Sajonia-Coburgo-Gotha un 
ducado temporal. El caso se daría si el rey de Inglaterra, lla-
mado á ocupar el trono de Coburgo, tuviese sólo un hijo y más 
tarde le naciese un segundo. 

•del monarca. En estricta lógica, habíamos de llegar á la con-
secuencia de sustraer los actos de éste, incluso á la responsa-
bilidad civil—lo cual ha hallado en el Derecho inglés, al menos 
formalmente, su realización,—en tanto que por lo común está 
sometido al Derecho Civil, salvo para aquellas determinacio-
nes que llevan consigo coacción contra las personas, todo lo 
cual no contradice la concepción jurídica dominante sobre la 
situación del monarca. La idea de la responsabilidad de éste(i), 
tal como se refleja en las obras alemanas (2), sólo puede nacer 
en un Estado dualista en que no exista una idea clara de las re-
laciones entre sus dos partes. Conforme á la concepción con-
tractualista entre rey y reino, pueden los barones ingleses exi-
gir del rey garantías para la protección de la Carta magna, el 
noble húngaro el derecho de la insurrección armada y las cla-
ses aragonesas el cferecho de rehusar obediencia al rey en caso 
de que éste atentase á sus fueros. Pero cuando la idea de la uni-
dad del Estado, en la organización del mismo, se expresa con 
más claridad, la irresponsabilidad adviene esencial al concepto 

(1) El monarca franco no estaba sometido á responsabilidad 
penal (véase Schroder, pág. 113). La idea de una tal responsa-
bilidad se ha formado después de la desaparación del reino de 
los francos. 

(2) Esta es la teoría, no el Derecho Positivo (véase von 
Frisch, Die Verantwortlichkeit des Monarchen ti?id höchsten Ma-
gistrate, 1904, pág. 110 y sig., el cual hace notar con acierto que 
tampoco las determinaciones de la Bala de oro, cap. V, § 3.°, tie-
nen importancia práctica). Gönner, Staatsrecht, pág. 121, consi-
dera lícito el acto de deponer al kaiser, pero exige además, 
después de una capitulación electoral, el consentimiento del 
Reichstag. (Art. I, §§ 3.0 y 4.°) Pero como una decisión del impe-
rio sólo puede tomarse mediante el consentimiento del empe-
rador, resultaría que este mismo habría de deponerse. 



de la monarquía (i), y no aparecen los monarcas responsables 

como un género análogo al anterior, sino como desviación del 

tipo (2). 

Finalmente, tampoco se puede hacer fundamento de una di-

visión de la monarquía, la continuidad ó no continuidad de ésta. 

E n las monarquías electivas, durante las luchas por la sucesión 

al trono, cuando desaparece una dinastía ó existe un obstáculo 

insuperable para encargar del gobierno al sucesor, pueden apa-

recer autoridades interinas que no necesitan tener por sí mis-

mas carácter monárquico. E l carácter de tales poderes interi-

nos hay que considerarlo en cada caso concreto. Las autorida-

d e s interinas son, provisionalmente, jefes de Estado, de tipo 

monárquico, si es una voluntad física la soberana; de tipo re-

publicano,'si es la voluntad de un colegio (3). Si el interregno 

está reglado por la Constitución, y se trata, por tanto, de una 

situación jurídica y no de una nueva situación de hecho, en-

tonces las autoridades interinas tienen un derecho á esta situa-

ción de hecho, no menos que el monarca mismo; pero estos 

( 1 ) También puede existir la irresponsabilidad en los jefes 
de Estados republicanos. A este tipo correspondían los cónsules 
franceses, según la Constitución del 22 frimario del año 8, títu-
lo V I , arts. 69 y 70. Igualmente que respecto de los monarcas 
estaba prohibida toda acción penal contra los cónsules, incluso 
p o r sus acciones extraoficiales. 

(2) Como la soberanía cesárista de Napoleón III. (Véase en 
volume, págs. 193 y 194.) 

(3) Triepel, Interregnum, pág. 69, llega al resultado, fundán-
dose en su doctrina inaceptable del titular del poder del Esta-
do, de que durante el interregnum el Estado no posee ninguna 
forma determinada, ni de monarquía, ni de aristocracia, ni de 
democracia, resultado que muestra ya la inexactitud de la cons-
trucción que le sirve de fundamento. 

casos excepcionales no son apropiados para distinguir la mo-

narquía misma y dividirla en variedades. 

Dos oposiciones jurídicas importantes existen que pueden 

servir eficazmente como principia de división de las monar-

quías: el modo de ocupar el trono y la amplitud de las faculta-

des del monarca. De aquí nacen los tipos de la monarquía elec-

tiva y hereditaria, de una parte, y el de la monarquía limitada 

ó ilimitada, de otra. ) 

a) Monarquía electiva y monarquía hereditaria.—En la monar-
quía electiva el trono se ocupa en cada caso por un acto de 

creación jurídica; en la hereditaria el monarca se toma de una 

determinada familia, la dinastía, conforme á un orden de suce-

sión al trono determinado en la Constitución. 

^ L a monarquía electiva necesita de un órgano especial de 

creación, cuya función queda limitada al_acto de la elección del 

monarca. De suerte que su actividad orgánica termina con el 

acto de la elección y adquien*. después, respecto del monarca, 

una situación subordinada, ya que es aquel el órgano supremo. 

No hay lugar á la representación del elector mediante el elegi-

do, ni á la delegación de los derechos mediante el acto de la 

elección. J^amonarquía electiva pertenece, por consiguiente, á 

la monarquía, á pesar de los interregnos de carácter no monár-

quico que pueda tener, y no ostenta, como á menudo se ha con-

siderado, un carácter de república. L a monarquía electiva tie-

ne la tendencia, al menos, de asignar la supremacía política á los 

electores; por esto todas las monarquías poderosas han sido ó 

han devenido monarquías hereditarias. E l paso de la electiva á 

la hereditaria lo forma la elección del rey de entre los miem-

bros de una determinada familia, lo que tuvo lugar muy á me-

nudo en la Edad Media. L a elección sólo puede hacerse por 

vida, y toda elección que contradiga esto, contradice el tipo de 

la monarquía en un momento avanzado de su evolución. E n 

cambio no puede considerarse como un signo de la monarquía 



<1 carácter vitalicio de las funciones supremas del gobierno:* 

piénsese, por ejemplo, en el lord protector de la república in-

glesa (i), y en el gobernador hereditario de los Países Bajos. Aún 

en las repúblicas modernas existen miembros vitalicios del co-

legio director, como son, por ejemplo, los senadores en las ciu-

dades de la Hansa. 

L a monarquía electiva ha desaparecido de la actual organi-

zación de los Estados. Sólo Bulgaria ofrece, según la letra del 

Tratado de Berlín, una excepción aparentei Sin embargo, pue-

de reaparecer d e u n a m a n e r a contingente en casos extraordi-

narios. L a instauración de una dinastía en los Estados m o d e r -

( i ) L a república de Inglaterra ha sido una de las formacio-
nes políticas más singulares. Una investigación jurídica y po-
lítica de ella, ha sido en parte hecha por vez primera por E s -
mein, Les constitution du protectoral du Cronwell, Revue du Droif 
Public., XII, 1899, pág. 193 y sigs. y 404 y sigs. Sobre las Cons-
tituciones del Protectorado, véase también Rothschild, obra 
citada, 141 y sigs. Esta falta se explicaba por los cambios cons-
tantes constitucionales de la república, que comenzó como dic-
tadura militar y desapareció antes de que pudiese alcanzar una 
forma permanente. Una ojeada al conjunto puede verse en 
Gneist, Englische Verfassungsgescliichte, 1882, pág. 579 y si-
guientes, según el Instrument of government, la situación del 
Lord Protektor es casi la de un rey, pero está muy limitada por 
el Consejo de Estado que representa el Parlamento. E n lo que 
respecta á las leyes, puede él, en el plazo de veinte días, pres-
tarle su conformidad ó ganar el Parlamento y rechazar el Bill. 
E n caso contrario adviene ley, en tanto que no vulnere el Ins-
trument. El protector se distingue del monarca por su respon-
sabilidad, que se considera evidente. Esto no se encuentra for-
mulado expresamente; pero quien condujo al enjuiciamiento 
y ejecución del rey, era imposible que vindicase para un jefe 
d e Estado que no ostentaba el título de rey la irresponsabi-
lidad. 

nos tiene hoy lugar, generalmente, mediante la elección: así ha 

acontecido durante el siglo x i x en Bélgica y en los Estados 

cristianos de la península de los Balkanes. Cuando es depuesta 

una dinastía sin que se haya designado una nueva conforme á 

la legislación, la manera normal de hacer llegar á ésta al trono 

es por la elección, y en tales casos son las Cámaras, salvo e x -

cepciones que se desvían del tipo corriente, el órgano inmedia-

to permanente para llevar á cabo la elección. L a designación de 

Guillermo III y de María por el Parlamento inglés y la de A m a -

deo de Saboya por las Cámaras españolas (1873), han sido elec-

ciones de este tipo. E s un efecto análogo al de la elección, la 

confirmación por el pueblo de un trono adquirido por la usur-

pación, como lo ha mostrado la práctica del plebiscito en Fran-

cia por los Bonapartes. Estas elecciones y confirmaciones e x -

traordinarias no llaman por lo común á una determinada perso-

na individual, sino á una dinastía, de la cual salen más tarde los 

titulares de la corona, en virtud de una ley constitucional com-

plementaria que consagra formalmente la situación. 

Que en la monarquía hereditaria sólo se puede hablar en un 

sentido figurado del carácter hereditario de la corona, no nece-

sita ser dicho, dado el punto de vista de la actual organización 

de los Estados. No hereda el monarca la corona, sino la corona 

al monarca. L a s instituciones permanentes políticas forman, á 

causa del cambio del trono, un nuevo titular del órgano. L a to-

talidad de los principios referentes á la sucesión del trono es 

de naturaleza de derecho público, y por eso están sometidos á 

la legislación constitucional del Estado. Pero esta idea se ha 

expresado por vez primera de un modo claro en la organiza-

ción de la monarquía actual; pues mientras dominó la concep-

ción del Estado como patrimonio del príncipe y se eliminó la 

idea del carácter de funcionario de éste, hubo de identificar-

se la sucesión al trono con la sucesión de derecho privado. 

Hasta que no ha prevalecido la idea de la unidad del-Estado,. 



fueron divididos éstos como herencia. E n la oposición de las 

clases populares, políticamente poderosas, contra esta división 

germinaba la idea de que el Estado no era un objeto suscepti-

ble de posesión para una familia, y la acentuación del Esta-

do unitario iba subrayando cada vez más la naturaleza jurídica 

de derecho público de la sucesión al trono y quitándole su ca-

rácter de derecho privado. Pero al derecho privado, al derecho 

feudal, en donde se hallan los orígenes de la organización de 

la sucesión, debe el moderno derecho sucesorio su claridad, su 

formación progresiva y su determinación clara, que excluye 

hasta donde es posible las luchas para la sucesión al trono, y 

que, por tanto, satisfacen una necesidad esencial de la organi-

zación monárquica. 

El tipo de la monarquía hereditaria no se altera en los casos 

excepcionales en que faltan los sucesores al trono por dere-

cho de nacimiento, y se provee mediante el pacto de sucesión 

recíproca (Erbverbrüderzmgen) (i), ó como ha ocurrido con los 

Bonapartes ó con los sucesores de Bernardote en Suecia, me-

diante la adopción, y, finalmente, cuando una dinastía nueva es 

llamada al trono en virtud del nombramiento del último titular 

de éste, ó de una ley constitucional que ha sancionado á aquél. 

L o s primeros casos han sido designados con mucho acierto 

como casos de agnación artificial (2). E n los últimos el monar-

ca mismo aparece como órgano de creación, y sustituye ün acto 

físico por uno jurídico. 

(1) Constitución de Baviera, tít. II, § 5.° Constitución de 
Hesse, art. 5.°; de Sajonia, § 7 . ° L a cuestión de hasta qué punto 
el pacto de sucesión recíproca (Erbverbrüderungen) tiene aún 
hoy importancia jurídica, no necesitamos tratarla aquí. 

(2) Véase H. Schulze, Lehrbuch des deutschen Staaisreck, I, 
pág. 240, 

b) Monarquía ilimitada y limitada.— Una forma del Estado 
es, pues, ilimitada ó absoluta, si éste solo posee un órgano in-

mediato y primario.; Un caso aparentemente excepcional creía 

encontrarse en la monarquía cesarista, sin instituciones consti-

tucionales ó asambleas, en la que el monarca se declara como 

órgano primario representante del pueblo. Pero tal Estado no 

se diferenciaría de una monarquía absoluta. Monarquía absolu-

ta es, pues, un Estado en que sólo el monarca es órgano in-

mediato del mismo, i 

En la monarquía absoluta existe una autolimitación de este 

órgano por otros mediatos que le están subordinados, á los 

cuales, en vista de la plenitud de los poderes del soberano, le 

confía éste de un modo sustantivo el cuidado de determinados 

problemas del Estado. Esta división de poderes se encuentra 

con más ó menos amplitud en todos los Estados absolutos de 

los tiempos modernos, en los que existe, por tanto, un derecho 

público que regula las competencias estatizas, y que se diferen-

cia del orden jurídico de los demás Estados por la falta efectiva 

de garantías jurídicas. L a monarquía absoluta suele ser carac-

terizada, fundándose en la antigua oposición de monarquía y 

tiranía, diciendo que el poder del soberano halla en ella su lí-

mite en el derecho privado de los individuos. Pero su organiza-

ción de naturaleza pública es también jurídica, no arbitraria. L a 

organización de los servicios de 16s Estados modernos ha to-

mado sus rasgos esenciales de la época de la monarquía abso-

luta; pero los fundamentos de esta organización forman parte 

esencial de la constitución material de cada uno de los Estados. 

E n la Edad Media, contábase en Inglaterra y Francia la forma-

ción de las autoridades centrales, así como su influjo en la for-

mación de la administración en Alemania y su territorio, en los 

comienzos de la época moderna, como antecedentes de impor-

tancia en la historia constitucional de estos Estados. Muchos 

de éstos, que antes, desde el punto de vista de derecho poli-



tico, constituían partes separadas, han logrado la unidad me-

diante el establecimiento de autoridades supremas unitarias. 

Juntamente con las funciones y empleos, fórmase lentamente 

en las monarquías absolutas un firme derecho al desempeño de 

los mismos. E n este derecho y en la constitución interna de las 

funciones, en la instauración de procedimientos, en la tradición 

administrativa que va unida á cada autoridad, existen garan-

tías ciertas contra la arbitrariedad de la administración y m o -

dificación de las competencias de los funcionarios. L a propia 

independencia de la función judicial respecto de la administra-

ción, encuéntrase ya en los Estados absolutos de la época mo-

derna. Así, pues, la monarquía absoluta tiene también su Cons-

titución, cuyos fundamentos descansan en la delegación, per-

maneciendo siempre el monarca lo sustancial y atribuyéndose 

la competencia á órganos mediatos. S e diferencia esta Consti-

tución en que el monarca puede, en toda ocasión, llamarla de 

nuevo á sí, en que no existe ningún órgano independiente que 

tenga poder jurídico para impedir una acción del monarca y 

para fiscalizar la actividad de las autoridades, y en que la ob-

servancia de las limitaciones constitucionales depende exclusi-

vamente de la voluntad, conforme al derecho, del monarca y 

de sus autoridades. 

L a experiencia primitiva de que el poder absoluto conduce 

al abuso, planteó ya en la antigüedad, como un problema funda-

mental de política práctica, el déla limitación del poder y el de 

la conservación de su funcionamiento conforme á ley. Como 

medio principal para su solución, ofrecía el Estado antiguo la 

división de las competencias del Estado, de modo que se creara 

una variedad de órganos cuyo campo de acción quedara limita-

do legalmente, y en el cual obrasen con completa independen-

cia de todos los demás; Esta idea fué llevada á cabo de un modo 

admirable en el sistema de las magistraturas de la república r o -

mana, las cuales se limitaban unas á otras, pero no tenían auto-

ridad para determinarse mutuamente en lo que se refería á s u s 

contenidos. A s í , pues, ninguna dependía de la otra, y par 

maiorve potes/as, podía ser anulado el acto de un magistrado 

igual ó mayor, pero no ordenársele. 

Sobre otras circunstancias históricas descansa la monarquía 

limitada de la Edad Media y de la época moderna, la cual se es-

fuerza por limitar de una manera permanente el poder de los 

monarcas y asegurar el respeto de los límites establecidos por 

la Constitución. Ello no procede de una división racional de 

la competencia en el Estado unitario, sino de la formación dua-

lista del Estado feudal de la Edad Media. L o s dos elementos 

del Estado, rey y pueblo, especialmente aquél, entendido como 

la totalidad de los que ejercen la soberanía, encuentra ante sí 

á los miembros del pueblo, quienes aparecen al comienzo fren-

te aquél como sujetos substantivos de derecho cuyas relacio-

nes mutuas descansan en un pacto, por medio del cual se e x -

terioriza de un modo permanente. D e aquí se sigue una limita-

ción del poder monárquico por el reconocimiento de derechos 

á las clases. 

L a forma primera de la monarquía limitada, es, pues, la de 

clases ó brazos. Su tipo consiste en que el monarca es limitado 

en su gobierno por la participación de las clases reunidas en 

corporaciones, ó mediante los mandatarios que las represen-

tan, y, además, mediante la posesión y ejercicio de determina-

dos derechos de soberanía por la totalidad de las clases y miem-

bros particulares de ellas^ E n la monarquía de clases, el de-

recho del príncipe y el de éstas aparece como igualmente ori-

ginario y substantivo, es decir, como un derecho propio, no-

derivado de la unidad del Estado que abrazase á ambos, si bien 

mediante una lucha perenne trate una parte de determinar á 

la otra. 

L a nota peculiar de las clases se encuentra, en su perso- . 

nalidad substantiva, frente á la autoridad del Estado, personifi-



•cada en el príncipe, así como en el derecho propio, de todos y 

c a d a uno de los miembros provistos de voz viril, ó de las aso-

ciaciones representadas por mandatarios. Éstas, dentro de la 

concepción de las clases, no son nunca órganos, sino sujetos 

substantivos de derecho. Las clases son, pues., en su forma más 

característica, corporaciones formadas por sujetos de derechos 

independientes que no tienen la cualidad de órgano, que repre-

sentan su derecho y sus intereses, y los cuales pactan ó luchan 

con el príncipe como con otro sujeto de derecho independien-

te, é intentan hacer responsables á los consejos del prínci-

p e (i), llegando á tener administración propia, ejército y, más 

tarde, hasta organización económica propia, é incluso repre-

sentación exterior mediante embajadas (2); de aquí que, se-

gún nuestro concepto moderno, representen un Estado dentro 

del Estado. S u derecho se distingue del que pudiéramos de-

nominar Estado perteneciente al príncipe, atendiendo á dos di-

recciones, de una parte, frente al príncipe, el cual ha de con-

tar con su fidelidad de vasallo en época de guerra, durante 

la edad de vigor, con sus donaciones voluntarias para com-

(1) Nuestra moderna responsabilidad ministerial procede 
del Estado dualista, y sólo se le puede encontrar en Inglaterra 
-en la Edad Media. Véase la prueba de ello en Schvarcz, Mon-
tesquieu und die Verantwortlichkeit des Räte des Monarchen in 
England, Aragonien, Siebenbürgen und Schweden (1189-1748), 1892. 
Véase la literatura moderna sobre el Estado de clase en el 
tomo I, nota á la pág. 407, y además Tezner, Technik und Geist 
des ständisch-monarchischen Staatsrechts (Schmollers Forschun-
gen), X I X , 3, 1901. 

(2) En 1790 exigían aún los estados ó clases de Hungría, de 
Leopoldo II, que los enviados de este país tomasen parte en el 
tratado de paz con los turcos; A . Wolff-Zwiedinek-Südenhorst, 
Osterreich unter Maria Theresia, Joseph II und Leopold II, 1884, 
página 3 5 2 . 

pletar los dones y regalías con que poder atender á las necesi-

dades del Estado, y para mejorar su economía privada. Con-

forme á las relaciones concretas del poder, ha de estar s o m e -

tido á la fiscalización del príncipe, limitado por los derechos-

de aquél ó compartiendo con él la autoridad. Así pues, res-

pecto de sus súbditos tiene derechos de autoridad cuyo ejerci-

cio está sometido á la inspección del príncipe, fiscalización que 

se ejercita aun en la más alta jurisdicción, pero que muy á me-

nudo carece de importancia práctica. Por tanto, en el tipo y a 

desenvuelto del Estado de clase dominan dos poderes, separa-

dos uno de otro, ó que viven el uno junto al otro y aun en par-

te, uno contra otro. 

Estas relaciones fundamentales entre Corona y Estado afec-

tan diferentes formas. Conforme á la nota peculiar de cada E s t a -

do concreto, aparece, ya la Corona, ya el cuerpo de los Estados 

ó clases, como el elemento más poderoso, lo cual viene á dar el 

tono á la vida .toda de aquél. L a unión de ambos elementos 

en una unidad sólo parece posible en muchos Estados median-

te la suspensión de la independencia de uno de ellos, de modo 

que el fin de la lucha es, ó la monarquía absoluta, ó la república-

de clases^En infinidad de Estados continentales ha habido v a -

rias tentativas, en el curso de la evolución del Estado de clases,, 

para transformarlas en órganos. S e las considera á menudo 

como la nación política, y, por consiguiente, como repre-

sentantes del pueblo en general (1). A esta consideración ha' 

precedido generalmente, iniciando la corriente, la literatura 

del Derecho Político. L a s reclamaciones y quejas del Reic/ts-

(1) Así, por ejemplo, en Francia en 1484. Véase Mestre, obra 
citada, pág. 1 1 . Sobre el carácter representativo de las clases 
en los territorios alemanes, véase v. Below, Territorium una 
Stadt, pág. 244 y sigs. 



tag y el Landtag, no valen tanto como quejas de las clases o 

Estados cuanto como quejas de los países mismos. Esta idea 

de carácter representativo no puede mostrarse jamás con cla-

ridad en el Estado de clase, porque en él desempeñan un gran 

papel los privilegios y las preeminencias de aquéllas y de los 

individuos, y además, p o r q u e como á una gran parte del pueblo 

le falta la libertad personal, no se logra alcanzar un con-

cepto unitivo del pueblo. E n muchos Estados permanecen las 

clases en esta forma híbrida hasta el siglo xix. Así, en Suecia, en 

Hungría y en algunos territorios alemanes, hasta la época de la 

Confederación gérmanica. A ú n hoy día encuéntransé en Finlan-

dia y en Mecklenburgo restos del antiguo Estado de clases, con 

su dualismo, el cual lleva consigo el sello de una época que me-

diante el predominio decisivo de la Corona, reduce el cuerpo 

de las clases á una corporación de Derecho Público dentro de 

la forma unitaria del Estado monárquico. 

Partiendo del Estado de clases, y en oposición manifiesta con 

él, ha nacido el Estado moderno, el cual ha superado el dualis-

m o de aquél. E n el continente, prescindiendo de los residuos 

de que hemos hablado, ó triunfó el absolutismo ó la república 

de clases, que prepara la atomización del Estado. E n Inglaterra 

ha tenido lugar de otro modo el proceso evolutivo; allí se ha 

llevado á cabo lentamente la transformación de las clases del 

reino en órganos del Estado, dando lugar á la monarquía cons-

titucional. 

Esta es un tipo de Estado unitario, á distinción de la monar-

quía de clases, que es dualista. Junto al rey, y sobre el rey, do-

tado de la motor polestas, está el Parlamento ó las Cámaras 

como órgano inmediato del Estado. Estas no son jamás perso-

nas jurídicas, no son corporaciones de derecho público, sino 

órganos del Estado organizados colegialmente y divididos por 

el sistema bicameral en grupos independientes. /Ellas, como 

-el monarca, están en el Estado, y sólo partiendo de éste se las 

puede explicar. Las funciones de la Cámara son legislativas, 

pues sólo lo acordado por ellas puede adquirir el valor de ley; 

además, dan su conformidad á los actos más importantes del 

gobierno y fiscalizan la administración, razón por la cual son 

los ministros responsables ante las Cámaras. E n los Estados 

constitucionales el monarca está limitado en todos los órdenes 

de la actividad estatista, y sólo se le concede un breve campo 

de actividad personal, que no está sometido á responsabili-

dad alguna. L a votación de las leyes y fiscalización del Parla-

mento, el requisito de la firma ministerial para los actos del 

monarca y la independencia judicial, son las notas esenciales 

del Derecho Político de una monarquía constitucional; pero 

el punto de vista más importante para conocer su peculiari-

dad, lo ofrece el estudio de la relación de sus dos órganos in-

mediatos. 

Circunstancias históricas muy singulares, y, por tanto, que no 

pueden repetirse, son las que han dado origen á la transforma-

ción de las clases del reino inglés en órganos del Estado. Pero 

tres circunstancias, sobre todo, son las que han influido en este 

proceso. D e una parte el carácter hondamente monárquico del 

Estado inglés, que determina un enlace íntimo de sus institu-

ciones con el rey, al punto que todo el derecho público apare-

ce como teniendo su principio ,en el derecho real. Jamás se ha 

olvidado en Inglaterra el origen estatista y, por tanto, real de 

las preeminencias de los barones y corporaciones, y el carácter 

de funcionario de todos los que estaban encargados de ejercer 

un poder. La idea de la unidad del Estado muéstrase ya en la 

época de Guillermo el Conquistador, el cual, al hacer el reparto 

de la tierra en grandes propiedades, sólo satisfizo un fin eco-

nómico, de igual suerte que al obligarles personalmente á la 

obediencia respecto del rey; todo lo cual está en oposición con 

el desmenuzamiento feudal de Francia en el siglo xi. J£n Ingla-

terra no ha dejado el Estado feudal huella tan honda como en 



el continente ( i)^En segundo lugar, la guerra de las dos rosas 

hubo de ser causa de que, mediante el cambio de dinastía y la 

incertidumbre sobre la persona del rey, se atribuyese á las cla-

ses del reino el carácter de titulares indudables del poder del 

Estado, las que debían, en última decisión, acordar quién había 

de ser reconocido como rey. Finalmente, el Parlamento es la 

cima de la organización judicial y administrativa del reino, y, 

por consiguiente, hubo de nacer pronto la convicción de su na-

turaleza de órgano) No sólo la situación de órgano de la Corona, 

sino la del Parlamento, ha sido reconocida por vez primera en 

Inglaterra, y ha transcendido á la teoría jurídica. 

E n las relaciones entre rey y Parlamento han tenido lugar 

grandes transformaciones, después de restablecerse la paz in-

terior con el llamamiento al trono de los Tudores. No hay 

duda alguna de que fué en época de éstos cuando la Corona 

adquirió un poder supremo. Pero esta situación cambia en la 

lucha de los Estuardos con el Parlamento. El hecho de la res-

tauración de los Estuardos descansa ya en el consentimiento 

de éste. Así es que desde la revolución de 1688, que reconoce 

como soberano á quien el Parlamento había llamado, se mues-

tra el predominio de éste, predominio que se revela de una 

manera decisiva mediante una nueva modificación en la suce-

sión de la Corona y el carácter de dinastía reinante que se con-

cede á los Welfes, casa extraña al país. Pero este predominio 

sufre muchas oscilaciones con las nuevas casas soberanas an-

tes de afirmarse (2). 

(1) Véase sobre esto especialmente. Stubbs y Gneist, y en 
la literatura moderna el bosquejo sugestivo de Boutmy, Le déve-
loppement de la Constitution et de la société en Angleterre. Nueva 
edición, 1898, pág. 13 y sigs. 

(2) Explicaciones más detalladas acerca del origen y natu-
raleza del gobierno parlamentario en Inglaterra, no son de este 

, Así aconteció especialmente desde que fué exaltada al trono 

la reina Victoria. El principio de la solidaridad política de los 

miembros del Gabinete, según el cual necesita cambiar con el 

primer ministro todo él, se señala de un modo que no deja lugar 

á dudas, á partir de la caída del ministerio North (1782), por u n 

voto de censura de la Cámara de los Comunes. Hasta el primét 

Bill de reforma (1832), los miembros del Gabinete procedían 

principalmente de la Cámara alta. La disolución de la Cámara de 

los Comunes, como medio del Gabinete para apelar á los electo-

res contra la mayoría dominante, fué puesto en práctica por vez 

primera por el joven Pitt (1784)- Además, hasta la época de la 

reina Victoria, los monarcas de la casa de Hannover, especial-

mente desde Jorge III, habían intentado que prevaleciese su vo-

luntad contra la del Parlamento, lo que á menudo lograron, no 

tanto á causa de haber desplegado un poder positivo, cuanto por 

intrigas de camarilla contra los Gabinetes que no les eran agra-

dables (1). Realmente, desde la caída del Gabinete Melbourné, 

lugar. Me remito á mi trabajo sobre la Enlwiklung des Ministe-
riums in des constitutio/iellen Monarchie Grünhuts Zeitschrift, Xt 

página 321 ; R. Schmidt, II, pág. 747, nota, trata de rectificar la 
opinión corriente, pero á su parecer errónea, de la formación 
lenta déla monarquía parlamentaria (véase acerca de esto es-
pecialmente Gneist, Englische Verfassungsgeschichte, pág. 688), y 
se apoya para ello en instituciones legales que han ayudado á 
los orígenes del parlamentarismo. Estas leyes conocidísimas es-
tán incluidas desde Hallam en todas las buenas historias cons-
titucionales de Inglaterra, y fueron ya tenidas en cuenta por 
Gneist, ob. cit., págs. 634 y sigs., 684 y sigs. De otra parte, no hay 
duda de que el sistema parlamentario es hoy enteramente otro 
del de la época de Guillermo III, y que su historia complicada 
no es posible aclararla con unas cuantas palabras polémicas. S e -
ría, por tanto, digno de ser señalado á quién y qué quiere c o -
rregir propiamente Schmidt. 

.(1) E n general, se desconoce el influjo enorme que ha teni-
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se puede hablar de un régimen parlamentario en Inglaterra con 

predominio indudable de la Cámara de los Comunes ( i) . 

do la Corona, dentro del sistema parlamentario, en los inme-
diatos predecesores de la reina Victoria. E l conocido histo-
riador de la Inglaterra moderna, Mac Carthy, principia su obra 
(A kistory of our own Untes, nueva edición, I, Londres, 1882, 
pá«. 12) con la observación de que con la muerte de Guiller-
mo I V termina la era del régimen personal en Inglaterra, pues 
q u e este rey usaba aún del derecho de despedir caprichosa-
mente á sus ministros: [«King William still held to and exerci-
sed the right to dismiss his ministers when he pleased, and be-

cause he pleased.»] 
( 1 ) El Gabinete Melbourne presentó su dimisión en 7 de 

Mayo de 1839, porque no estaba seguro déla mayoría de la C á - . 
mara de los Comunes. L a reina encargó de formar nuevo Gabi-
nete á Roberto Peel; pero como éste pidiera la destitución de 
las damas de la corte que pertenecían al partido Wigh, y le fue-
ra esto rehusado por la reina, que se consideró lastimada, Peel 
renunció á la formación de Gabinete. F u é de nuevo constituido 
el Gabinete Melbourne, que sufrió en el Parlamento repetidos 
fracasos. A consecuencia de un voto de censura acordado por 
un voto de mayoría en 4 de Junio de 1841, se disolvió la Cáma-
ra de los Comunes, y como fuese elegida una gran mayoría de 
oposición cayó de nuevo el Gabinete Melbourne en 30 de A g o s -
to de 1841, para dar lugar de nuevo al ministerio Peel. Hacía, 
por tanto, más de dos años que los asuntos habían sido dirigi-
dos sin una mayoría manifiesta. (Véase una exposición deta-
llada en Todd, Ueber die farlamentarische Regierung in England, 
traducido al alemán por Assmann, I, 1869, pág. 1 1 0 y sigs.; y 
también Mac Carthy, I, pág. 132 y sigs.) D e aquí data el sistema 
que hoy domina en Inglaterra, y no está excluido el que, aun 
cuando las relaciones parlamentarias sigan siendo las mismas, 
llegue á tomar este sistema otro tipo con otro rey. De todas 
suertes, hoy aún, cuando los partidos opuestos casi se equili-
bran, es la Corona la que decide. L a importancia política de la 
actual realeza, no puede ser considerada tan escasa como co-
múnmente se cree. Incluso un escritor que estima tan poco el 

E n la historia de Inglaterra aparecen, pues, sucesivamente 

las tres monarquías limitadas de la Edad Media y de los tiem-

pos modernos: la de estados ó clases, la constitucional y la 

parlamentaria. De ellas, la primera y la segunda son suscepti-

bles de una concepción netamente jurídica, en tanto que la ter-

cera forma una especie política de monarquía que descansa so-

bre las relaciones concretas de poder de l e s dos órganos inme-

diatos de Estado; esto es, se trata de una manera de ejercer el 

gobierno, pero no es una forma de Estado estrictamente jurí-

dica.' A sí lo confirma el predominio del Parlamento sobre el mo-

narca, predominio que se manifiesta en la necesidad en que se 

encuentra el monarca de elegir los ministros en cada ocasión 

d e entre la mayoría parlamentaria; es un compromiso impues-

to por las relaciones políticas reales entre Corona y Parlamento, 

q u e no puede jamás expresarse en la letra de la ley, porque 

entonces quedaría enteramente destruida la forma monárquica 

del Estado; no sería jurídicamente el rey, sino el Parlamento, 

el soberano en este caso, y al monarca no le correspondería 

sino ser ejecutor de las decisiones parlamentarias, lo cual con-

tradice las intenciones mismas de la Constitución, que si bien 

limita el poder del rey, afirma siempre la monarquía. La de ré-

gimen parlamentario que en Inglaterra hubo de formarse (i), 

poder real de la Corona, como Bagehot, reconoce el papel im-
portante que juega en la vida del Estado, y que da al monarca 
parlamentario una gran ventaja sobre el presidente de una re-
pública. (Véase también en este mismo capítulo II, c, y Hats-
chek, Englisc/ie Staatsrecht, I, pág. 665 y sigs.) 

(1) Hasta ahora no se ha hecho una investigación estricta-
mente científica de la naturaleza jurídica de la actual soberanía 
del Parlamento en Inglaterra. E n tanto que la antigua teoría 
oficial, tal como la expone Blackstone, ignora totalmente el Ga-
binete como institución extraña á la ley (lo cual sigue aún ocu-



ha penetrado también en una serie de Estados continéntáles 

sin haber llegado nunca á ser considerada una institución cons-

titucional (i), lo que nO sólo es dé grande importancia para-el 

Derecho Político, sino para la práctica política. A causa de 

esto disponen las Constituciones de una mayor flexibilidad para 

adaptarse á las circunstancias, lo cual, en las crisis difíciles-

de los Estados, especialmente parlamentarios, puede tener 

un gran valor, dada la posibilidad para la realeza de permane-

cer independiente desde el punto de vista formal jurídico. Ni 

una sola vez se ha conseguido en la actual república francesa 

elevar al carácter de institución permanente la forma de go-

bierno parí n mentaría, á pesar del deseo manifiesto de ello (2), 

rriendo), es considerado, por lo común, el gobierno parlamen-
tario en su situación actual como una institución jurídica. Di-
cey ha tomado una actitud media, guiado á ello por Freemann 
CThe Growth of the Englisch Constitution, 1872, pág. 109 y sigs.). 
Dicey disting ue entre Conventions of the Constitution, que son las 
únicas que tienen un carácter jurídico, y las law of Constitution, 
que son aquellas de que conocen los Tribunales. Mas para nues-
tra ciencia, que trabaja con conceptos mucho más precisos que 
la inglesa, continúa siempre abierta la cuestión de hasta qué 
punto se trata de un derecho consuetudinario ó de normas 
meramente políticas. Así, por ejemplo, Dicey incluye (pág. 369) 
el principio de que el Parlamento debe ser anualmente convo-
cado, á pesar de todas las garantías (necesidad de la aproba-
ción anual del mutiny acty del presupuesto), nó entre las reglas 
jurídicas, sino entre las reglas convencionales, porque no se 
funda ni en el Common law ni en el Slatute law. Hatschek, Englis-
che Staatsreclit, I, pág. 542 y sigs., ha mostrado que una parte de 
estas pretendidas reglas convencionales son realmente reglas 
de Derecho. 

( 1 ) Oue el rey, conforme á la Constitución, puede elegir li-
bremente los ministros, es lo que afirma expresamente con res-
pecto á Bélgica Vanthief, ob. cit., pág. 51. 

(2) cThéoriquement, c'est le Président de la République qúi 

pues se ha comprendido.que esto podría producir, en deter-

minadas circunstancias,.la debilitación exterior y hasta la para-

lización del gobierno (i). 

' A imitación délas formas políticas inglesas y americanas, no 

obstante el carácter republicano de éstas, ha sido aceptado en 

las monarquías continentales el sistema constitucional — d e s -

pués del impulso que hubo de darle la revolución francesa,— 

con excepción de Rusia. En todos estos Estados existen dos ór-

ganos inmediatos,.independientes entre sí en lo que respecta á 

la esfera de la voluntad de cada uno, no estando, por consi-

guiente, ninguno sometido al poder coactivo ú ordenador del 

forme le ministére; et aucun texte ne lui défend de prendre ses 
ministres, oü il veut et comme il lui plait, de les choisir lui-mé-
me'un á un, pour les grouper ensuite comme il le peut.» L e -
febvre, Etude sur les lois constitutionnelles de 1873, París, 1882, 
página 103. De hecho Mac-Mahón nombró, en 23 de Noviembre 
de 1877, un ministerio Rochebonet, extraordinario, con el que 
s e negó á entrar en relación la Cámara de los Diputados, á cau-
sa dedo cual hubo de ser nombrado, en 13 de Diciembre de 1877, 
el Gabinete Dufaure. 

(1) E l gobierno parlamentario sólo ha sido establecido 
constitucionalmente en algunas colonias. E s de importancia el 
hacer notar que los ministros en Australia, Constitution of Com-
monwealih of Australia, art. 64, no pueden ejercer su cargo por 
más de tres meses si no son miembros del Parlamento federal. 
Pero la Corona inglesa puede no prestar su consentimiento á 
las leyes australianas, y en tales circunstancias no hay respon-
sabilidad del ministerio australiano ante el Parlamento federal,, 
sino-que sólo existe la del ministerio del imperio ante el Parla-
mento de éste. Por esto, la limitación parlamentaria de la C o -
rona mediante los gobiernos coloniales es incompleta, de don-
de se deduce este hecho importante: que en puntos de gran 
transcendencia, se extiende la legislación y administración im-
perial á las colonias en general. (Véase, por ejemplo, Moore, 
ob. cit., pág. 142.) 



otro. El monarca puede poner en actividad al Parlamento ó sus-

pender éste; pero dentro de los límites legales, lo que no p u e -

de es determinar el contenido de su actividad. A l Parlamento, 

á su vez, le es dado poner obstáculos mediante sus decisiones á 

los actos del monarca, y sobre las decisiones de éste puede él 

mismo influir, ejerciendo sus atribuciones, pero nunca imponer 

su voluntad jurídicamente al monarca. E l dualismo que anti-

guamente dividía al Estado en dos mitades equivalentes, se ha 

transformado en la monarquía constitucional en un dualismo 

de los órganos inmediatos. 

E n las relaciones de estos dos órganos inmediatos, se pueden 

señalar a prior i tres posibilidades políticas: predominio del 

monarca, predominio del Parlamento, ó equilibrio de ambos. 

E l último caso ,es el menos verosímil políticamente, porque las 

relaciones sociales de poder, que son el fundamento de la polí-

tica, es raro que permitan un completo equilibrio de dos facto-

res constantes del poder político, y si esto ocurre, es siempre d e 

un modo muy contingente. Pero á este caso improbable es al q u e 

se refiere precisamente la doctrina de Bolingbroke, Swift y Mon-

tesquieu sobre la balanza de los poderes. Las otras dos posibili-

dades, por el contrario, se realizan en cada Estado concreto se-

gún las situaciones históricas y sociales. Aquellos Estados en 

que el Parlamento es el poder más alto y firme frente á la mo-

narquía (tal como en Inglaterra lo muestra la historia de su Par-

lamento, larga, rica y movida), como ocurre en Noruega, Bélgi-

ca, Grecia, Italia, España, Portugal, Rumania, en una palabra,, 

en cuantos han nacido mediante revoluciones, ó cuyas dinastías 

no están unidas por lazos seculares con el pueblo, todos ellos, 

decimos, se ven conducidos naturalmente hacia una monarquía 

parlamentaria, á causa del predominio político que ofrece el 

Parlamento. D e otra parte, en los Estados donde la Corona e s 

el poder más antiguo y sólido, cuya situación nunca ha sido 

hondamente conmovida por revoluciones profundas, nace el 

Parlamento, si bien bajo el impulso de circunstancias histó-

ricas, por un acto formal de liberalidad del monarca, que les 

otorga una Carta constitucional. Jurídicamente, estas Consti-

tuciones aparecen como autolimitaciones del monarca, pues 

el Parlamento no tiene otra competencia que la que le atri-

buye la Constitución, y en los casos dudosos la cuestión se re-

suelve á favor de la competencia é ¡limitación del monarca. 

E n este principio de derecho radica la esencia jurídica del prin-

cipio monárquico. E n tales Estados predomina el monarca polí-

ticamente, á pesar de su limitación. 

Hasta qué punto las relaciones concretas entre Corona y 

Parlamento se encuentran condicionadas por las circunstan-

cias históricas de cada caso, se v e muy claro cuando se compara 

la situación del monarca en los Estados de Austria y Hungría, 

unidos por una unión real. E n tanto que en la segunda la anti-

gua Constitución por clases iba limitando al rey y se transfor-

maba en constitucional, en Austria la Constitución fué un acto 

gracioso del emperador absoluto. Allí se ha desarrollado un 

gobierno parlamentario; aquí sólo ha existido de un modo p a -

sajero. Mas en lo que respecta á los asuntos comunes, es ente-

ramente imposible un gobierno parlamentario, porque dadas l a s 

diferencias de las relaciones de partido en cada uno de los E s t a -

dos, no pueden tener ambas delegaciones una mayoría con uni-

dad. Estos asuntos comunes, especialmente la representación 

internacional y las cuestiones de guerra, son aquellos respecto 

de los cuales el soberano de la monarquía tenía en otro tiempo-

un poder enteramente ilimitado. También está excluido, á causa 

de las circunstancias históricas y políticas, el gobierno parla-

mentario del gobierno alemán, en parte á causa de la situación 

del canciller del imperio como ministro prusiano, lo cual e x i -

giría el gobierno parlamentario al propio tiempo en Prusia, y 

esto no es posible, porque las mayorías del Reichslag y del Latid-

iag son completamente distintas; de otra parte, á causa d e l 
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Éuhdesrat, el cual d e s a p a r e c e r í a c o m o factor independiente de 

gobierno del imperio, pues perdería absolutamente toda impor-

tancia junto al emperador y al Reichstag y ante un canciller im-

perial parlamentario ( i) . 

Las dos posibilidades se han realizado en las monarquías 

constitucionales actuales, y han aspirado igualmente á tener una 

expresión jurídica. L a monarquía parlamentaria, como tal, no 

ha sido jurídicamente estructurada; pero no obstante, se ha bus-

cado para ella una fórmula jurídica, así como más tarde para la 

monarquía en que el Parlamento está subordinado al príncipe. 

Ambas fórmulas han sido halladas en Francia. Bajo el influjo 

d e Rousseau y de la legislación constitucional americana, á par-

tir de 1776, ha sido considerada la soberanía popular como 

el fundamento evidente de la Constitución. El rey, en con-

secuencia, recibe del pueblo sólo un poder delegado, y no 

es sino el mero ejecutor de la voluntad popular expresada en 

las leyes. E n oposición á este principio democrático, que apa-

rece por vez primera en la Constitución francesa de 1791 , se 

encuentran aquellas Constituciones que tomaron como modelo 

la carta de L u i s X V I I I y proclamaron el principio monárquico 

atribuyendo todo el imperium al monarca, no siendo las Cáma-

ras sino participadoras en el ejercicio del mismo. En tanto, pues, 

q u e la Constitución inglesa se ha desenvuelto en la historia, 

acompañada, sin duda alguna, pero no influida por teorías abs-

tractas, las Constituciones continentales son producto de teo-

rías generales, á las que se eleva, con todas sus faltas, á fun-

damentos del derecho positivo. 

. (1) Esto ha sido puesto de manifiesto por un crítico ameri-
cano muy objetivo y conocedor de la situación alemana. V é a s e 
Lawrence Lowell , Government and Parties in Continental Euro-

pe, Boston and N e w - Y o r k , 1896, II, pág. 67 y sigs. 
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El tipo democrático del Estado constitucional en el conti-

n e n t e es el parlamentario. L a fundamentación de la realeza 

sobre la soberanía del pueblo, ó lo que es lo mismo, sobré 

la soberanía nacional, como ocurre en la Constitución belga, 

no tiene ninguna consecuencia jurídica en lo que respecta á 

la situación del rey respecto del pueblo. El principio según 

e l cual el rey sólo tiene los derechos que expresamente le 

atribuye la Constitución — principio que está, por tanto, en 

oposición con aquellos Estados en que el poder del rey es el 

q u e prevalece,—se presume en caso de ir contra la competencia 

del monarca; pero este principio carece jurídicamente de im-

portancia, porque al rey le son dadas todas las atribuciones 

<jue corresponden á su situación dentro de la Constitución, 

y apenas s i 'es posible que surjan dudas (1). Pero aun cuándo 

se dudase de un derecho del rey, no se podrá de jure atri-

buir este derecho según la letra de la Constitución al Par-

lamento, porque éste sólo está dotado de un poder delegado. 

L a nación soberana no tiene, pues, como órgano primario del 

( 1 ) Los derechos del rey de Bélgica coinciden completamen-
te con los de la Corona de un antiguo Estado monárquico; á lo 
más se puede hallar una debilitación del tipo monárquico en la 
exigencia de que el monarca, para ejercer el poder regio, ha de 
prestar juramento de fidelidad á la Constitución (arts. 79 y 8o), 
respecto de lo cual se pueden encontrar también analogías en 
las antiguas monarquías. (Véase, por ejemplo, la situación del 
rey, aún no coronado, en Hungría.) Una distinción jurídica esen-
cial sólo puede hallarse en la situación de las Cámaras, las cua-
les (Const., art. 70) sólo pueden reunirse ordinariamente en un 
día determinado, incluso sin ser convocadas por el monarca. 
Otros derechos de las Cámaras belgas, tales como el derecho á 
votar el presupuesto, el de la aprobación de los tratados inter-
nacionales, por ejemplo, pueden ser encontrados también en 
I d s antiguos Estados monárquicos. 



Estado, ni un derecho para dirigir las acciones de éste, ni 

para confirmarlo; de suerte que no es la nación jurídicamente 

el órgano supremo del Estado, sino el rey. Pero esta Cons-

titución y otras análogas expresan el hecho histórico de ha-

ber nacido por obra de un poder democrático. Las disposi-

ciones que hemos enumerado muestran su origen, y prueban, 

desde un punto de vista político, las relaciones de poder entre 

los factores del Estado. L a situación de las Cámaras como re-

presentantes de la nación, está en estas Constituciones tanto 

más acentuada cuanto que la teoría de la democracia europea 

que se perfecciona en Francia está en oposición con el princi-

pio americano de la coordinación de los poderes, y trata de 

conceder al órgano legislativo una situación de predominio so-

bre el ejecutivo. No es la nación, sino las Cámaras, las que en 

casos dados hacen valer el derecho originario del pueblo con-

tra el rey, que intenta extender el campo de su competencia. 

Por esto la monarquía parlamentaria es el modelo que se pro-

ponen estas Constituciones, aun cuando no esté expresamente 

dicho. Sólo en esta forma puede tener algún sentido práctico-

político el reconocimiento del principio democrático. El e x -

preso reconocimiento de éste únicamente puede, por lo demás, 

ser suplido por las relaciones históricas concretas, bajo las cua-

les es dirigida la vida de la Constitución; así acaece, por ejem-

plo, en Italia. E l estatuto sardo de 1848 está formado según el • 

modelo de la Carta francesa de 1814 , y ha advenido hoy la Cons-

titución del reino de Italia; pero en tanto que en Cerdeña pre-

dominaba el poder de la realeza, en la Italia formada por la enér-

gica colaboración de las fuerzas revolucionarias se ha desen-

vuelto el gobierno parlamentario. 

Así, pues, la monarquía parlamentaria descansa en el conti-

nente, no obstante haber intentado copiar el modelo inglés, so-

bre bases enteramente distintas de las de éste. E n Inglaterra 

es producto de una larga evolución histórica; en el continente ; 

resultado de teorías abstractas. Por esto se distingue la monar-

quía parlamentaria del continente, en la realidad, como una e s -

pecie derivada de su original británico. Los ingleses, con sus-

partidos aptos para la vida de gobierno y el conocimiento de 

la importancia de un gobierno fuerte, han atribuido la direc-

ción de la vida del Estado, no á la Corona, sino al Gabinete,-

á pesar del influjo del Parlamento y de la fiscalización y cola-

boración de éste en la administración; en tanto que en el con-

tinente, trastrocando las relaciones naturales, el Parlamento-

considera á menudo al Gabinete como su servidor subordinado 

y dependiente de sus órdenes circunstanciales (i). A d e m á s r 

como no puede ser por menos, el sistema parlamentario adopta 

en cada Estado una fisonomía particular. Tratar esto con más 

detalles es problema que corresponde á la teoría especial del 

Estado. 

L a monarquía constitucional presenta, pues, dos tipos, y dos 

posibilidades se ofrecen asimismo respecto á la situación ju-

rídica de las Cámaras: ó la voluntad de éstas, conforme á l a 

Constitución, pueden llevar á cabo un acto de soberanía del 

Estado de un modo independiente, ó no. E n Inglaterra, la ley-

es un acto de voluntad de ambas Cámaras y del rey. E l P a r -

lamento ordena: be it enacíed by ihe kings most excellent Ma-
jesty by and with ihe advice and conseni of the Lords spiritual 
and temporal and the Commons in this present Parliament as~ 
sembled and by the authority of Ihe same. La ley vale expre-
samente porque tiene como fundamento la autoridad del P a r -

(i) Este sistema y sus serias consecuencias han sido e s t u -
diadas de un modo fundamental, en lo que respecta á las mo-
narquías parlamentarias del continente, por D'Eichthal, ob. cit.r 

pág. 2 1 8 y sigs. Véase también E . Loening, Die Reprasantatiwcr-
fassung in XIX Jahrhundert, 1899, pág. 26 y sigs. 



lamento, que de esta suelte toma parte en la substancia mis-., 

ma.del acto de voluntad legislativo.-En los Estados continenta-

les en q u e predomina la realeza, el acto de voluntad legislativa 

es.un .acto exclusivo del monarca, á que da su asentimiento el 

Parlamento. Allí éste es independiente; aquí es un órgano de-

pendiente, al menos para, la mayoría de los casos. S e distin-

g u e principalmente el Parlamento del monarca, en general, en 

•que .-él, .por sí solo, no puede realizar un acto de imperium que 

obligue de un modo inmediato á las súbditos. Incluso cuando 

la orden de hacer la ley parte del Parlamento, es indispensable 

la sanción del monarca para la perfección de esa orden. L a ley 

es un acto de voluntad común del rey y del Parlamento. D e 

•esta regla nacen, como ya hemos visto, algunas excepciones. 

Las más importantes se encuentran en Inglaterra, donde el ca-

rácter d e autoridad, análogo al de los funcionarios, que osten-

ta el Parlamento, se manifiesta en que ejerce una amplia auto-

ridad jurisdiccional sobre sus miembros, y en virtud de sus pri-

vilegios, puede llamar á su seno á enjuiciar á personas que le 

son, extrañas. 

J I I I . La r e p ú b l i c a , 

i.—La naturaleza de la república. 

L a formación monárquica de las instituciones estatistas tie-

ne una estrecha relación con la guerra, que pugna por concen-

trar la dirección del Estado en unas solas manos. Por esto la 

monarquía apareció en el mundo antiguo como la forma normal 

del Estado, tan pronto como hubo de fijarse el sistema del mis-

m o . ' E s t o no sólo cabe deciílo respecto dé los pueblos seden-

tarios del Oriente, sino de los países donde más tarde se han 

formado Estados republicanos; en las Ciudades-Estados de Gre-

cia é Italia, la república no es la forma primitiva del Estado, . 

sino qué ha nacido en oposición á una organización monárqui-

ca que hubo en el comienzo, cuyos detalles no nos han s i d o 

transmitidos de modo que podamos emitir un juicio acabado 

sobre ella. 

L o s orígenes de la república en Roma son claros, y su pro-

ceso de formación parece ser típico del Estado-ciudad. L a r e -

pública apareció allí en oposición intencional á la monarquía", 

es más, en la conciencia de sus fundadores era simplemente 

no monarquía. Su contenido originario estaba reducido á la n e -

gación del dominio de uno solo, lo que se expresaba con la pa-

labra de que se servían para designarla: «Para los romanos, res 

publica correspondía exactamente á lo que los ingleses llaman 

commonswealtk, y designaba exclusivamente lo que es común. 

L a Constitución modificada no encuentra un nombre político 

con que denominarse, y es considerada, desde el punto de vista 

negativo, como la repulsa de la representación de la comuni-

dad por una sola persona y de por vida, así como la negación 

del nombre que hasta entonces había usado» (i). L a concentra-

ción del poder en las manos de un solo hombre, es para la c o n -

ciencia del pueblo de tal suerte típica para designar la forma 

de Estado, que toda otra forma posible de éste la considera 

como opuesta á la monarquía. 

Esta oposición es, aún hoy, de importancia fundamental para 

conocer la esencia de la república. Hoy mismo sela puede conce-

bir como la no monarquía, como la negación de la dirección del 

Estado por una persona física. La gran importancia de esta opo-

sición se v e muy clara si se reflexiona en que, en la monarquía,, 

la voluntad suprema corresponde á una persona individual de-

terminada, que está representada, por decirlo así, corporalmen-

te, en tanto que en los Estados no monárquicos, cualesquiera 

(i) Mommsen, Abriss, pág. 84. 



•que sean las formas que adopte, no coincide jamás el órgano 

de poder supremo con la voluntad individual de la persona 

física que es titular de este órgano, y, por tanto, jamás puede 

llegar á ser susceptible de expresión visible. Tanto política 

•como jurídicamente, esto es de la mayor importancia. E l más 

alto poder del Estado nunca se forma en las repúblicas exclu-

sivamente por proceso psicológico, sino qué es la voluntad de 

un grupo mayor ó menor; pero este grupo tiene una existencia 

puramente jurídica, lo cual lo diferencia con toda precisión de 

las personas individuales que lo forman. Su voluntad es distin-

ta de la de los diversos individuos que la integran, y esta volun-

tad se afirma mediante un proceso jurídico y en virtud de reglas 

•establecidas por la Constitución. Por esto la república es mu-

c h o más difícil de comprender para las inteligencias simples 

q u e la monarquía, en las que toda la actividad del Estado es 

sensiblemente perceptible. 

L a república que se nos presenta de esta suerte como una 

oposición á la monarquía, debe ser justificada también como una 

categoría positiva. Desde el punto de vista jurídico formal sólo 

se pueden señalar, dentro del tipo de república, distinciones 

cuantitativas, pero no cualitativas. E l círculo de las personas 

q u e forman la voluntad dominante puede ser mayor ó menor, 

lo que es de grande importancia para el aspecto político y so-

cial; pero jurídicamente no se puede crear ninguna categoría 

opuesta á la república de un modo independiente. Aristocracia, 

oligarquía, timocracia, democracia y cualquiera otra forma de 

Estado, además de la monarquía, que pueda haber distinguido 

la antigua ó la moderna ciencia del Estado, sólo cabe conside-

rarlas, desde un punto de vista lógico, como variedades del 

gran genus república, y aun en este sentido únicamente valen en 

tanto se puedan establecer distinciones formales, precisas en-

t r e ellas, y no sólo por las analogías fluctuantes que hemos se-

ñalado, ni por identidades que puedan ofrecer los elementos 

sociales tomados como principios de división. Además, la v o -

luntad suprema y decisiva en la república puede estar forma-

da de muchos más diversos modos de lo que cree el común 

sentir. Puede corresponder la soberanía á una persona jurí-

dica que esté fuera del Estado; puede la ley asignar á una 

de las personas directoras el predominio, y entonces nos acer-

caremos al tipo de la monarquía; puede poseer el poder su-

premo una variedad de colegios distintos entre sí, pero que 

obren de común acuerdo, y también pueden reunirse para for-

mar una república una variedad de monarcas. Por esto el im-

perio alemán, donde la soberanía corresponde á la unidad de 

los gobiernos confederados, cae dentro del tipo de la repú-

blica. L a mayor parte de los escritores alemanes que han con-

sagrado algún trabajo al Derecho Político alemán, vacilan, guar-

dan silencio al tratar la forma de Estado del imperio. Algunos 

lo consideran como pleonocracia ( i ) ; pero esto no es sino 

una nueva palabra para designar una cosa antigua, porque re-

pública es precisamente soberanía de varios en oposición á 

soberanía de uno. Que el imperio es una república, lo ha reco-

nocido nada menos que Bismarck (2). Este ejemplo muestra 

•justamente lo que puede separar, aun en nuestros días, á una re-

(1) Zórn, I, pág. 90; Gareis, pág. 38. E s preferible la opinión 
. de G. Meyer, partiendo de la antigua división tripartita, consi-
derar al reino como una aristocracia constitucional, Grundzüge 
des norddeutschen Bundesrechts, 1868. Geffcken, ob. cit.,pág. 17, 
considera el imperio como una oligarquía, que concibe, sin de-
jar ver el fundamento, así como la monarquía, como una varie-
dad de la aristocracia; Zórn, Deutsche Literaturzeitung, página 

. 880, discute contra la doctrina que aquí he mantenido, á pesar 
de que él no considera al imperio como monarquía, sino, por 
consiguiente, dado mi sentido, como república. ¡Cuánto terror 

- á una palabra! 
(2) Con motivo de la deliberación sobre la Constitución de 



pública de una monarquía, y cómo políticamente puede existir 

entre ambas infinidad de transiciones, no quedando como 

opuestos sino los fines .extremos de los tipos. 

Las tres posiciones posibles del monarca respecto del Estado, 

las encontramos reproducidas en las que pueden existir entre 

el.gruparepublicano dominante y la comunidad. La dominación 

de los sacerdotes, y, según la propiedad en el Derecho Privado, 

el dominio de una sociedad colonial, representan eLtipo teocrá- ' 

tico y el patrimonial de la república. En las antiguas repúbli-

cas, así como en las modernas, la idea de la situación de órga-

no del grupo dominante en el Estado aparece con toda clari-

dad, y si hoy se considera en las repúblicas democráticas al 

pueblo como el titular del Estado, y se le atribuye á aquél, por 

consiguiente, una cualidad distinta de su situación de órgano 

del mismo, esto depende de una obscuridad que debe ser atri-

buida al Derecho Natural (i). 

2.—Las diferentes clases de república. 

Jurídicamente, la división más importante de la república es 

aquella en que se considera el-número y_naturaleza de sus ór-

ganos inmediatos. 

la Confederación de la Alemania del Norte, hacía notar Bismarck, 
en el discurso de 28 de Mayo de 1867, «que los gobiernos de la 
Confederación, en cierto modo, eran una república designada 
mediante las palabras de «gobiernos confederados». 

(1) El pueblo, como antes hemos dicho, aparece como unidad, 
jurídica mediante la organización del Estado, y debe ser, por 
tanto, el titular del poder quien le llame á él mismo á la vida. 
Esta contradicción se muestra con toda claridad, por ejemplo, en 
Zorn, I, pág. 89, quien considera al pueblo como la persona natu-
ral, titular de la soberanía, según el Derecho Político republica-
no. Ahora bien: ¿de dónde procede esta personalidad del pueblo? 

1. Hay repúblicas que sólo tienen un órgano, único, inme-

diato y primario. Los tipos principales de éstas son las demo-

cracias absolutas ó inmediatas de Grecia. La regla general es la 

república con una .variedad de órganos inmediatos. Este es el 

caso de Roma; primeramente, en la época de la república en el 

sentido estricto de la palabra, esto es, desde el fin de la realeza 

hasta la institución del principado, en que magistrados, Senado, 

Comicios, eran considerados como órganos que coexistían, y 

cuya colaboración constituía la voluntad suprema del Estado. 

Originariamente la supremacía pertenecía jurídicamente á los 

magistrados y al Senado, hasta que se formó más tarde la teo-

ría de la situación soberana de los comicios, teoría que jamás 

hubo de llevarse hasta sus últimas consecuencias, pues á los 

comicios les faltó la iniciativa, y sólo podían obrar en vista d e 

un impulso que procediese de los magistrados. 

Roma, en la época del principado, tiene igualmente el carác-

ter de república, con una variedad de órganos inmediatos, en la 

que el príncipe y el Senado, en forma de diarquía, ejercen la 

plenitud del poder del Estado. La persistente afirmación teórica 

de la soberanía del pueblo es de un valor puramente doctrina-

rio, sin importancia práctica. Las ciudades republicanas de la 

Edad Media estaban dotadas de una pluralidad de órganos in-

mediatos, y en la actualidad, las ciudades libres alemanas, en las 

que el Senado y la burguesía forman de consuno el xüpio-j, son el 

ejemplo de un poder supremo que se manifiesta por la colabo-

ración de órganos personalmente separados. Pero también pue-

de la república ser formada poruña variedad de órganos inme-

diatos, conforme al tipo de la monarquía constitucional. Así ha 

acontecido en Alemania, donde existen tres órganos inmediatos: 

Bundesrat, Emperador y Reichstag. E l poder supremo correspon-

de aquí, en virtud de la evolución histórica del reino, á los go-

biernos confederados representados por el Bundesrat, con pri-

vilegios para el emperador, que está al frente; en-tanto que 
TEORÍA GENERAL DEL E S T A D O 2 8 



al Rcichstag le corresponde jurídicamente la situación que tie-

n e el Landtag de nn Estado miembro alemán. Esta relación 

jurídica corresponde á las relaciones políticas efectivas entre 

los gobiérnos y el Rcichstag, pues éste dista mucho de ejer-

c e r sobre la dirección de los asuntos del reino el influjo que 

tiene la representación del pueblo en las monarquías parla-

mentarías. 

L a república democrática se ofrece también con una variedad 

d e órganos inmediatos, pero sus relaciones son otras de las que 

hemos determinado en los casos anteriores, porque en ellas co-

existen varios órganos secundarios, ó primarios y secundarios, 

q u e logran un punto de unión, en el Estado unitario, en el órga-

no primario, esto es, en el pueblo. L o s Estados democráticos fe-

derales tienen una variedad de órganos primarios, los cuales po-

seen por esta razón un gran número de órganos inmediatos. A s í 

por ejemplo, en los Estados Unidos, pueblos y Estados son los 

•órganos primarios de la Unión, y el Congreso, el presidente y 

los Tribunales, los órganos secundarios inmediatos de la misma. 

2. Según la naturaleza de los órganos inmediatos, aparecen 

históricamente las siguientes formas de república: 

a) Repúblicas en que el soberano tiene carácter corporativo.— 
U n a corporación adquiere la soberanía sobre un país ó sobre 

un Estado ya existente, sin despojarse de su carácter de corpo-

ración. A este tipo pertenece la soberanía de la orden alemana 

e n Prusia, la de la compañía de las Indias orientales en la India, 

así como otras sociedades comerciales más modernas, antes 

d e que abandonasen la soberanía (fundación del Estado del 

Congo por la sociedad del Congo) ó de que fuesen sometidas á 

la protección de la metrópoli. Hasta hace poco tiempo (i), la 

(i) V é a s e la disposición imperial de 27 de Marzo de 1899, 
Kolonialblatt, X , pág. 227, y Laband, II, pág. 266 y sigs. 

compañía de Nueva Guinea ofrecía el ejemplo de un Estado con 

carácter corporativo sometido á la alta autoridad del imperio 

alemán. L a característica de esta forma nueva de república, que 

prácticamente se aproxima tanto á la monarquía absoluta, con-

siste en que dirige el Estado una voluntad, cuya función no 

consiste enteramente en obrar en nombre del Estado, sino que 

tiene una doble situación: está en el Estado y fuera del Esta-

do (i). E l carácter de Estado como comunidad, no se puede e x -

teriorizar jurídicamente en todas direcciones, sino que más bien 

aparece (en circunstancias determinadas que en cada caso par-

ticular dependen de las situaciones concretas) como objeto de 

una actividad del soberano, que es lo que acontece en los anti-

guos tipos de monarquía, si bien, como no puede ser por me-

nos, se manifiesta con claridad en muchas instituciones el ca-

rácter corporativo de la comunidad. 

b) Repúblicas oligocráticas, en las que un corto número de 
personas, según la Constitución, son las que forman la volun-

tad soberana. A esta clase de repúblicas pertenece la diarquín 

(Roma, en la época del principado, ó la soberanía colectiva de 

los gobiernos confederados, como sucede en el Estado alemán). 

Necesitan ser consideradas como especies particulares, pues 

políticamente están muy próximas del tipo de la monarquía, 

pero se distinguen esencialmente de ella por la situación con-

creta que ocupan los órganos soberanos. 

c) Soberanía de clases ó repúblicas aristocráticas.—Una mul-

( i ) El carácter corporativo del soberano no ha de ser e x a -
minado según el derecho del Estado sometido, sino según el 
derecho de la comunidad, de la cual procede la corporación. 
Existe, pues, aquí también el orden jurídico superior, que nece-
sita ser supuesto cuando se trata de una soberanía semejante á 
la patrimonial. Para los pueblos de cultura occidental, puede 
considerarse esta forma como un breve estadio de transición. 



t i t u d de formaciones de Estados caen dentro de este concepto: 

soberanía de un grupo profesional, sacerdotes ó guerreros; s o -

beranía de una raza victoriosa; de una clase por su estirpe; d e 

ios poseedores de la tierra ó de otras clases de propietarios, ó 

bien de una mezcla de distintos elementos de éstos, que produ-

cen diversos tipos de república. Jurídicamente concebida esta 

soberanía, consiste en que las pe r sonas .dominantes -salen de: 

una parte del pueblo, y en virtud de ciertos privilegios quedan 

s e p a r a d o s jurídicamente de la comunidad popular, cuyos miem-

bros también disfrutan de otros privilegios. Así, pues, la sobe-

rania de las clases descansa en la situación política privilegiada, 

de una parte del pueblo con respecto al resto. 

No hay forma alguna de Estado que dependa tan íntimamen-

te de la estructura social del pueblo como ésta. En tanto que la 

monarquía ha sobrevivido á las transformaciones más hondas-

de las relaciones sociales, y es posible hoy la monarquía abso-

luta en forma de cesarismo, aun con una democratización com-

pleta de la sociedad, y en tanto que, de otra parte, la democra-

cia misma puede nacer de la exclusión de una gran parte de 

los miembros del Estado de la participación en la soberanía, 

descansa la aristocracia, en todas sus formas, en la existencia de 

un elemento social que predomina sobre los demás, que e s 

independiente del Estado y que, políticamente, es el elemento 

victorioso sobre todos los demás. Por esto depende comple-

tamente la formación de este tipo de Estados de las relacio-

nes sociales concretas; de modo que es posible señalar muy 

pocos rasgos comunes para todas las soberanías de clase, y 

para conseguir una intuición completa de los innumerables 

ejemplares históricos, sería necesario un análisis detallado de 

cada una de las formaciones particulares. También es posible 

hallar en esto una distinción de importancia [entre lá sobe-

ranía de las clases en la monarquía y en la república demo-

crática. 

Dentro de este tipo de que nos venimos ocupando se pueden 

distinguir dos variedades: en una la clase dominante está total-

mente separada de la dominada, de modo que no es posible p a -

sar de ésta á aquélla; en tanto que en la segunda les es posible, 

Jurídicamente, á los miembros de la clase dominada llegar á for-

mar parte de la clase políticamente dominadora. El primer tipo, 

existe allí donde gozan del privilegio político de la soberanía 

clases hereditarias enteramente cerradas. Dada la situación, en 

éstas, de los dominadores respecto de los dominados, se apro-

xima mucho su carácter al de la monarquía. L a segunda, en 

cambio, tiene más analogía con las democracias, entre las que á 

menudo se la incluye. Así un régimen censatario en,las repúbli-

c a s es una institución aristocrática-lo cual ya fué comprendido 

p o r la antigua doctrina del E s t a d o , - d e igual suerte que ocu-

rre á toda gradación de los derechos políticos según la medida 

•de las prestaciones que se hacen al Estado, pues toda idea de 

privilegio es irreconciliable con el principio democrático con-

secuentemente generalizado. Mas la vida muestra también, 

aquí como en todas partes, momentos de transición, y en el 

mundo actual del Estado se ponén de manifiesto cuán impreci-

sos son los límites que separan la república aristocrática de la 

democrática, al considerar las tendencias evolutivas de las 

Constituciones que á esto se refieren. 

A excepción de los vestigios de que últimamente nos h e -

mos ocupado, ha desaparecido la república aristocrática del 

mundo político moderno á causa de la dependencia en que se 

halla con la estructura social de los pueblos; conforme se ha ido 

(transformando la sociedad de clases, ha ido dando lugar al E s -

tado moderno. Si una república concreta hubiere de ofrecer 

hoy el carácter de una soberanía de clases, sería esta una domi-

nación de hecho, pero no de naturaleza jurídica; le faltaría el 

asentimiento de la clase dominante y la conformidad con res-

pecto á las determinaciones jurídicas de la clase dominada. 



Una situación tal se puede cambiar, por tanto, en toda oca-
sión, sin necesidad de transformar la organización jurídica. Es-
tas formaciones político-sociales no son, por consiguiente, por 
grande que pueda ser su importancia momentánea para un pue-
blo determinado, capaces de formar un tipo jurídico claramen-
te determinado. 

V d) La república democrática.—Descansa sobre el carácter dé-
la comunidad del pueblo como órgano supremo del Estado, 
esto es, sobre la participación de todos los nacidos (por lo co-
mún, meramente los ciudadanos varones) en la soberanía del 
Estado. En ella la voluntad dominante debe nacer solamente, 
y de un modo fundamental, de la comunidad de los miembros 
del pueblo. No obstante, quedan excluidos los incapaces y casi 
siempre las mujeres. Además, hay otras razones de exclusión 
que son causa de que, realmente, sólo un número insignifican-
te de los miembros del pueblo sean jurídicamente los que for-
man la voluntad del Estado. Por otra parte, donde no existe 
ningún deber á participar en el ejercicio del poder supremo, 
que es lo general, esta minoría se hace aún más insignificante 
en la realidad. Si se exceptúa la completa posesión de la digni-
dad civil, como es lo común, lo que se exige de los participan-
tes en el poder del Estado son cualidades naturales, no jurídi-
cas; de suerte que desaparece todo privilegio por determina-
das condiciones sociales. Pero aun entendido de este modo, son 
posibles múltiples diferencias en la organización del pueblo-
como órgano supremo del Estado. Elevando ó descendiendo en 
el límite de la edad, puede ensancharse ó disminuirse la comu-
nidad del pueblo que domina. La extensión de los derechos 
políticos á las mujeres es hoy exigida muchas veces y hasta ha 
s ido conseguida en algunos sitios ( i) . De otra parte existen,. 

( i ) Por ejemplo, en los Estados americanos de Wyoming y 

como ya hemos visto, democracias con residuos aristocráticos, 
como, por ejemplo, las-instituciones del censo fiscal ó del mím-

mum educativo (i). 
El caso más interesante es el de los Estados Unidos de Ame-

rica, donde el derecho de voto, tanto para la Unión como para 
los Estados particulares, depende de este mínimum de cultura, 
y las leyes electorales venían quedando en alguno de ellos muy 
retrasadas con respecto á la extensión que han alcanzado en las 
democracias europeas (2). 

La idea de la república democrática no se ha llevado tan 
lejos que haya de conferir derechos políticos á todos los ha-
bitantes del Estado, sino que los concede no más que á los 
miembros de éste. En la antigüedad los esclavos estaban com-
pletamente excluidos de la vida ciudadana, y se hallaban so-
metidos á un poder independiente del Estado: el poder do-
méstico. La afirmación usual de que las antiguas democra-
cias eran realmente aristocracias á causa de la falta de dere-
chos políticos de los esclavos es, por tanto, errónea. El Estado, 
como tal, no domina á los esclavos, porque éstos no estaban so-
metidos al imperium, sino al dominium. De igual suerte, los Es-
tados esclavistas de la Unión americana tampoco eran aristo-

del Colorado. En Bryce, American Commonwealth, II, pág. 553 y 
siguiente. Acerca del derecho de voto de las mujeres en Aus-
tralia, derecho que no ha nacido de principios republicanos, 
sólo podemos aquí indicar su existencia. 

(1) Aristóteles, Pol., IV, 1298, a, pág. 36 y sigs., pone de ma-
nifiesto cuán vecinas son la política y la oligarquía bien com-
prendidas. . 

(2) Véase una exposición detallada de todas estas cuestio-
nes complicadas, pero interesantes, en Fisk, Siimmrecht uná 
Einzelstaat in den Vereinigten Staaten von Ñordamenka. (Jellmek--
Mayer, Ab/iandlungen, I, pág. 4.) 



cracias en sentido jurídico, ni hoy el extranjero es miembro de 
la comunidad dominante del pueblo en las democracias, salvo 
muy raras excepciones. 

La república democrática es mucho más independiente de la 
estructura social del pueblo que la aristocrática. Es conciliable, 
de un lado, con la exclusión del Estado de una gran parte de 
la población, como sucedía en la antigüedad; y de otro lado, 
existe también en aquellos pueblos donde quedan aún restos 
de las antiguas clases privilegiadas, y donde existen hondas 
distinciones en cuanto á la situación social de las clases econó-
micas; por consiguiente, allí mismo donde se pudieran dar los 
elementos para la construcción de una constitución aristocrá-
tica; pero jamás podrá desenvolverse la aristocracia en un pue-
blo donde exista igualdad social. 

La república democrática ha revestido históricamente las si-
guientes formas peculiares: 

a) La democracia antigua.— Esta descansa tanto sobre la idea 
de la identidad de ciudadano y miembro activo del Estado 
cuanto sobre la igualdad completa de los miembros de éste, 
en lo que toca á la capacidad para la vida pública. Así pues, 
los únicos medios apropiados para nombrar á los funcionarios 
públicos en ella, son la suerte ó la regulación por la ley. La 
elección en la que se tienen presentes las cualidades persona-
les del candidato, la consideraban ya, por el contrario, como 
institución aristocrática. Por tanto, aun en la antigüedad, este 
tipo correspondiente á la antigua idea democrática sólo muy 
rara vez se realiza en toda su pureza. Las nuevas democracias 
no conocen, en cambio, este concepto ideal. La suerte sólo 
por excepción decide en ellas, y el turno legal tiene una im-
portancia, á lo más, secundaria. 

I L a repudiación de la elección como una institución" aristocrá-
tica, va unida estrechamente, en la antigüedad, á la falta de una 
idea de la representación. La antigua democracia es democra-

cia inmediata, absoluta; esto es, la comunidad de los ciudada-
nos ejerce por sí misma las funciones que le competen. El 
ejercicio de las funciones políticas, limitadas á un tiempo dado, 
es, de igual modo que el servicio militar, un deber para con 
el Estado; por esto lleva consigo responsabilidad juridical 
Sólo la participación en la comunidad de los ciudadanos, co-
munidad que en todas las cosas supremas decide sin responsa-
bilidad, es el único derecho puro que está limitado por con-
sideraciones éticas. Esta comunidad de los ciudadanos era para 
los antiguos el Estado, como más tarde el príncipe absoluto 
hubo de identificarse con él, dada la concepción general que 
prevaleció sobre la monarquía absoluta. Su forma típica es 
aquella clase de democracia republicana que hubo de realizarse 
en Atenas desde la época de Pericles; es la imagen de la mo-
narquía absoluta. 

f_£ero á través de toda oposición entre el Estado antiguo y el 
moderno, el problema fundamental para la investigación políti-
ca, así en la ciencia antigua como en la nueva, es el mismo, á sa-
ber: buscar las garantías contra el poder absoluto del soberano 
mediante limitaciones legales que aseguren la observancia de 
éste! Así, pues, se pueden reconocer fácilmente, á pesar de las 
semejanzas que existan entre ambas formas del Estado, las di-
ferencias que hay entre la democracia absoluta y la monarquía 
absoluta. La república necesita, para formar su voluntad jurídi-
ca suprema, una organización exterior conforme á la Constitu-
ción y una división constitucional de las funciones del Estado; 
en tanto que en la monarquía absoluta coinciden psicológica y 
jurídicamente los actos supremos de la voluntad del Estado. 
Por esto la ilimitación de la democracia es más difícil de encon-
trar que la de la monarquía, á menos que las acciones revolu-
cionarias rebasen temporalmente toda limitación legal. Esto 
mismo.se puede aplicar también á las repúblicas:aristocráticas, 

b) La democracia moderna.—Una constitución^ democrática 



sólo podía conocerla de un modo excepcional la Edad Media & 
causa de la organización de la sociedad por clases. Si se pres-
cinde de las antiguas constituciones germánicas, enteramente 
rudimentarias, pero que tuvieron un carácter democrático, 
mientras le faltaron las bases sociales para instituciones aristo-
cráticas y monárquicas, y si se exceptúan las constituciones de 
algunos grupos de aldeanos libres,advertiremos que lo que se 
entiende en la Edad Media, entre los pueblos germano-romanos, 
por democracia, era en realidad una república aristocrática ó 
monarqmaj La propia literatura, cuando habla bajo el influjo 
de las ideas antiguas del populus, casi nunca piensa al decir esto 
en la comunidad del pueblo en general, sino en las clases so-
ciales dominantes. Además, la variedad de situaciones en que 
se encuentran los que carecen de libertad, ejercen necesa-
riamente su influjo sobre la organización del Estado. El no li-
bre, con tal que no sea corporalmente siervo, es miembro del 
Estado y está sometido no sólo á su señor, sino también al po-
der judicial supremo del rey, lo cual por sí solo es ya una dis-
tinción de grande importancia con respecto al antiguo Estado, 
que sólo conocía un poder político y un poder doméstico ente-
ramente separados el uno del otro. Hasta en las ciudades or-
ganizadas según Constitución republicana, el tipo que se ha 
desenvuelto desde el principio hasta el fin es el tipo aristo-
crático. 

La nueva república democrática está más unida que cual-
quiera otra forma del Estado á los influjos de ciertas fuerzas-
espirituales. Las ideas democráticas aparecen en muchos en-
sayos literarios en la Edad Media, en que se intenta dar á la 
monarquía un fundamento democrático ó elogiar la democracia 
como la forma mejor de Estado; pero nunca húbo de conside-
rarse la soberanía del pueblo como la forma de Estado necesa-
ria y única conforme á derecho^ incluso por aquellos que de-
rivaban toda constitución del Estado de la voluntad del pueblo.. 

Esta exigencia aparece en el curso de las teorías políticas 
que surgieron en las luchas de la Reforma. En otro lugar he-
mos explicado cómo la teoría deCalvino, que hace de la comu-
nidad la titular del gobierno de la Iglesia, fué transformada 
en Escocia, Holanda, é Inglaterra en una doctrina que exigía y 
consideraba la organización del mundo como producto de la vo-
luntad de la comunidad, y concluía de aquí que el poder supremo 
en el Estado corresponde de un modo permanente al pueblo, el 
cual hubo de formar el Estado por un contrato, y debe ser ejer-
cido por el pueblo. Este movimiento conduce primeramente á la 
formación republicana del Estado inglés, la cual no pudo mante-
nerse (i). La monarquía estaba demasiado hondamente fundada 
en la evolución histórica de Inglaterra para que pudiera echar 
profundas raíces la nueva organización de la república en el co-
razón del pueblo. Por el contrario, nacieron en las colonias ingle-
sas de América las instituciones republicanas apoyándose en las 
circunstancias sociales de los colonos, las cuales eran muy dife-
rentes de las que existían en la metrópoli. De suerte que estas 
colonias, con su separación de la Gran Bretaña, entran en la co-
munidad de los Estados civilizados con el carácter de repúbli-
cas soberanas democráticas. En el curso de la lucha de Amé-
rica por su independencia apareció la teoría de que la repúbli-
ca democrática es un producto de la naturaleza del hombre, y, 
por tanto, se decía, es la única forma del Estado conforme á de-
recho (2). Esta doctrina produjo en Europa una grande impre-
sión, singularmente en Francia, sobre la cual tuvo mucho influjo 

(1) Esta república fué, como originariamente lo fué la roma-
na, esencialmente una negación de la monarquía anterior. La In-
glaterra de aquel entonces jamás llegó á ser consciente del ca-
rácter de su derecho público positivo. 

(2) El prototipo de la declaración de derechos americanos; 
ó sea el Bill of Righís de Virginia, contiene en su artículo se-



l a revolución americana en general. El Contrat social- había ha-
blado ya de la posibilidad de distintas formas de gobierno, dan-
do á todas ellas una base democrática. Pero como la forma repu-
blicana del Estado va implícita en las ideas del Contrat social, 
hubieron de considerar los jacobinos como una tiranía la-autori-
dad regia que descansa en la delegación del pueblo (i), y trata-
ron de hacer desaparecer de la organización del Estado todo 
recuerdo de ella. La república francesa no aparece como un 
Estado entre muchos, sino como el formado según el único mo-
delo, como el Estado perfecto, conforme á razón. 

,' La idea de que es la única forma de Estado que corresponde 
á la naturaleza del hombre, está implícita en todas las repúbli-
cas democráticas que han nacido ó se han transformado en ta-
les á partir de aquel entonces.^Los partidarios de la monarquía 
afirman algo análogo, solo que ni con igual extensión ni con 
iguales efectos. En tanto que la antigua doctrina del Estado 
investigaba ún Estado ideal, pero utilizando para ello las ins-
tituciones históricas, las teorías republicanas afirman,-,desvián-
dose de toda formación histórica, que*la mejor forma del Esta-
do existe ya, y que, á lo más,,sólo cabe la mejora de las institu-
ciones existentes (21). Por esto la república democrática es la 
aspiración de los partidos radicales en todos los Estados. 

gundo este principio: «That all power is vested in, and conse-
quently derived from the people; that magistrates are their 
trustes and servants, and at all time amenable to them.» 

(1) La Constitución de 24 de Junio de 1793, declara en el ar-
tículo 120 que el pueblo francés no dará asilo «á los tiranos». 

(2) La declaración de los derechos del hombre y del ciuda-
dano establece, en los arts. 25 á 35, un código universal de de-
recho público republicano:la indivisibilidad, imprescriptibilidad 
é inalienabilidad déla soberanía, que jamás podía ser ejercitada 
-en su plenitud por una parte del pueblo; el derecho de sufragio 

, La democracia moderna vuelve á tomar su punto de p a r -
tida en el Derecho Político del moderno Derecho Natural, ó 
sea en el principio de que el poder del Estado deriva origi-
nariamente de la voluntad soberana, pura, de los hombres que 
han pasado del estado de naturaleza al estado político;1, Por 
esto el derecho político de participar en el poder del Estado, 
es un derecho general que nace de la misma naturaleza h u -
mana y que necesita ser atribuido á todo individuo que vive 
en la asociación estatista, quien por este hecho es elevado-
á la categoría de ciudadano (i). Este es el punto esencial 
en que se distingue de la antigua democracia, la cual dista-
ba mucho de declarar la libertad inseparable de la naturaleza-
humana, limitándose á discutir teóricamente acerca de la es-
clavitud y á atenuar, á causa de esto, la dureza del Derecho-
Positivo, pero dejando sin tocar la institución misma. En la-
historia de las democracias modernas, sin embargo, no se han-

universal y de elegibilidad, el carácter temporal de todas las 
funciones públicas, la responsabilidad de los que las ejercen, el 
derecho y el deber de resistir á los actos contra ley del gobier-
no. Hay que señalar especialmente el art. 27, «que tout indivi-
dué qui usurperait la souvereineté, soit à l'instant mis à mort 
par les hommes libres». Por consiguiente, el tiranicidio es con-
siderado como un deber del ciudadano. 

(1) Por esto, á los extranjeros mismos que han cumplido con 
determinadas condiciones, les es concedida una exigencia jurí-
dica para ser incluidos en la asociación política. (Véase el a r -
tículo 4.0 de la Constitución jacobina. Además, los derechos de 
sufragio y elección aparecen concebidos, dentro de esta concep-
ción, como derechos estrictamente individuales, á los que no 
acompaña deber alguno, en tanto que toda situación de órgano-
de la comunidad debe tener un carácter de deber. «Les fonc-
tions publiques... ne peuvent être considérées comme distinc-
tion ne comme des récompenses, mais comme de's devoirs».-
(Declaración délos derechos de 1793. art. 30.) 



asacado estas consecuencias inmediatamente ni en todas par-
tes, é indican más bien la dirección de las consecuencias ne-
cesarias que en un breve espacio de tiempo habrán de genera-
lizarse á pesar de la oposición de los poderes políticos. El últi-
mo corolario habrá de ser la completa igualdad de la mujer con 
el hombre; pero esto sólo excepcionalmente se encuentra reco-
nocido. Que los principios conducen á las consecuencias apun-
tadas, lo muestran las exigencias de los partidos contemporá-
neos, los cuales construyen el Estado sobre la concepción del 
derecho natural del individuo abstracto, y le dan á sus conse-
cuencias un valor universal. De estos principios nace para la 
democracia moderna la idea de la absoluta igualdad política'cTe' 
lJnñdlyiduosTpero^sta ideaño~seha desenvuelto de un modo 
consecuente en las instituciones. De una parte la elección v 
<ie otra las innumerables cualidades que la ley ó la costumbie 
exige para el ejercicio de las funciones enTas repúblicasUTémo-

ráticas, descansan por igual en un principio que contradice la 
democrácia^pues^significa^cualificar y valorairindividi^lmente. 

Las modernas repúblicas democráticas ofrecen muchas for-
maciones originales, tanto más complicadas cuanto que la ma-
yor parte de los Estados así organizados son Estados federa-
les. En éstos existen dos órganos inmediatos: el pueblo y los -
Estados particulares, que toman parte ea la formación de la vo-
luntad del Estado federal. De igual suerte que en la monarquía, 
tienen también dos órganos independientes uno de otro, que 
en la democracia están coordenados; pero lo que singulariza 
la república democrática actual es la peculiaridad del sistema 
representativo de cada Estado. 

Dos divisiones importantes pueden servir para clasificarlas: 
la primera descansa en la situación constitucional que se atri-
buye al demos soberano. En esta primera forma se pueden dis-
tinguir á su vez en el mundo de los Estados modernos tres t i ^ 
pos, á saber: 

a) a. República democrática con asamblea popular deliberante 
dotada de facultades decisorias.—Una democracia inmediata, en 
el pleno sentido de la palabra, no existe hoy. Aun en los 
cantones suizos donde subsiste el Consejo abierto ó asamblea 
general (.Landsgemeinden), existen además órganos que ejercen 
funciones legislativas, representativas, y aun otras^Así, por 
ejemplo, en Uri, el Landrat ejerce «el poder legislativo como 
representante» (i). En Obwalden y Appenzel (Ródano exte-
rior) es el Consejo del Cantón; en Glaris es un Triple Con-
sejo quien tiene la competencia que en la antigua democra-
cia sólo ejercía la asamblea popular; en Nidwalden es el Con-
sejo Comunal, y en Appenzel (Ródano interior) la competen-
cia antes dicha corresponde al Gran Consejo (2). La Landsge-
meinden no se puede comparar tampoco con el principe en 
la monarquía. [lío es ella, sino el gobierno, quien ejerce el de-
recho de gracia, é incluso sus decisiones legislativas tienen un 
límite en la esfera privada de los individuos; Así, por ejemplo, 
Nidwalden declara que si alguien se cree lesionado en sus dere-
chos privados por una decisión de la asamblea, puede legalmen-
te acudir al juez (3); y en Uri existía, hasta hace muy poco tiem-
po, para tales casos, un procedimiento muy singular, encamina-
do á asegurar el derecho privado de la arbitrariedad del le-

(1) Constitución de 5 de Mayo de 1850, § 47- Como tal ejer-
ce él la iniciativa; dicta en casos perentorios leyes provisiona-
les. Además le corresponde el poder de interpretación de las 
leyes. (Véase la Constitución actual de '6 de Mayo de 1888, ar-
tículo 54 y siguientes.) 

(2) Por ejemplo, conclusión de tratados internacionales, 
nombramientos de funcionarios, ejecución de la responsabili-
dad de las autoridades gubernativas. 

(3) Constitución de 2 de Abril de 1877, art. 43-



gislador (i).'Además, la idea de que la asamblea popular no es 
el Estado, sirio sólo un órgano del mismo, ha llegado á ser cla-
ramente comprendida en estas pequeñas democracias con in-
dependencia de toda teor ía .^ La regla de conducta de la asam-
blea popular—declara Uri en su Constitución primitiva,—no es 
el arbitrio incondicionado é ilimitado, no es el poder del más 
fuerte sino el derecho y el bien del Estado, que está indisoluble-
mente unido al derecho.v El pueblo se obliga á honrar este prin-
cipio mediante un juramento que cada año debe prestar la 
asamblea» (2). 

(3. Repúblicas democráticas puramente representativas. fe-La se-
gunda forma de las repúblicas democráticas actuales es la 
puramente representativa. Todas las funciones del Estado se 
ejercen en ella, mediante representantes, los cuales, sin excep-
ción, son órganos secundarios de un solo y mismo órgano pri-
mario. Así la unidad del Estado está garantida por la unidad 
de este órgano primario: el pueblo^ Como ya hemos dicho, por 
medio de este órgano el pueblo se organiza á sí mismo; de suer-
te que también en este tipo de república el pueblo organizado 
es el que tiene y ejerce el poder supremo (3). Sólo así, me-, 
diante este conocimiento, se pueden comprender las democra-
cias representativas en general. De otro modo llegaríamos á la 
consecuencia, que ya hemos hecho notar, de que el pueblo, con-
forme á una constitución de tal naturaleza, había de ser consi-

(1) Constitución de 5 de Mayo de 1850, § 37. 
(2) Constitución de 5 de Mayo de 1850, § 36. 
(3) En algunos Estados miembros de Norteamérica, esta 

idea alcanza su expresión en la fórmula de la publicación de las 
leyes; por ejemplo, en Nueva York: «The people of the State- of 
New-York, represented in Senate and Assembly, do enact ag. 
follows.» • 

derado incapaz de voluntad y de acción; resultado que es com-
pletamente inconciliable con los hechos políticos y las concep-
ciones jurídicas que dominan en este tipo de organización. 

causa de la unidad del órgano primario, diferénciase fácil y 
fundamentalmente la democracia representativa de las monar-
quías constitucionales, las cuales tienen dos órganos primarios 
inmediatos, de los que uno es representado por un órgano se-
cundario.^f5e repite, no obstante, en la democracia, en lo que 
respecta á las relaciones entre legislación y gobierno, si bien en 
otra forma, las mismas divisiones que en las monarquías consti-
tucionales; por esto son posibles allí conflictos análogos, siendo 
necesarios compromisos para su soluciór^La unidad del órga-
no primario hace posible en las democracias una división más 
acentuada de las funciones públicas que en la monarquía. El 
principio de la división de poderes y del equilibrio de los mis-
mos, puede generalizarse en las democracias representativas 
con mucha más energía que en las monarquías; porque en éstas 
el príncipe tiene una actividad propia y general que en todo se 
advierte, en tanto que allí el demos soberano sólo puede .obrar 
mediante la elecciór^ncluso en las democracias inmediatas de 
la antigüedad, hubo de llegarse á una separación completa de la 
competencia del demos y de las autoridades como único medio 
de garantir las normas del Derecho Político en la realidad de la 
vida del Estado. 

•De todas las Constituciones republicanas, la de los Estados 
Unidos de América, y la de sus miembros, es la que ha llevado 
á fórmula más extrema la teoría de la separación y el equili-
brio de los poderes (i). Los conflictos que se puedan promover 
acerca de esto, se resuelven á causa de la breve duración de 

(1) Véase en este volumen págs. 159-60. 
Tf iORÍA GENERAL DEL ESTADO 



l o . períodos de cada Parlamento y del cargo presidencial (i). Las 
relaciones que existen en Francia son enteramente otras. En 
la tercera república, bajo el influjo de B. Constant, Th.ers y 
Prévost-Paradol (2), se ha desarrollado el régimen parlamenta-

r a Es muy peculiar la situación del órgano supremo de go-
W no en S u d a r a nada se t iene en c u e n t a ^ ^ g e -
neralización de la división de poderes sino que más bien dom 
na allí como hace notar muy bien Dubs (Das o f f Recht des 

Eidgenossenschaft, 11, i878, pág. 7 
sión orgánica de poderes». La asamblea de l a ; C ^ e d e r ^ i ó n 
está, en muchos puntos, subordinada al Consejo f e d a l ( B u * 
desrat), al cual elige y fiscaliza. Esto no obstante e s j -
toridad suprema directora y ejecutiva de la Confcderaaón 
(Constitución de la Confederación, art. 95 , Y' ^ T á Z 
pectos, completamente independiente de la asamblea federal. 
Sus miembros, que por lo común son reelegidos pertenecen á 
menudo á los partidos más opuestos. Esta relación solo es po-
SbTe en un Estado pequeño y neutral. No obstante, es comple-
tamente equivocado el considerar á los miembros ^ " P f e 
«rf cual órganos ejecutivos dependientes de la asamblea fede-
ral, como lo hace Rehm (Staatslehre, pág. 28, nota 1. ) Ya la 
circunstancia importante de q u e se atribuya al BundesratJ1 de-
recho de iniciativa legal, habla en contra de tal afirmación. La 
expresión ^ « ^ - f u n c i o n a r i o s - q u e usa la Constitución para 
los miembros del Bundesrat, no prueba nada, porque el art. 117 
de la Constitución, que declara responsables á los funciona-
rios de la Confederación, también es aplicable á los miembros 
del Consejo legislativo. En Suiza llámanse Beamte las autorida-
des de las Cámaras y sus miembros. (Véase Bundesgesetz über 
Verantwortlichkeit der eidgenössischen Behörden und Beamten, de 
q de Diciembre de 1850; Wolf, Die Schweizerische Bund-sgesetz-
gebung, I, 1890, pág. 29 y sig-; Bundesgesetz über das Bundesstra-
frecht de 4 Hornung 1853, art. 53, Wolf, I. pág. 376.) 

(2) Las observaciones de Prévost-Paradol han tenido, espe-
cialmente, un grande influjo en la actual organización de la pre-
sidencia en Francia. Véase la obra de es te autor La France 

rio. Al jefe del Estado sólo se le concede la situición de u i 
factor de poder que está sobre los demás, pero al que se le 
quita toda participación real en la dirección de los asuntos, y. 
por tanto, tiene el carácter de un elemento neutr¡«l. En Francia 
las Cámaras, frente al presidente, constituyen el órgano supre-. 
mo, aun políticamente, pues ellas son las que lo eligen y nece-
sitando él hacerse agradable á ellas para ser reelegido. Ade-
más, el Gobierno, dada la gran competencia de las Cámaras y 
los escasos medios de poder de que dispone frente á los de 
ellas, siempre está pendiente de una decisión de éstas, pues 
la aceptación ó votación en contra de una orden del día puede 
derrotar á capricho á un ministerio y prescribir á los que se 
hallen en el ejercicio de las funciones ministeriales la direc-
ción política. Jurídicamente el presidente depende de las Cá-
maras, porque éstas pueden cambiar, en tod* ocasión, la si-
tuación de éste dentro de la Constitución. En Norteaméric a 
por el contrario, el presidente es independiente enteramente 
del Congreso, no sólo porque, según la Constitución, no pue-
de existir el régimen parlamentario, sino además porque el 
Congreso tiene un poder legislativo limitado y es impotent -
contra la competencia constitucional del presidente. A pesar 
de esto, como ya hemos dicho, en caso dft un conflicto serio y 
permanente, seria el Congreso, dada la extensión de su com-
petencia legislativa, quien adquiriría el carácter de órgano má 
fuerte. 

y. Repúblicas democráticas representativas con instituciones de-
mocráticas inmediatas.—La tercera forma de las repúblicas de-
mocráticas se basa en la unión de los elementos de las democr.¡ 
cias representativas con los de las inmediatas. En realidad, l.i 

nouvelle (apareció por vez primera en 18Ó8), 13.a ed., 1884, capí 
tulos 5 y 6. 



formaciones d e q u e nos hemos ocupado en el apartado o p e r -
tenecen á este grupo; pero, á causa de la manera p cu de 

ponerse en actividad la-asamblea popular, la -
acuerda por su propio acuerdo, sino que se reúne y delibera, 

han sido objeto de una consideración especial 
También este tipo tercero o f r e c e muchas d.ferenc.as en s u , 

formaciones concretas. La nota común 4 todas las C o n j u n -
ciones de los Estados que á este tipo pertenecen, es que la 
asamblea popular, como tal, no se reúne jamás de - mod , vi-
sible, sino que sólo se hace activa mediante la votacion. Puede,, 
pues, ser limitada la actividad de la asamblea p o p u l a r á casos 
extraordinarios, especialmente cuando se trata de decr.hr e n 
definitiva sobre una nueva Constitución ó sob.e las modifica-
ciones de ésta, como sucedía antes muy á menudo en Fran-
cia («)• También puede asignarse al püeblo, en casos excepc.o-
nales, un papel meramente consultivo (a&En los Estados en 

( 0 La idea del voto del pueblo sobre la Constitución y las 
leyes aparece en Francia, por vez primera, en <793, bajo el in-
flujo de las teorías de Rousseau. El proyecto de Const.tuc-ón 
Girondina contiene (títulos VIII y IX, Duguit-Monnier, pág. 55 
y sigs.) disposiciones muy detalladas sobre la iniciativa popular 
y el referendum, tanto para las leyes como para las Constitucio-
nes. La jacobina introduce el referendum facultativo para las 
leyes (arts. 59 y 60), la iniciativa popular para la revisión de la 
Constitución (art. 1.5) Y el consentimiento de la Constitución 
por el pueblo, aun cuando esto úlúmo no esté expresamente di-
cho en el texto de la Constitución. El 9 de Agosto de i793 tuvo 
lugar el primer plebiscito constitucional, y los siguientes, hasta 
el último napoleónico de 1870, se han referido á cuestiones 
constitucionales. (Véase Borgeaud, Établissement et revisión aes 
Const., pág. 248 y sigs.) _ ....... 

(2) En la Carolina del Sur, según la Constitución de 18&8, 
art. 15, sección primera, las adiciones á la Constitución se de-

<iue hoy existe el voto popular (1), es obligatorio este voto 
cuando se trata de modificar la Constitución; así. por ejemplo, 
en la Confederación suiza y en sus cantones (2), y además en 
•casi todo, los Estados de los Estados Unidos (Referendum 

constitucional) (3). 
El pueblo puede además tomar parte en la legislación ordi-

naria; pero también existen en este caso diversas modalidades 
-de organización. Puede una ley, ya acordada, ser sometida á la 
aprobación del pueblo, á petición de un número determinado 
-de ciudadanos, como acontece en Suiza y en una gran parte de 
.sus cantones con el llamado referendum facultativo (4), ó es 

ciden primero por la legislatura; después se las presenta al 
pueblo y vuelven de nuevo á la legislatura, la cual decide sobre 
su aceptación ó denegación. Oberholtzer, ob. cit., pág. 42, Uber 
das konsultative Referendum de legeferenda: Esmein, Droii const., 
pág- 275 y sigs. 

(.) Son una excepción los Estados Delaware y Carolina del 
Sur. (2) En éstos existen muchas diferencias. Así la mayor par-
te de los cantones exigen para la revisión de la Constitución 
un voto previo, y después de haberlo consentido el pueblo, las 
autoridades legislativas lo votan definitivamente. (Véase Du-
nant, Die directen Volksgesetzgebung in des Schweiz und ikren 
Kantonen. Heidelberg Dissertation, 1894, pág- 42 y sigs.) 

(3) Véase este mismo volumen, págs. 185-86. No es preciso 
el consentimiento del pueblo para modificar la Constitución 
en Delaware. Para una revisión total deciden los electores, acor-
dando previamente si ha de haber ó no una convención popu. 
lar. Así, pues, la cuestión de si ha de haber una revisión total 
med ante una convención, se somete al pueblo. (Véase Ober-
holtzer, ob. cit., pág. 39 y sigs.) 

(4) Kn la Confederación, la petición de 30.000 ciudadanos 
suizos basta para que sea necesario someterla al consentimien-
to del pueblo. (Const. federal, art. 89.) En los cantones, el nú-



necesaria para determinados actos legislativos la sanción del 

pueblo, como acontece en muchas Constituciones de los E s t a d o s 

miembros en Norteamérica (i), ó, finalmente, puede ser nece-

sario someter al pueblo todas las leyes votadas por los repre-

sentantes, como sucede en una parte de los cantones suizos_ 

(Sistema del Referendiim obligatorio'). Además, la participación 
del pueblo en la legislación puede hacerse mayor aún si atri-

buye la Constitución á aquél el derecho de iniciativa, confor-

me al cual los representantes han de deliberar sobre lo pro-

puesto y someter al pueblo, bien esto mismo con las decisio-

nes que hayan tomado, ó bien sólo sus acuerdos. También en 

este punto hay que distinguir dos variedades: la iniciativa para 

modificar la Constitución y la iniciativa para las leyes simples. 

Ambas se han divulgado en Suiza. L a Confederación (2) sólo 

mero necesario para acordar esta misma medida, redúcese has-
ta 500 (Zug). También pueden acordar libremente las legislatu-
ras el someter sus decisiones al voto popular. 

( 1 ) Especialmente para los casos de empréstitos de Estado 
y para contraer deudas. (Véase acerca de este y de otros casos 
Oberholtzer, ob. cit.,pág. 54 y sigs.) 

(2) La iniciativa constitucional fué establecida por la Cons-
titución federal de 12 de Septiembre de 1848 (art. 113), según 
la cual 50.000 ciudadanos suizos tenían el derecho de exigir la 
revisión de la Constitución, y el pueblo era quien decidía sobre 
esta proposición. La Constitución revisada en 5 de Julio de 1891 
(arts. 1 18 á 123), distingue entre revisión total y parcial. Para et 
primero se han de aplicar las disposiciones que hasta entonces 
estuvieron en vigor; para el último puede ser sometido un pro-
yecto elaborado á los Consejos federales, el cual, con las pro-
posiciones que i e hubiesen presentado, se habrá de someter á 
la aprobación del pueblo y los cantones. Para más detalles véase 
M. Veith, Der rechiliche Einfluss der Kantone auf die Bundesge-
•walt nack schweizerischem Bundesrecht. Strassburger Disserf* 
i 902, pág. 103 y sigs. 

conoce la iniciativa constitucional; los cantones ésta, y en par-

te también la segunda ( i ) . E n todas e s t a s f o r m a s , referendum 

constitucional, facultativo, obligatorio, iniciativa del pueblo, 

é s t e s e aproxima en su situación, con respecto á la labor le-

gislativa, al papel que desempeña el monarca en las monar-

quías constitucionales. Allí donde existen la iniciativa y el re-

ferendum obligatorio, coinciden completamente en lo que r e s -

pecta á la competencia legislativa. Sin embargo, diferénciase 

también este tipo de la monarquía, aun prescindiendo del carác-

ter colegial del órgano primario, en esto: en que jamás existen 

dos órganos, el deliberativo y el que decide, separados uno de 

otro, sino que más bien es aquí el órgano primario el que da 

el impulso para poner en actividad al órgano secundario crea-

do por él, y el que decide definitivamente sobre la conformidad 

ó derecho de las decisiones tomadas por el último. A pesar de 

la complicación de las relaciones en tales repúblicas, siempre 

c s un mismo pueblo el que está representado en distintos or-

ganos de modos diferentes y el que toma y ejecuta todas las 

decisiones. 
Otra subdivisión de las repúblicas democráticas actuales com-

bínase con las precedentes, y ha sido ya en parte explicada. E s 

la distinción entre repúblicas con un solo órgano legislativo, s, 

bien organizado en distintas Cámaras, ó con una forma dual 

legislativa, de suerte que varios órganos independientes entre 

( 0 Acerca de esto existe en algunos una gran variedad: 
iniciativa individual ó iniciativa colectiva; facultad de hacer que 
se elabore un proyecto de ley por la legislatura o de presentar 
un proyecto ya elaborado, acompañado ó no del voto favorable 
y de las observaciones del cuerpo legislativo, etc. Una investi-
gación detallada de estas relaciones, jurídica y politicamente 
muy interesantes, no cae dentro de los límites de una teoría 
general del Estado. 



sí cumplan aquella función. Acabamos de explicar el caso 

en que el pueblo mismo, como órgano primario, sanciónalos 

acuerdos de las Cámaras; pero también pueden tener esta fa-

cultad los órganos secundarios, y este es el caso en los Estados 

Unidos de América, donde una enmienda á la Constitución, 

acordada por los dos tercios de las Cámaras, ha menester del 

consentimiento de las tres cuartas partes de los Estados para te-

ner validez. Aquí, como en Suiza, los Estados miembros tienen 

el carácter de órganos legislativos, fenómeno que en la teoría 

del Estado federal habrá de ser más ampliamente tratado. 

b) La segunda división fundamental de las repúblicas de-

mocráticas actuales resulta del modo de estar establecidos y or-

ganizados ios gobiernos, y ante todo de la manera de haber 

sido instituidos. Esto es, según que el.pueblo elija el órgano 

supremo del Estado de un modo inmediato ó mediante sus 

representantes (i). Tipo de un Estado con elección popular 

del jefe del mismo son los Estados Unidos y los cantones de 

Suiza; el segundo tipo fué realizado por vez primera en Francia 

en la Constitución del directorio, y hoy se encuentra aquí, así 

como en la Confederación suiza (2). Esta diferencia es de más 

importancia desde el punto de vista político que desde el jurí-

(1) Una variedad del primer tipo es la confirmación plebis-
citaria de un jefe de Estado que ya estaba en funciones, como 
varias veces ha sucedido con los Bonapartes; y una variedad 
del segundo tipo es la elección proyectada en la Constitución 
jacobina de un Conseil executif, en vista de una proposición de 
los electores. 

(2) Completamente separado de ambos tipos está el que 
presenta la elección de miembros del Senado en las ciudades de 
la Hansa, la cual se lleva á cabo en cada una de ellas mediante 
un procedimiento especial muy complicado en que toman parte 
el Senado y la burguesía. L o s Senados son órganos primarios del 

dico, pues el presidente escogido por el pueblo mismo tiene 

una autoridad mucho mayor frente á las Cámaras ( i ) que la que 

tienen los nombrados por éstas, de las cuales dependen, aun 

cuando en este acto de elección ellas obran jurídicamente 

como órgano creado por el pueblo. Especialmente el deseo 

de una reelección es muy apropiado para subordinar los presi-

dentes á los gobiernos colegiados de las Cámaras. Según el 

modo como estén organizados los gobiernos, orgacízanse los 

Estados, atendiendo á que llene las funciones de aquél un 

colegio ó un individuo. El primer tipo de esta variedad mos-

tróse en Francia en la época del directorio y del consulado, y 

se encuentra hoy realizado en los cantones de las ciudades li-

bres alemanas. 

E l segundo se ha realizado por vez primera en los Estados 

particulares de Norteamérica, ha sido aceptado en la Unión 

Estado (véase Seelig, Hamburg. Staatsr., 1902, pág. 50); en nin-
guna párte se dice que ellos representan al pueblo, y contradice 
además esto toda la evolución histórica. Brema (Const.,§ 3.0) lla-
ma al Senado y á la burguesía al ejercicio del poder del Estado; 
Hamburgo (art. 6.°) y Lubeck (art. 4-°) atribuyen á ambos ór-
ganos comunalmente esta competencia. E s común, pues, lo mis-
mo á las tres ciudades de la Hansa. S e apartan del tipo gene-
ral de la república democrática estas ciudades en que la situa-
ción del órgano de gobierno sólo puede ser modificado con el 
consentimiento de este mismo órgano, pues toda ley necesita 
ser aprobada por el Senado. Los demás jefes de Estados demo-
cráticos, por el contrario, están sometidos á la legislación cons-
titucional, en la que no tienen parte alguna. 

( i ) Esto lo experimentó ya Francia en 1 8 5 1 , pues Luis Na-
poleón, que fué nombrado por sufragio universal, se considera-
ba frente á las Cámaras como el elu de la tiatíon, ea tanto que 
los miembros de aquéllas sólo reunían una fracción de los vo-
tos del soberano. Este argumento no ha jugado papel alguno 
en los intentos de justificación de los golpes de Estado. 



y aún se ha hecho camino en las restantes repúblicas america-

nas y en la segunda y tercera república en Francia. La presi-

dencia americana ha sido creada tomando intencionalmente 

como modelo la realeza inglesa. L a concentración del poder 

ejecutivo en el gobernador de cada colonia existía ya en la 

época de la dominación inglesa, y la teoría de Montesquieu so-

bre la utilidad de la unión del poder ejecutivo en las manos de 

uno solo, ha tenido como consecuencia el que el director del 

gobierno en una república tenga una situación análoga á la d e 

un monarca. E n América se reproduce un caso análogo al de 

Roma, donde la república dejó subsistir la plenitud de las fa-

cultades del monarca soberano en los nuevos magistrados (1)-

E n la época de la creación de la Unión, no existía aún de un 

modo claro en Inglaterra el sistema del régimen parlamenta-

rio, ó al menos no se había reconocido su existencia; de suerte 

que era la forma constitucional, ó sea aquella en que las Cá-

maras aparecen frente al rey independientes, la que hubo de 

determinar la formación del tipo de presidente en América; 

todo lo cual ha impedido la formación de un gobierno parla-

mentario, por la severa prohibición de que los secretarios de 

Estado puedan entrar en el Congreso, así como por haber im-

pedido al gobierno el derecho de iniciativa legislativa (2). 

(1) Son muy interesantes desde este punto de vista las afir-
maciones de Hamilton en el Federalisi, núms. L X I X - L X X V I I ; 
especialmente la primera, que coloca al presidente en paran-
gón con el rey de Inglaterra, intentando probar que los dere-
chos de éste han experimentado una limitación general en las 
facultades del presidente. 

(2) El presidente puede recomendar, mediante un mensaje 
á las Cámaras, el que acuerden determinadas medidas. (Cons-
titución, art. 2.0, sección 3.a, § i.°J Pero solamente al Congreso-
le es dado entrar á tratar del asunto, en virtud de la proposición 
de uno de sus miembros. 

Francia, por el contrario, en vista de la experiencia que ad-

quirió en la segunda república de la magistratura presidencial 

formada según el modelo americano, y de la situación que hubo-

de asignar á los ministros durante el segundo imperio, según el 

mismo modelo, ha elaborado en su actual Constitución una ma-

gistratura presidencial ateniéndose al tipo de la realeza inglesa 

en el actual gobierno parlamentario. Hasta qué punto es.íntimo-

el lazo de unión del mundo moderno con la idea de la monar-

quía, lo prueba el que la más importante forma y la más difun-

dida de las democracias actuales, la república presidencial, no 

es en su aspecto sino una debilitación de la idea monárquica. 

Una tercera forma de la república presidencial ha sido la que 

se ha realizado en Francia en el período de 1870 al 75, período 

en que el jefe del poder ejecutivo quedó subordinado á la au-

toridad de la asamblea nacional. Originariamente, su situación 

era la de un presidente del Consejo de Ministros con derecho 

á elegir sus colegas. Más tarde, por la ley de 31 de Agosto de 

1871, se le dió el título de presidente de la república, y se l e 

asignó un lugar superior al ministerio nombrado por él, sin que 

por ello desapareciera el lazo de subordinación que le une con 

el poder legislativo (1). 

Todas estas formas se distinguen de la monarquía, no obs-

tante sus analogías exteriores, en que el presidente nunca 

es el órgano superior, aun entre los secundarios. Allí d o n d e 

ha sido aceptado el principio de la separación de poderes,, 

corresponde á él una situación esencialmente igual á la d e 

los demás factores del poder del Estado. Prescindiendo del 

predominio político del poder legislativo, el presidente, ó el 

gobernador en los Estados americanos, está obligado á obrar 

(1) Véase la historia constitucional de esta época en Lefeb— 
vre, ob. cit., pág. 1 y sigs. 



-en colaboración con el Senado, y queda sometido á las acusa-

ciones de la Cámara baja y al tribunal del Senado que había de 

juzgar de ellas. El impeachment americano no sólo puede ser 

presentado á causa de una violación jurídica, sino también 

-del comportamiento político del presidente ó del gobernador, 

.con lo cual las legislaturas americanas tienen un medio pode-

roso para mostrarse, á pesar de todas las teorías, como el órga-

no más poderoso en su lucha con el ejecutivo. Además, el pre-

sidente sólo excepcionalmente (i) tiene el derecho deponer en 

.actividad las Cámaras, y nunca puede disolverlas; de suerte que, 

como hemos dicho, no tiene iniciativa alguna en la legislación, y 

de jure sólo un veto suspensivo, si bien muy eficaz (2). L e falta 

-el derecho de declarar la guerra; no es, por tanto, el órgano que 

.pone en movimiento al Estado; más bien cabe decir que su si-

tuación puede ser hondamente transformada, y aun suprimida 

Ja magistratura, por una modificación de la Constitución. 

- E n Francia son las Cámaras, sin duda alguna, en virtud de 

su poder ilimitado para transformar la Constitución, el órga-

no supremo del Estado. De este modo cae dentro del prin-

cipio del gobierno parlamentario, que coloca al ejecutivo en 

estricta dependencia de la mayoría de las Cámaras. Es verdad 

•que el presidente puede poner á éstas en actividad y clausu-

rarlas; pero también tienen ellas un derecho propio para re-

unirse legalmente sin ser convocadas. Él puede disolver la C á -

mara de los diputados, pero ha menester para ello el consenti-

.miento del Senado. Carece del derecho de veto; lo que sólo 

p u e d e exigir es que de nuevo sea sometida á deliberación la 

J e y . Por último, le falta también el derecho de declarar por sí la 

(1) Const., art. 2.0, sección tercera, § i .° 
(2) Bien entendido, siempre que no se trate de una modi-

ficación constitucional. 

guerra. Para terminar, es responsable en casos de alta traición.-

JLa dirección jurídica y efectiva del Estado radica en Francia en-

el Parlamento, del cual depende el ministerio, ya que por su 

voto de censura ó de falta de confianza, la Cámara de los di-

putados puede en todo momento hacerle caer (i). 

Si, pues, los presidentes ostentan como una parte del p o d e r 

regio, están jurídicamente muy lejos de ser reyes. S e ha afirma-

do á menudo que el presidente de los Estados Unidos de A m é -

rica tiene más poder que el rey de Inglaterra; mas por débil que 

pueda ser éste en la realidad política, á él es á quien compete 

jurídicamente la decisión suprema sobre toda modificación de 

la organización jurídica de su Estado, y esto no le es dado al 

presidente. L a fuerza política de que éste goza no le quita su 

debilidad jurídica. Hay un juez en la tierra, ante el que necesi-

ta inclinarse: el demos, cuya representación puede exigirle res-

ponsabilidades. 

( 1 ) También es falso, políticamente, el considerar las de-
mocracias gobernadas parlamentariamente como monarquías 
electivas con un presidente del Consejo que equivale á un 
monarca elegido por tiempo determinado. Así lo considera 
Rehm, Síaatslehre, pág. 355 . Cualquiera que sea el punto de vis-
ta sobre la situación de un monarca, no es posible admitir un 
criterio mediante el que pueda considerarse como monarca & 
un hombre que en todo tiempo depende del poder legislativo,, 
y que, por tanto, necesita muy cuidadosamente prestar aten-
ción á los votos de los legisladores. 



C A P Í T U L O V E I N T I U N O 

U n i o n e s d e E s t a d o s . 

I. O b s e r v a c i o n e s p r e l i m i n a r e s . 

Tanto la antigua doctrina del Estado que atribuye á éste la 
autarquía, como la moderna de la soberanía, contradicen, lleva-
das á su última consecuencia, la unión permanente de varios 
Estados; pues tal unión, cualquiera que pueda ser su construc-
ción jurídica, lleva consigo siempre la dependencia de algu-. 
nos de aquéllos. A pesar de las muchas relaciones que existían 
entre los Estados helénicos, apenas si la antigua ciencia del Es-
tado hubo de tocar el problema de las uniones entre éstos, y 
mucho menos de alcanzar un firme concepto jurídico de esta 
misma relación. La moderna doctrina del Estado ha necesi-
tado mucho tiempo para llegar á tratar de una manera pro-
funda y plena este problema de la unión de los Estados. Aún. 
hoy, una clara concepción de estas uniones encuentra ante, 
sí la oposición de las doctrinas dominantes acerca del Esta-
do, de las cuales resulta, de un modo deductivo, la imposi-
bilidad de ésta ó de aquélla forma. Tal vez no haya parte al-, 
guna del Derecho Público en que se muestren de un modo más 
acentuado las consecuencias de juzgar de 10 real según un tipo, 
ideal abstracto. Por esto es necesario, cuando se trata de esta 
doctrina, penetrar de un modo enérgico, mediante una investi-
gación inductiva, en el material histórico político de la r.eali-



464 l i b r o i i i . - c a p í t u l o x x i 

dad, y poner los tipos empíricos sacados de la vida en el lugar 

de aquellos conceptos generales. 

Por lejos que nos lleve nuestro conocimiento de los Estados 
civilizados, siempre encontramos una pluralidad de Estados que 
viven en relaciones mutuas; mas el carácter de esta relación era 
en un comienzo de enemistad, pues en general la guerra ha sido 
la forma primera de las relaciones internacionales. No siempre 
el resultado de la lucha es el aniquilamiento ó sujeción del ad-
versario: se pueden hallar tratados de paz incluso en los tiem-
pos en que faltaba toda idea de un Derecho Internacional. En 
íntima relación con la guerra, aparecen ya, desde el comienzo, 
las alianzas como la primera forma de relación amistosa entre 
los Estados. Las alianzas militares de todas clases representan 
el primer paso para una unión de distintos Estados. Junto á la 
guerra y bajo su ascendiente poderoso, aparecen también, por 
obra del poder de las relaciones sociales, relaciones de cambio 
económico que afirman y aumentan la dependencia mutua de los 
Estados. La cultura común y los intereses d e un grupo de Es-
tados, hacen nacer una unión estrecha en épocas no favorables 
aún para que se desenvuelva ampliamente la formación de un 
Derecho Internacional. En nuestro tiempo es cuando por vez 
primera se llega á reconocer la solidaridad espiritual y econó-
mica entre los intereses culturales, solidaridad real, cada vex 
más intensa, que ejerce sobre los Estados y sobre sus órganos 
internos efectos de la mayor importancia. 

2. En un amplio sentido, se ha de comprender bajo unión 
de los Estados toda relación permanente entre dos ó varios d e 
ellos, con un fundamento jurídico. En este sentido, todos los 
Estados, unidos por la comunidad del Derecho Internacional, 
forman una gran comunidad de intercambio, dentro de la cual 
están formando sistemas de Estados aquellos que están unidos 
por una situación geográfica común, y que por esta misma ra-
zón están separados de los demás Estados á causa de las rela-
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ciones íntimas que entre ellos se desarrollan. De este modo 
se diferencia el sistema de Estados europeos del americano ó 
del asiático oriental. Pero estas uniones son sociales, no de na-
turaleza jurídica, y les son aplicables las notas que, dentro de 
los Estados, separan un grupo social de otro. Por el contrario, 

.las formas de unión jurídica que quedan comprendidas dentro 
del concepto amplio de unión de Estados, son subrayadas por 
pactos innumerables que crean relaciones permanentes entre 
aquéllos. Tales uniones tienen un carácter de Derecho Inter-
nacional. 

De antiguo viene sucediendo que los Estados se prometen 
ventajas mutuas de un modo permanente. Ya en la época re-
mota de los Estados sedentarios mostraban éstos los comple-
mentos de que á veces es objeto la actividad de un Estado por 
prestaciones de otro. Pero durante largo tiempo estas relacio-
nes tienen un carácter contingente, y las concesiones mutuas 
son el resultado de guerras, de amenazas de éstas ó de alianzas 
para ellas. Hasta fines del siglo xvni, los pactos entre Estados, 
relativos á la administración y á la función jurisdiccional, nacen 
casi exclusivamente como partes de tratados de paz ó como 
consecuencia de ellos. Pero, á partir de entonces, principia un 
proceso admirable de mutuo progreso en lo que se refiere 
á la situación de los súbditos de cada Estado, en razón de la 
evolución creciente y del reconocimiento de la solidaridad de 
intereses entre los Estados. De aquí nacen dos formas de 
creaciones jurídicas. La primera abarca la rica variedad de 
tratados particulares, por los que los Estados se aseguran el; 
cumplimiento de mutuas promesas. La otra comprende con-
venciones que (1) tienen como supuesto jurídico, una cornu-

a l ) V é a s e System der subjective ä f f . Rechte, pág. 204 y sigs.-„ 
T r i c p e l , Volker recht und Landesrecht, pág. 68 . 
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nidad permanente de determinados intereses jurídicos, y que 
crean para la satisfacción de estos intereses alianzas ó unio-
nes administrativas que han conducido ya á diseñar una or-
ganización internacional (i). Una parte de estos tratados par-
ticulares sobre administración y justicia, pero especialmente 
sobre las uniones administrativas, provoca relaciones de este 
orden entre los Estados, y es causa de que no vuelva á po-
nerse en cuestión en ellos la existencia futura de esta re-
lación, sino sólo la naturaleza y transformación mayor ó me-
nor de las relaciones así creadas. Estos contratos y uniones 
pueden ser denunciados y revisados, pero siempre son susti-
tuidos por un nuevo acuerdo. Los tratados de extradición, 
consulares, la unión postal universal, la asociación interna-
cional de teléfonos, de medidas, de ferrocarriles, etc., son 
instituciones permanentes de la unión entre los Estados, que 
pueden ser mejoradas, pero nunca desaparecer completa-
mente en su contenido. A esto se ha añadido recientemente 
el acta de Haager, para la solución amistosa de los casos in-
ternacionales cuestionables, mediante la institución de tribu-
nales de arbitraje, lo que es un primer paso para una or-
ganización internacional de la función jurisdiccional. La rup-
tura de estos acuerdos, sin sustituirlos por otros análogos, sig-
nificaría hoy, dadas nuestras relaciones sociales y nuestras 
ideas, un retroceso manifiesto de la cultura, y nos llevaría á una 
situación que nos parecería, dados nuestros sentimientos, en-
teramente bárbara. El Estado que así obrara se encontraría ais-
lado económica y espiritualmente, lo cual es muy difícil den-

(i) Jellinek, Lehre von der Staatenverbindungen, pág. 158 y si-
guientes; Descamps, Les offices internationaux et leur avenir, 
Bruxelles, 1894; v. Litz, Völkerrecht, pág. 146 y sigs.; O. Mayer, 
II, pág. 459 y sigs.; Rehm, Staatslehre, pág. 97 y sigs. 

t r o de la realidad política. Así, pues, aquellas instituciones que 
descansan sobre pactos y uniones, se pueden considerar, con 
razón, cual instituciones políticas tan permanentes como algu-
nas creaciones aparecidas en la evolución del Derecho Admi-
nistrativo y de la administración de justicia dentro del Estado 
singular, creaciones que conservan un tipo fijo á pesar de todas 
Jas transformaciones. 

Estos casos, entre los Estados, contradicen el concepto de la 
•soberanía tal como hubo de ser formulado desde el siglo xvi al 
xrm. Es verdad que en aquel tiempo se cometió la inconse-
cuencia de admitir la unión de los Estados por pactos, pero se 
entendía por éstos los que se encaminaban á establecer una 
situación permanente (tratados de paz ó de cesión de territo-
rios), ó que se proponían prestaciones de los Estados por bre-
ve plazo. Una limitación mutua, permanente, de la legislación 
y administración de los Estados, tal como á menudo es ob-
íeto del contenido de los modernos tratados, hubiera sido 
considerada como una disminución inadmisible de la soberanía. 
Ninguna alianza ha limitado antiguamente á sus miembros en 
io interior, tanto como lo hacen hoy los contratos y tratados de 
comercio en los modernos Estados. Por esto las teorías moder-
nas del Derecho Político é Internacional se han visto obligadas 
á afirmar que las limitaciones contractuales de un Estado no 
significan disminución alguna de su soberanía, lo cual no ha 
•dejado, naturalmente, de ser contradicho. Pero ya en este 
punto se puede ver cómo influyen estas uniones permanentes 
•de los Estados, acordadas por tratados de comercio, sobre la 
•doctrina misma del Estado. Porque aquella teoría del concepto 
de la soberanía que la identificaba con la nota del poder ab-
soluto é ilimitable del Estado, no puede ser conciliada con la 
realidad histórica, la cual ha unido á los Estados por todo un 
sistema de tratados administrativos. 

3. En estricto sentido, las uniones entre Estados son unió-



nes permanentes jurídicas de los mismos, con un carácter 
político. Estas uniones de naturaleza política, ó sea las que 
están basadas sobre un fin de potencia estatista, se distinguen 
de las uniones creadas mediante tratados administrativos y , 
convenciones. Las últimas sólo cogen de los contratantes una 
parte limitada de su actividad. Las uniones políticas, por el 
contrario, abrazan algunos Estados en su completa existencia, 
ó á una parte de los Estados agrupados, ó conceden á un 
miembro de la asociación derecho y poder para dirigir la vida 
del otro y utilizarlo para sus fines. 

Hay que separar de estas uniones políticas las alianzas, aun 
cuando en casos dados puedan satisfacer perfectamente la fun-
dón política de una unión de Estados; pero hay que separarlos 
porque no forman uniones permanentes. Caen, por tanto, den-
tro del amplio concepto de unión de Estados. Las alianzas son 
uniones para un ataque común, para la división común, para la 
protección, ó bien son alianzas ofensivas y defensivas. Aun, 
cuando, por lo común, ofrecen un carácter guerrero, pueden 
no obstante, de un modo excepcional, tener un aspecto de paz, 
como ocurre con la liga de la neutralidad armada, que se pro-
pone la protección contra ataques de otros Estados, con los 
que los aliados, no obstante la guerra, viven en paz. Lo decisi-
vo para precisar el carácter de una alianza. no es el fin de ésta, 
sino los medios que toma en consideración. La triple alian-
za persigue fines pacíficos y, no obstante, es una alianza gue-, 
rrera (defensiva). Cualquiera que sea el modo como se cree 
una alianza, siempre es para casos concretos y para tiempo de-
terminado, y se impone de un modo necesario á la política 
de los Estados contratantes antes de que surja el casus foe-
deris. Cuando aparece éste, á consecuencia de la imposibilidad 
de prever los sucesos, cada uno de los Estados aliados se en-
cuentra con que las circunstancias le hacen comprometer su 
existencia futura. Mas todas las alianzas son fácilmente rom-

píbles. Cuando se acuerdan queda sobreentendida la cláusula 
rebus sic stantibus, porque en la lucha con los intereses supre-
mos del Estado soberano retrocede siempre el deber de ser 
fiel al tratado (i). 

Por esto no se cuestiona acerca de la plena independencia 
de los Estados aliados, á menos que la alianza no sea como un 
•manto obscuro que encubra otras relaciones permanentes. Los 
Estados aliados son y permanecen soberanos. 

4. En las páginas que siguen sólo habrá de ser investigada 
áa unión de los Estados en sentido estricto, hasta donde esto es 

(1) Véanse las palabras clásicas de Bismarck, Gedanken und 
Erinnerungen, II, pág. 258 y sig.; v. Lisz, ob. cit., pág. 175, dice 
que el principio de que todos los tratados internacionales se 
entiendan llevados á cabo con la cláusula implícita de rebus sie 
stantibus es sin duda alguna inexacta, porque de este.modo se 
destruirían los fundamentos del Derecho Internacional. Véase 
también Rivier, Principe, II, pág. 127 y sigs. Hay que distinguir 
siempre entre supuestos no esenciales y esenciales de un con-
trato. Sólo una modificación de los últimos produce los efectos 
d e disolver el contrato. Jurídicamente corresponde al Estado 
•que se acoge á esta cláusula la prueba de que las circunstancias 
han cambiado y mostrado su importancia. Por tanto, la dura-
ción del contrato no depende en modo alguno del juicio arbi-
trario del Estado particular. La actual literatura del Derecho In-
ternacional ignora completamente que la doctrina de la cláusu-
la de que venimos ocupándonos procede del Derecho Natu-
ral, el cual, bajo el influjo de L. 38, pr. D. de solut. et lib., 48, 
.3, fué aplicado por vez primera á los contratos en el Derecho 
Privado, y después hubo de extenderse á toda clase de contra-
tos. Véase Schilling, Lehrbuch des Naturrechts, I, 185, pág. 225, 
y los autores citados en la pág. 226, nota. Además, L. Pfaff, Di,'. 
Klausel: Rebus sie stantibus in der Doktrin und der österr. Gesetz-
gebung, en el Festschrift zum 7O Geburtstag, Joseph (Ingers, 1898, 
pág. 221 y Sigs. 



permitido dentro de una teoría general del Estado. Hemos d e 
prescindir aquí de una investigación detallada sobre la clasi-
ficación de las uniones de Estados, pues las objeciones que he-
mos expuesto antes contra la utilidad de tales propósitos, pue-
den reproducirse aquí, aumentadas. Las uniones de Estados 
ofrecen, en g e n e r a l , .tantos tipos como los Estados particula-
res; por esto una sistemática clasificación de ellos, había d e 
comprender aún más subdivisiones que las que se hacen ai 
tratar de los Estados unitarios, sin poder llegar á vanagloriarse 
de lograr encajar á la postre una formación individual dentro-
de los cuadros que se formen. Así, pues, sólo habremos de 
ocuparnos, en las reflexicnes que han de seguir, de las obser-
vaciones más importantes y de mayor valor práctico. 

Tiene gran significación la oposición entre uniones organiza-
das y no organizadas, según que se manifiesten en órganos 
particulares del Estado ó en órganos internacionales. La tiene 
asimismo ,1a oposición entre uniones de Derecho Internacio-
nal que descansan sobre contratos ó convenciones de Derecho-
Internacional, y uniones de Derecho Politico que tienen por 
base relaciones de dominación. Las primeras descansan sobre 
una igualdad fundamental entre los Estados que se han uni-
do—unión por la cual nó quedan sometidos á ningún poder su-
perior,—ó bien algunos de los Estados se encuentran limita-
dos, conforme al pacto, en beneficio de otros; de suerte que,. 
;iun cuando no dependan jurídicamente, sí ocurre esto política-
mente. El segundo grupo, por el contrario, se propone someter 
los Estados faltos de soberanía á una formación estatista supe-
rior. Para comprender la unión de los Estados en su sentido 

' estricto, es necesario considerar las uniones aparentes, las cuales 
tienen una gran importancia política. Por esto, y además porque 
otras razones reales no consienten una generalización rigurosa 
de la división que arriba hemos expresado, es por lo que habre-
mos de exponer las diversas clases de uniones de otro modo. 

I I . L a s c l a s e s d e u n i ó n d e lo s E s t a d o s ( en s e n t i d o e s t r i c t o ) . 

A.— Uniones aparentes de los Estados. 

Para fijar los límites de nuestra cuestión, debemos hacer no-
tar que de las uniones de los Estados, en sentido jurídico, han 
de quedar excluidos todos aquellos casos en que una región 
(Land) análoga á un Estado queda sometida á una relación per-
manente con respecto á otro, como todo Estado constituido 
por regiones de naturaleza semejante á la estatista, aun cuando 
estas formaciones, desde el punto de vista histórico-político,. 
tengan una estrecha semejanza con las uniones de los Esta-
dos (i). Ofrece un ejemplo manifiesto de esto, ante todo, el 
Canadá, el cual, si desapareciera su relativa subordinación al 
imperio inglés, sólo necesitaría tomar algunas disposiciones-
conforme á la Constitución, sobre la situación del gobernador 
general nombrado hasta ahora por la colonia inglesa, y respec-
to á los gobernadores provinciales designados por éste, para 
transformarse al punto en un Estado federal. Este mismo tipo 
es el que lleva en sí la federación de las colonias australianas 
de la Gran Bretaña, es decir, de la república de Australia, cuya 
Constitución está aún más influida por las ideas federales ame-
ricanas que la del Canadá, y cuya subordinación á la metrópoli 
es aún más débil que la de este Estado (2). Desde el punto de 

(1) Sobre la naturaleza peculiar de las relaciones del self-
governing colonies con la metrópoli, véanse las observaciones de 
Hatschek, Engl. Staatsr., pág. 204 y sigs. 

(2) Véase un paralelo entre el Canadá y Australia, en Deer-
kes-Boppard, Verfassungsgeschichte der austr. Kolonien und des 
Commonwealth of Australia, 



vista histórico-político, son éstas formaciones que se pueden 
considerar como Estados federales en proceso de formación. Casos 
de naturaleza análogos han sido estudiados más arriba con ma-
yor extensión, y prueban que la vida de la historia contiene 
transiciones que no pueden ser abarcadas completamente en 
Sus singularidades mediante conceptos jurídicos, que, hasta 
cierto punto, no pueden menos de ser rígidos. 

Entre las uniones aparentes de los Estados está incluida la 
unión personal, que para su mejor comprensión habrá de ser 
tratada al propio tiempo que la unión real. Por difícil que sea 
de justificar, desde un punto de vista estrictamente sistemático, 
la unión personal, como unión aparente de Estados, una doc-
trina de estas uniones necesita tenerla en cuenta á causa de su 
diferencia de las uniones reales. 

B.— Uniones de Estados en sentido jurídico. 

i. Relaciones de dependencia fundadas en el Derecho Internacio-
nal (i).—Son muchas las relaciones permanentes de dependen-
cia que descansan sobre actos de Derecho Internacional, en que 
puede caer un Estado, independiente hasta entonces. En estos 
casos se ha de separar en el problema el aspecto jurídico del 
político. La independencia jurídica es posible que coexista con 
la dependencia política. Esta distinción es de un gran valor 
práctico, pues en los casos de independencia jurídica, por amplia 
que sea de hecho la dependencia, la formación en cuestión 
puede caracterizarse como Estado soberano ó no soberano, y 

(i) Véase entre la literatura más reciente Bornhak, Einsei-
tige Abhängigkeitsverhältnisse unter den modernen Staaten; Rehm, 
Staatslehre, pág. 71 y sigs.; Seidler, Jur Kriterium, pág. 99 y si-
guientes. 

-conforme á ello exigir los derechos que le competen, según 
•el Derecho Internacional. Esta situación jurídica del Estado 
necesita ser comprobada en toda ocasión, en tanto que la 
independencia política casi nunca se puede comprobar con 
entera seguridad. Hay grandes Estados á los que durante 
largo tiempo les ha faltado esta independencia, precisamente 
& consecuencia de su política, y en cambio, de otra parte, la 
subordinación jurídica de un Estado no siempre ha excluido 
su independencia política. Los pequeños Estados en los cuales 
ésta no ofrece duda, pueden carecer en determinadas circuns-
tancias de independencia política para los asuntos exteriores. 

Las innumerables relaciones de independencia que se ponen 
aquí en cuestión, repugnan la subordinación á una categoría, y 
necesitan, por tanto, ser investigadas individualmente. Las no-
tas peculiares del Estado y de la soberanía nos ofrecen una 
pauta para el conocimiento jurídico. Las consideraciones polí-
ticas sólo habrán de influir en el resultado de nuestra investi-
gación; en aquellos casos en que jamás puede alcanzar realidad 
política una abstracta posibilidad jurídica y una decisión defini-
tiva, necesita tener por base la consideración de las relaciones 
reales. 

El caso fundamental de las relaciones de que aquí se trata lo 
ofrecen los numerosos protectorados (i), los cuales, aun cuando 
nacieron desde que se consolidaron los Estados modernos, han 
alcanzado gran importancia política en la actualidad, ya que 
viven en estrecha conexión con la política moderna colonial, 
pues es la forma como los Estados europeos han tratado de ha-
cer servir á sus intereses de un modo permanente á Estados 

(i) La literatura moderna sobre esta materia la indica Ull-
mann, Völkerrecht, pág. 53, núm. 3", J v. Liszt, pág. 51, núme-
ro 9, y además Rehm, Staatslehre, pág. 71 y sigs. 



menos civilizados. Jurídicamente un protectorado es una rela-
ción contractual entre dos Estados, conforme á la cual se obliga 
uno á proteger al otro contra ataques exteriores, á condición de 
que éste se obligue á no obrar contra el protector y á dejarse 
prescribir por él la naturaleza de su conducta con respecto á 
un tercer Estado. Además, el Estado protegido promete al pro-
tector otras ventajas como pago á su actividad protectora. 

Investigar jurídicamente de una manera honda en su aspecto 
político la forma de protectorado que va revistiendo la coloni-
zación de los Estados civilizados sobre los que lo son menos, 
tiene poco interés, pues la oposición entre la situación de cul-
tura de los protectores y de los protegidos hace que falte un 
lazo común entre las concepciones jurídicas de ambos, ya que 
estos Estados protegidos no están dentro de la comunidad de 
Derecho Internacional de los pueblos occidentales. Si estas 
uniones tienen un interés político predominante, son, sin em-
bargo, objeto de consideración en su aspecto de Derecho In-
ternacional, en cuanto un tercer Estado tiene el deber de res-
petar una relación de aquella naturaleza reconocida por el De-
recho Internacional. En este sentido, quedan excluidos de los 
protectorados todas las relaciones de los poderes colonizado-
res con sus territorios protegidos, los cuales son, con respecto 
al Estado principal ó metrópoli, territorios anexionados. Falta, 
pues, aquí el segundo miembro necesario de una unión de 
Estados. 

En cambio, en los protectorados y relaciones análogas de 
Estados menos poderosos con otros que lo son más, donde 
ambas partes son miembros de la comunidad del moderno De-
recho Internacional, necesita ser fijada la relación jurídica de 
estos miembros. La cuestión de si, no obstante el predominio-
político del protector, existe una subordinación ó una existen-
cia paralela del Estado protegido, ó la de si es soberano ó 
no soberano, necesita ser contestada categóricamente. Para un. 

orden de consideraciones políticas, puede resultar que falte la-
independencia á tales Estados, ó que sea dudosa, y la dificultad; 
de precisar esto es de mucha más importancia que el conoci-
miento jurídico del mismo. Un Estado no soberano sólo puede 
existir asociado á otro que sea soberano. Por esto el territorio-
y el pueblo necesitan ostentar una doble cualidad: han de ser 
territorio y pueblo del Estado superior (i). Si, pues, es lo mis-
mo' jurídicamente un ataque á un Estado de esta clase que un 
ataque al territorio que lo domina; si éste tiene el deber de De-
recho Político de considerar á los súbditos del Estado sometido-
corno suyos, y de garantirles, conforme á esto, su protección de 

(i) Las relaciones jurídicas de dependencia son puramente 
de naturaleza de Derecho Internacional, sin efectos en el Dere-
cho Político. Esto intentó probar Rehm, ob. cit., pág. 72 y sigs., 
estableciendo analogías con el Derecho Privado é invocando el 
Código civil. Pero esto plantea de nuevo la cuestión crítica: ¿con 
qué derecho se pueden aplicar principios sacados de la organi-
zación del Derecho Privado de un determinado Estado, para la 
construcción del Derecho Internacional, que carece aún en mu-
chos puntos de fijación? Incluso si se admite que se puede 
usar de tales analogías en este caso, esto no prueba nada, pues-
las relaciones de dependencia en el Derecho Privado no dismi-
nuyen jamás la personalidad, en tanto que una relación de de-
pendencia en el Derecho Internacional necesita consistir justa-
mente en una disminución de la soberanía, por tanto, en la ca-
pitis deminutio internacional. Pero lo decisivo es que la depen-
dencia no es una categoría jurídica, sino social. Jurídicamente sólo 
hay relaciones de coordinación ó subordinación, y no de domi-
nación ó no dominación, tertium non datur. Si se admiten las 
relaciones jurídicas dé dependencia que no tienen una natura-
leza de imperium, entonces habríamos prescindido de la inde-
pendencia privada de la mayor parte de los hombres, y t e n -
dríamos hallada la categoría jurídica que ansia la queja socialis-
ta para fundar la esclavitud del salariado. 



Derecho Internacional; si, por último, tienen éstos deberes le-
gales permanentes hacia el Estado dominante, un Estado tal 
ha de ser considerado jurídicamente como no soberano. Si, por 
-el contrario, á pesar de su unión con otro Estado conserva la 
autoridad jurídica exclusiva sobre su territorio y su pueblo, de 
•modo que el otro Estado sólo tenga facultades determinadas 
contractualmente, pero ninguna autoridad de dominación que 
sea independiente de la voluntad del primero, entonces, cual-
quiera que pueda ser su situación política, se ha de considerar 
al Estado soberano (i). 

Con este mismo criterio se determina también el carácter ju-
rídico de la causas anormales de unión, tales como, por ejem-
plo, la de Waldeck con Prusia, fundada en un contrato de ac-
cesión. Aun cuando sea la segunda la que dirige el gobierno de 
la primera, este principado es, no obstante, completamente in-
-dependiente, desde el punto de vista jurídico, de Prusia. Nin-
guna ley prusiana tiene en Waldeck fuerza legislativa; Waldeck 
-no es una parte del territorio del Estado prusiano; los subditos 
de Waldeck no son subditos prusianos; los funcionarios nom-
brados por Prusia para el principado no son funcionarios pru-
sianos; el representante del poder de Waldeck en el Bundes-

,rat está nombrado por el príncipe, y es el representante del Es-
tado en lo exterior. Waldeck no está, por tanto, sometido á 
Prusia, sino que está, con respecto á ésta, en una situación jurí-

(i) Pillet, Revue Genérale de Droit Internationalpublic, II, 1895, 
página 598, afirma de un modo consecuente, partiendo del prin-
cipio de que los Estados protegidos no son soberanos, que el 
Estado protector tiene siempre un derecho de soberanía sobre 
.los asuntos interiores del Estado protegido. Rehm, Staatslehre, 
página 86, en cambio, cree poder fijar los límites que existen 

•entre la situación de ambos Estados, teniendo en cuenta el fun-
damento contractual del protectorado. 

dica de dependencia como un Estado alemán miembro de la> 
federación, y además en una relación contractual, que puede ser 
jurídicamente disuelta (i). 

El tratar de afirmar el carácter jurídico de estas uniones y se-
pararlas de las relaciones políticas fundadas por ellas, no tiene 
para nosotros exclusivamente una importancia teórica. Justa-
mente, con motivo de estas formas de uniones, puede fácil-
mente suscitarse la cuestión jurídica de si se trata de una sen-
tencia arbitral de Derecho Internacional, ó de la solución de 
una cuestión práctica de derecho constitucional, ó exclusiva-
mente de comprobar los derechos del individuo. 

Todas aquellas relaciones de dependencia no están organiza-
das. No hay órgano particular alguno de los Estados unidos de 
esta suerte, en los que pueda expresarse la unión y que sea 
apropiado para servir á los fines de la misma. 

2. El Estado superior con los Estados inferiores (Estado de 
Estados) (2).—Bajo esta denominación se habrá de comprender 
una forma política de unión de Estados. Un Estado soberano 
ejerce su dominación sobre los Estados que le están someti-
dos, los cuales se organizan libremente dentro de los límites ju-
rídicos que le han sido asignados por la naturaleza misma del-
Estado superior. En lo interior poseen una amplia independen-
cia; pero en lo exterior, á causa de su subordinación, experimen-
tan una gran limitación, y están obligados, con respecto al Esta-
do superior, á prestaciones militares y de carácter económico. 
Dentro de este tipo existe una rica variedad. El tipo mismo es 

(1) Véase sobre estas relaciones Böttcher, Bas Staats, des 
Fürstentums Waldeck Handbuch des o f f Rechts, III, 2.a, págs. 154, 
160 y sigs. 

(2) Véase Jellinek, Lehre von den Siaatenverbindungen, pági-
na 137 y sigs. 



•primitivo y se encuentra ya en el antiguo Oriente, donde hoy, 
•como en otro tiempo, es la forma que revisten los grandes Es-
tados. También las corporaciones territoriales romanas estaban 
sometidas esencialmente á la majestad del pueblo romano; pero 
-antes de la provincialización de los territorios sometidos á Ro-
ma, ya llevaban consigo este mismo tipo. El mundo medioeval 
presenta un número no menor de formaciones de esta clase, 
-cuyo nacimiento se vio muy favorecido por el feudalismo. El 
sacro imperio romano-germánico, aun cuando es una formación 
sui generis, y es difícil incluirlo en una categoría, muestra tanto 
-instituciones de un Estado general como de una confederación 
•de Estados; pero desde la paz de Westfalia presenta muchos 
rasgos de una unión de Estados como los que venimos exami-
nando. En la edad moderna debe contarse, entre los Estados de 
•esta clase, el imperio otomano, en sus relaciones con los Esta-
-dos cristianos y mahometanos vasallos. Por último, la India in-
glesa, en relación con los Estados vecinos, los cuales reconocen 
su supremacía. 

La forma característica de esta unión de Estados radica en 
•que no hay relación alguna necesaria entre la vida política del 
Estado superior y el inferior, y no existe, en general, institu-

ción alguna en que una comunidad de esta naturaleza pueda al-
canzar su expresión. El Estado de Estados corresponde com-
pletamente, ó al menos de un modo predominante, al tipo de 
las uniones no organizadas. La subordinación del territorio y 
los ciudadanos del Estado inferior al poder del superior es, por 
lo común, indirecta,y por mediación del poder del Estado infe-
rior, que queda sometido al del Estado superior (i). Algunas 

(i) No deja, pues, de existir aquí el pueblo como elemento 
•del Estado superior. Cuando Brie, Grünhuts Zeitschrift, pág. 143, 
dice que yo no considero como un concepto necesario para el 

desviaciones particulares que se presentan con respecto á esto, 
no son suficientes para cambiar esencialmente la naturaleza del 
tipo (i). 

Las formaciones de esta naturaleza nacen por causas históri-
cas muy varias: la debilidad interior de un imperio que lo con-
duce á su ruina; el deseo de asegurarse el Estado superior con-
tra los ataques de los sometidos, á los que, después de vencidos, 
se les limita á veces, ó se les quita por completo sus deseos para 
dirigir ó hacer la guerra; el utilizar las fuerzas militares de los 
Estados sometidos, mediante una alianza permanente y obliga-
toria; el sometimiento de Estados, que hasta entonces eran in-
dependientes, para la explotación de fines económicos; las di-
ferencias religiosas nacionales y culturales entre el pueblo del 

Estado superior la dominación mediata de éste sobre los in-
dividuos, cabe responderle que en las relaciones políticas, á 
menudo muy anormales, de ésta forma de unión de Estados, es 
posible que el poder del Estado superior no pueda manifestar-
se exteriormente, ni aun siquiera de un modo indirecto, res-
pecto de los súbditos. Sin embargo, esta situación jurídica es la 
consecuencia simple de relaciones reales cuyo carácter anor-
mal escapa á todo concepto jurídico. (Slaatenverbindungen, pá-
gina 157.) 

(1) Así, en el antiguo imperio alemán ha subsistido teóri-
camente hasta su fin, á pesar de los restos de soberanía terri-
torial, una subordinación directa de los países mediatizados 
respecto del imperio, lo que, de otra parte, era de muy poca 
importancia práctica. Nadie sabía de qué modo, desde el año 
1663, habían de publicarse las leyes del reino. Hüberlin, Hand-
buch des deutschen Síaaisrechts (nueva ed., II, 1797, pág. 164), 
dice: «Las leyes del imperio que deben obligar á los súbditos 
de las clases ó estados del imperio, necesitan ser dadas á co-
nocer á éstos por su soberano ó autoridad.» Pero ¿dónde está 
expresado en el derecho del imperio la obligación de tal pro-
mulgación? 



Estado dominante y el del sometido, que impiden una comple-
ta unión de ambos, son otras tantas causas que provocan en la 
vida formaciones de este tipo de Estados. Pero su aspecto po-
lítico, considerado desde el punto de vista de la moderna con-
cepción del Estado, resulta enteramente anormal, porque no 
hay entre ambos Estados ningún interés común que los enlace 
y haga de ellos una unidad interna. Por lo que toca á los Esta-
dos occidentales, este tipo de formación pertenece al pasado. 

3. Uniones monárquicas. — Uniones personales y reales (1).— 
Ambas formas de unión concuerdan en que, á causa de la iden-
tidad de la personalidad física del monarca, aparecen al propio 
tiempo en dos ó más Estados con una completa separación jurí-
dica de su distinta propiedad de soberano. Estas uniones están 
limitadas, por consiguiente, á las monarquías. Cuando la unidad 
de la persona física del monarca no ha sido intencionalmente 
establecida por el Estado, sino que se trata de una coinciden-
cia contingente, en sentido jurídico existe una unión personal. 
Por el contrario, si la comunidad de personas ha sido jurídica-
mente querida, tiene el carácter de una unión real. Esta es la 
forma en que se han fijado ambos conceptos por la nueva 
ciencia alemana (2). La distinción originaria de ambos tipos, se-

(1) Véase para la literatura antigua, á v. V. Juraschek, Per-
sonal-und Realunion, 1878, págs. 1-45; Jellinek, Lehre von der 
Staaíenverbindungen, págs. 83 y sigs,, 197 y sigs. 

(2) La reforma de la terminología que proponen Rehm, 
Staatslehre, pág. 103, y Bernatzik, Grünhuts Zeiischrift, XVI,. 
pág. 276, son tanto más de rechazar cuanto que aquí en este 
orden de cuestiones existe unanimidad, al menos en la ciencia 
alemana, desde H. A. Zachariae. Ante un hecho tan extraño 
como éste, deben ceder incluso las consideraciones realmente 
más justificadas. Sólo así se podrá escapar á la ilimitada confu-
sión que en esta materia domina en la literatura extranjera. 

gún que sea común á ambos meramente la persona del mo-
narca ó existan además asuntos de Estado comunes á los dos, 
distinción que aunque se encuentra en la literatura extranjera 
y se lee en la prensa diaria, no tiene importancia jurídica algu-
na y está basada en notas puramente exteriores. 

La unión personal, como hemos dicho, no es, en el sentido 
jurídico, unión de Estados, sino sólo una communio incidens de 
Derecho Político é Internacional del titular del más alto órgano 
del Estado, pero con independencia mutua y plena de las or-
ganizaciones de ambos Estados. No hay nada estatista común, 
desde el punto de vista jurídico, en las comunidades así unidas, 
y todo lo que tenga este carácter entre ellas, es, por tanto, con-
tingente ó descansa sobre otros fundamentos jurídicos. 

El caso normal de la unión personal nace cuando, á causa de la 
ley de sucesión al trono, ley distinta en cada Estado, viene á 
recaer la corona de varios sobre una misma persona (1). Dura, 

Así, por ejemplo, Rivière, Principes, I, pág. 95, considera las re -
laciones de la Gran Bretaña con la India como una unión perso-
nal, y Graf, en Bonfils-Franchille, pág. 86, acepta este punto de 
vista sin crítica, no obstante haber escrito en unas cuantas líneas ' 
anteriores que la unión personal es una unión limitada tempo-
ralmente, y haber reconocido á cada uno de los Estados así uni-
dos su «soberanía personal plena». 

(1) Una desviación de esta norma en el mundo político ac-
tual es la que ofrece la unión personal entre Bélgica y el Esta-
do del Congo desde 1885, la cual probablemente tendrá pronto-
fin mediante la dominación del último por el primero. Con la 
desaparición de la monarquía electiva, sólo de un modo excep-
cional puede la elección, al establecerse una nueva dinastía, 
dar lugar á una unión personal. Un tipo completamente nuevo-
de unión personal sería la que resultase de la unión á la coro-
na de Prusia de la Alsacia-Lorena, transformada previamente 
en Estado monárquico; unión que no podría descansar sobre 
un pacto entre ambos Estados. 
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tanto tiempo como permanecen convergiendo en una persona 
los distintos derechos, y desaparece tan pronto como esta coin-
cidencia contingente se deshace por haber sido llamados á la 
corona, según el orden de sucesión al trono, personas diversas. 
Así, en el siglo xix, se ha visto desaparecer la unión personal 
de la Gran Bretaña con Hannover en 1S37 y l a d e Holanda y 
Luxemburgo en 1890, á causa de la divergencia en la sucesión 
al trono, siendo en la primera ios cognados los llamados y en el 
segundo los agnados, por ser posible que sucediesen las muje-
res en la Gran Bretaña y Holanda, y por estar excluidas del 
trono en Hannover y Luxemburgo. 

Por poco interés que ofrezca la consideración jurídica de las 
uniones personales, es mucho el que ofrecen desde el punto de 
vista político. Uniones que originariamente eran contingentes, 
han sido en muchos Estados, que jurídicamente eran entera-
mente independientes unos de otros, el comienzo de una unión 
más estrecha y hasta de una completa fusión. Castilla y Aragón, 
Inglaterra y Escocia, los países hereditarios alemanes y bohe-
mios de Austria y las relaciones de ésta con Hungría, son ejem-
plos expresivos del papel importante que las uniones persona-
les han desempeñado en el proceso de formación de los moder-
nos Estados. Otras uniones que, por el contrario, se han resis-
tido á tales fusiones, han sido para alguno de los miembros, y 
muchas veces para ambos, un mal. En este sentido hemos de re-
cordar la política hannoveriana de los reyes ingleses que lleva-
ron el nombre de Jorge. Hoy las uniones personales suscitan 
una viva desconfianza, la cual se manifiesta en que en un gran 
número de Constituciones, especialmente alemanas, se. trata de 
dificultar, y aun de impedir completamente, la formación de 
tales uniones personales (1). Para el porvenir se disminuirán 

(1) Véase, por ejemplo, la Constitución de Baviera, tít. II, 
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las dificultades y los peligros de una unión personal, que hoy, y 
aún más tarde, han de encontrar el obstáculo de una política di-
nástica. Aquellos peligros, sin embargo, subsistirán cuando se 
trate de la unión de un pequeño Estado con otro mayor. Sería 
muy delicado, sin embargo, para el imperio alemán, el que un 
príncipe de la confederación fuese al mismo tiempo soberano de 
un príncipe extranjero. Algunas Constituciones han tomado 
precauciones contra esto, y se puede recomendar como de lege 

ferenda la determinación de la Constitución imperial de Franc-
fort, conforme á la cual ningún jefe de Estado extranjero puede 
al propio tiempo gobernar un país alemán, ni un príncipe rei-
nante en Alemania, sin renunciar á su gobierno alemán, acep-
tar una corona extranjera (i). 

Es importante políticamente que esté excluida la guerra entre 
los Estados unidos en unión personal, pues no tendría sentido 
que un monarca luchase contra sí mismo. Incluso si el monarca 
de un Estado perteneciente á un Estado federal se viese obli-
gado por el derecho federal á una guerra contra los demás 
miembros de la federación, no podría él hacerlo; le sería preci-
so, en tal caso, ó abandonar el Estado comprendido en la fede-
ración, ó se vería constreñido este Estado por el poder federal 
á. tomar parte en la guerra contra la voluntad de su sobera-
no (2). En el Estado federal, donde los Estados miembros no 

§ 6.°; Badén, ley dinástica de 4 de Octubre de 1827, § 3.0 núme-
ro 4", Aldenburg, Constitución, § 15; Coburgo-Gotha, Constitu-
ción, §§ 9.0 y 19, exigen el consentimiento de las Cámaras; Pru-
sia, Constitución, art. 55; Sajonia, Constitución, § 5.0, y entre los 
Estados extranjeros, Bélgica, art. 62; Dinamarca, art. 4.0; Ruma-
nia, art. 91; está completamente prohibida en Grecia, art. 58. 

( 0 § 4 . ° 

- (2) Brie, en Grünhuts Zeitsehrifi, XI, pág. 105, construye un 
caso de esta naturaleza que queda fuera de las posibilidades 



tienen ningún derecho independiente á declarar la guerra, no 
puede existir tal conflicto. La cuestión acerca de la posibilidad 
de la guerra entre los Estados unidos personalmente, es uno de 
aquellos puntos en que la c o n s t r u c c i ó n jurídica ha de ceder ante 
la consideración de la posibilidad política. 

Entre los Estados unidos personalmente es posible una co-
acción de Derecho Internacional, pero no de naturaleza gue-
rrera (retorsión, represalias). Del mismo modo, no está exclui-
da del Derecho Internacional una cierta subordinación coactiva 
de un Estado á otro. 

Una disolución circunstancial de la unión se produce cuando 
en los Estados unidos, en vez del monarca impedido, dominan 
regencias dis t intas-como sucedió antes de la muerte del rey y 
gran duque Guillermo III en Holanda y en el Luxemburgo , -ó 
cuando el monarca, según la Constitución de uno de los Esta-
dos, llega á la mayoría de edad, mientras que en las demás se 
considera aún como menor y está representado por una regen-
cia. Así, pues, lo esencial é importante, políticamente, en la 
unión personal, la que jurídicamente sólo es una unión apa-
rente, radica exclusivamente en la comunidad del substrato 
físico de la voluntad del soberano, el cual no existe cuando 
distintos representantes de un individuo han de expresar la 
voluntad suprema de cada uno de los Estados. 

La unión real es un lazo que descansa en un pacto (1) entre 

políticas. Igualmente v. Holzendorff, en el Handbuch des Völ-
kerrechts, II, pág. 126, presenta aún otra posibilidad: la de que 
la regencia de un Estado declare al monarca la guerra (pág. 125). 
Está conforme conmigo Ullmann, ob. cit., pág. 44. 

(1) Pacto (Vereinbarung), en el sentido que indico en mi 
System, cap. XII; esto es, como expresión de una declaración 
única de voluntad de una pluralidad de individuos que coinci-
den en el contenido de sus actos voluntarios. 

dos ó más Estados, en virtud del cual la persona del príncipe 
resulta común, teniendo el príncipe en cada uno de los Esta-
dos de la unión una situación jurídica de órganos independien-
te de la que tienen en el otro ú otros Estados. La unión real es 
•una unión organizada que se expresa en el monarca común, el 
cual, en un sentido jurídico, representa una variedad de sobe-
rano y simboliza la unión. Además, pueden ó necesitan tener 
asuntos considerados como comunes por acuerdo mutuo. El 
pacto es el único fundamento jurídico de las uniones reales, juz-
gadas según nuestros modernos conceptos de Derecho Político 
é Internacional. Es inexacta la teoría que considera la unión 
real basada sobre la ley constitucional de uno ó varios Esta-
dos, y conforme á esto la definen como unión constitucional de 
varios Estados bajo un mismo jefe (i). Puede ser recogida den-
tro de la ley, de igual modo que todo tratado internacional, me-
diante la publicación por el Estado en el interior, y tener de 
esta suerte el carácter de una ley. Brie ha buscado otros funda-
mentos que sirvan de origen á la unión real como pacto, sin 
poder aducir ejemplos históricos (2). Tales casos quedan ente-
ramente fuera del reino de las posibilidades políticas, y nece-
sitan además ser consideradas como uniones personales ó unio-
nes de Estados que descansan en un pacto, si han de perma-
necer los Estados así unidos, independientes unos de otros; 
v. Jurascheck quiere ampliar el concepto de unión real hasta 
abarcar la comunidad de los demás elementos del Estado ade-
más del de la personalidad del soberano, lo cual es exclu-
sivamente una construcción escolástica desviada de la reali-

(1) Fué fundada esta doctrina por H. A. Zachariae; véase 
sobre ella Lehre von den Staatenverbindungen, pág. 197 y sigs. 

(2) Brie, en Grünhuts Zeitschrift, XI, pág. 137. Véase ade-
más System der subj. o f f . Rechte, pág. 308, núm. 1. 



dad (i). Del Derecho Político futuro solamente debería ha-
blarse donde exista la perspectiva de que lleguen á ser reali-
zadas las formas encontradas a priori. La unión real es tan sin-
gular, y es tan raro que se repitan las condiciones históricas 
que la originaran, que con muy poca frecuencia se halla en eí 
pasado, y aun en los tiempos modernos, tiene muy pocos re-
presentantes. Desde que fué disuelta la unión de Suecia y No-
ruega sólo existe un caso que la representa, y en lo futuro, al 
menos en los Estados de civilización europea, apenas si po-
drá de nuevo realizarse. 

Los miembros de una unión real son completamente inde-
-pendientes unos de otros en el sistema jurídico, y en nada s e 
encuentra afectada la soberanía de ellos por el hecho de un 
pacto. No hay ningún Estado superior que esté sobre los miem-
bros de la unión á cuya voluntad soberana estén sometidos los 
Estados unidos. La unión real es, por tanto, una unión de De-
recho Internacional que, como toda unión permanente de Esta-
dos, produce efectos de Derecho Público, cuyo vigor depende 
de la mayor ó menor amplitud de las relaciones de los Estados 
que se unen. Considerada más de cerca, se trata de un caso es-
pecial de confederación de Estados, pues el mantenimiento de 
la personalidad común del monarca es una obligación mutua de 
los Estados unidos, y encierra, por tanto, en sí una alianza per-
manente defensiva. Por esto los Estados de unión real aparecen 
exteriormente como un poder común, al menos en tanto se 
pone en cuestión la guerra y la paz. 

El carácter primario de Derecho Internacional de la unión 
real, cualesquiera que puedan ser sus efectos sobre las ins-
tituciones de Derecho Político de los Estados unidos, exte-

(i) Véase Staatcnverbindungen, pág. 205 y sigs. La doctrina 
de v. Jurascheck no ha tenido influjo en la literatura. 

riorízase especialmente en que nunca crea un poder federal co-
mún al que estén subordinados los Estados particulares. No 
hay, por tanto, en la sanción real misma leyes de la unión, 
sino sólo leyes de miembros de la unión que descansan en el 
pacto de los miembros de ésta. No hay administración única, 
sino sólo comunidad de administración. La hacienda es hacien-
da de sociedad, no de corporación, y los gastos de la unión son 
cubiertos por las contribuciones de los miembros. Además, no 
hay un indigenato único ni un solo territorio; sólo en los asun-
tos de política exterior aparecen como unidad los Estados de 
una unión real, porque ante el Derecho Internacional produ-
cen los mismos efectos la acción permanente común de varios 
Estados y la unidad interna de uno solo y mismo, con tal que 
aparezcan como una comunidad. Por esto los ciudadanos que 
pertenecen á los Estados que forman una unión real, tienen 
carácter de ciudadanos de la unión; su territorio, de terri-
torio de esta unión misma; todo lo cual, para los efectos del 
Derecho Internacional, aproxima la unión real al Estado uni-
tario. 

Las uniones reales han sido conocidas por vez primera en 
los tiempos modernos. Suponen una organización monárquica 
del Estado muy desarrollada, que faltaba en la antigüedad, en 
la que coexistieron una variedad de Estados, así como le faltó 
igualmente el acusar la unidad del Estado tal como en el conti-
nente hubo de mostrarse por vez primera con la victoria de la 
monarquía sobre las clases ó brazos. Considerando el aspecto 
político, son estas uniones reales resultados de esfuerzos fra-
casados por llegar á fundar un Estado unitario, compromisos 
que la mayor parte de las veces sólo han existido allí donde las 
diferencias nacionales han impedido el establecimiento de un 
Estado unitario que aprisionase varios Estados. No se han de 
confundir con las legítimas uniones reales ni con aquellos casos 
en que varios Estados, en virtud de una Constitución común. 



se unen en un Estado unitario, conservando cada uno sus ins-
tituciones peculiares. Así, por ejemplo, la Gran Bretaña descansa 
sobre el acta de unión de 1707, acta que, aparentemente, es un 
contrato entre Inglaterra y Escocia, pero que en verdad sólo es 
una ley inglesa. La Gran Bretaña es, por tanto, jurídicamente 
un ensanchamiento de Inglaterra, pues en ninguna parte se atri-
buye á Escocia un derecho que impida su modificación por un 
acto del Parlamento, ni el de organizarse por sí misma, y ju-
rídicamente este acto de unión no se diferencia en nada de 
otros de la actividad legislativa del Estado inglés. Incluso 
lo que algunas veces ha sucedido, esto es, que varios terri-
torios ó Estados separados hasta entonces lleguen á formar 
una unidad por haber reconocido de un modo permanente 
la autoridad común de un soberano absoluto ó casi abso-
luto, no es caso que pueda convenir á la unión real. En 
tanto que hubo de dominar la idea del monarca como pro-
pietario del Estado, no pudo llegar á generalizarse la con-
cepción de que el monarca no puede hacer cesar por sí la 
independencia del Estado. Por esto conducía la unión per-
sonal, sin que fuese posible á menudo determinar, á afirmar 
concretamente el momento del tránsito á un Estado unitario, 
y por esto la unión real es una formación que pertenece á los 
tiempos modernos, pues dadas las relaciones medioevales y 
la diferencia que se establecía entre la soberanía territorial y 
la del poder del Estado—diferencia que subsiste hasta la paz 
de Westfalía,—no era posible que pudiese ser objeto de apli-
cación. 

El primer ejemplo de una unión real legítima es el que se 
estableció entre los países de los Habsburgos, y especialmente 
la fundada entre Hungría y las demás regiones por la pragmática 
sanción, unión que subsiste hoy, después de muchos cambios, 
en forma de unión de las regiones de la Corona de Hungría con 
los reinos y regiones de Austria, constituyendo la monarquía 

austro-húngara (i). En nuestro siglo, la unión real que ha segui-
do ha sido la de Suecia y Noruega, fundada en la convención de 

(1) Véase acerca de esto, y sobre otras doctrinas que se se-
paran de la apuntada, nuestra obra Lehre von den Staatenverbin-
dungen, pág. 227 y sigs.; además Ulbrich, Das órterreichische 
Staaisrecht, Handbueh des o f f . Rechts, 3.a edición, 1904, pági-
na 47 y sigs.; Seidler, Jurist. Kriterium, pág. 90 y sigs.; Hau-
ke, Grundriss der Verfassungsrecliis (en Grunds. des os/. R.t III), 
página 141 y sigs. El reconocimiento de la independencia del 
Estado húngaro por parte de Austria en el año 1867, y la dispo-
sición en que, á causa de esto, hubieron de quedar unidos am-
bos Estados, ha dado lugar, frente á la doctrina dominante, á 
otras teorías, que han crecido apoyándose en la base de determi-
nadas concepciones políticas. Así, por ejemplo, influye en Aus-
tria la antigua idea centralista, al afirmar la existencia de un Es-
tado común, no obstante la división interior de los reinos. En 
tanto que en Hungría encuentra, por el contrario, partidarios la 
posibilidad de una separación aún más radical que la que exis-
te, y se afirma que la soberanía del Estado' húngaro llega á su 
•extremo incluso en aquella dirección en que le es atribuido un 
poder jurídico ilimitado sobre las normas de la ley de la igual-
dad de Hungría (ley de 1867, a.rt. 12)., De un modo objetivo y 
Sin violencia, sólo puede explicar los más importantes fenó-
menos jurídicos de la vida política de Austria-Hungría la doc-
vtrina que hemos mantenido, pues todas las demás conducen á 
•contradicciones insolubles y se oponen á la realidad política. 
Toda aceptación de elementos federativos en Austria-Hungría, 
ó toda consideración de esta unión como un Estado federal 
desenvuelto, se estrella ante esta consideración: que todo Es-
tado federal, por rudimentaria que sea su situación, ha de do-
minar á sus miembros; pero un Estado que recibe toda su fuer-
za de sus Estados miembros, y que frente á éstos no aparece 
con el más mínimo poder jurídico para realizar sus exigencias, 
que carece de un procedimiento para decidir jurídicamente los 
conflictos interiores, y cuya existencia es negada expresamente 
por uno de sus miembros, un Estado de tal clase sólo puede 
tener realidad en el reino etéreo de la dialéctica ;urídica. 



Moss de 1814 y en el acta del imperio de 1815(1). Ambos tipos 
nos muestran de qué diversas formaciones positivas es suscep-
tible la unión real, pues Suecia-Noruega sólo tenía la perpe-
tuidad de un rey común. En cambio, Austria-Hungría está so-
metida á la dinastía de Habsburgo, en tanto que existan suceso-
res de Leopoldo I, y además queda un amplio campo de activi-
dad estatista, de mucha importancia, que es común á las dos, ta-
les como administración de asuntos internacionales, de guerra 
y de hacienda. Hay otras muchas formaciones que pertenecen á 
las uniones reales, según muchos, tales como Polonia-Rusia, Fin-
landia-Rusia, Croacia-Hungría y Sajonia-Coburgo-Gotha; mas 
este criterio hemos demostrado en otro lugar que no puede 
mantenerse, pues no se trata de unión de Estados (2). 

(1) También, respecto de esta unión, se ha buscado una in-
terpretación de los hechos de acuerdo con los deseos políticos. 
Así Renterskóld declara, en Archiv. f . o f f . Recht, XIV, pág. 378, 
que Suecia-Noruega era un Estado de Estados ó un Estado 
compuesto. Pero la unión (pág. 380) no estaba organizada des-
de el punto de vista del Derecho Público, sino sólo personifica-
da, por decirlo así, en el rey, con otras palabras, la unión no 
era un Estado, y, por tanto, tampoco un Estado de Estados. 
Otros escritores suecos van aún más lejos y niegan á Noruega 
el carácter de Estado, por haber sido cedida de jure por Dina-
marca á Suecia y no haber sido reconocida jamás con persona-
lidad substantiva en el Derecho Internacional; pero no conside-
ran estos autores que la existencia de un Estado es un hecho 
que no se puede hacer desaparecer del mundo mediante una 
deducción jurídica. Los nuevos resultados muestran hasta qué 
punto carecen de valor estas especulaciones, pues el Estado 
sueco-noruego ha desaparecido á causa de la ruptura de la 
unión por parte de Noruega, sin haber dejado tras de sí la más 
ligera huella. 

(2) Staaíenvcrbindungen, pág. 70 y sigs., y Staatsfraímente, 
pág. 34 y sigs. 

En la unión real no hay posibilidad de una guerra entre Ios-
Estados que forman la unión;.pero esto no excluye una coac* 
ción de otro carácter de Derecho Internacional, pues en caso 
de conflictos de intereses éste no sirve de medio para prote-
ger el sometimiento completo de un Estado á otro, lo cual 
tiene grande importancia cuando se trata de las relaciones de 
la unión de un Estado débil con otro fuerte (i). 

Una nueva fundación de uniones de esta naturaleza no será 
posible en lo futuro. Las dificultades para unir de un modo per-
manente, en cualquier forma, Estados formados por nacionali-
dades distintas, y las tendencias enemigas de la unión á causa 
de la soberanía de cada uno de los Estados, se oponen á la1 

existencia de tal unión, y son otros tantos obstáculos en el ca-
mino hacia la evolución de uniones reales, como lo prueba de un 
modo manifiesto la historia de las relaciones mutuas de los Es-
tados que constituyen uniones reales en los tiempos moder-

(1) Como hemos dicho, los defensores del carácter de Esta-
do de Finlandia y Croacia se proponen, sin duda, asegurar á es-
tos países de los ataques de los grandes Estados á que se en-
cuentran unidos. Pero incluso la imposibilidad de hacer la gue-
rra, pondría á los pequeños Estados unidos en una situación 
aún peor que la de los que no están unidos, porque este hecho 
dejaría ya excluidos para ellos toda mediación y arbitraje de 
Derecho Internacional, pues éste no los tiene en cuenta para 
nada, y además las disposiciones del acta de la Haya se refieren 
sólo á los casos de guerra. Por el contrario, el que conserven 
tales países una organización dentro de la del Estado general,-
prueba la posibilidad jurídica de que sólo es dable modificar la 
constitución que les está garantida mediante leyes. Por esta 
misma razón, les Estados de un Estado federal tienen también 
jurídicamente, frente á un miembro poderoso de la federación, 
una situación enteramente distinta á la de los miembros de una 
confederación de Estados. 



nos. En tanto que en el Estado federal no puede existir por 
largo tiempo un partido enemigo del poder central, en las unio-
nes reales existen hoy, en cambio, partidos adversarios de la 
unión real. Además existe una completa falta de relaciones or-
gánicas en las modernas uniones reales, pues se carece de un 
tribunal arbitral que decida sobre los requerimientos que naz-
can de las colisiones entre los Estados miembros. El resultado 
.de estas luchas depende, pues, completamente de los factores 
reales de poder, y por tanto, no es dable determinarlos jurídi-
camente. El fin de la unión sueco-noruega es, y será siempre en 
.el porvenir, una advertencia política cuando se trate de nuevas 
formaciones de uniones de Estados de esta naturaleza. 

Por '.o que se refiere especialmente á los Estados alemanes, 
les está prohibido para el porvenir entrar á formar parte de una 
unión real; no tendría esto sentido, además, entre los Estados 
miembros de un Estado federal, porque falta para ello un motivo 
racional. Dos Estados miembros alemanes pueden llegar á una 
unión personal; pueden también formar un Estado unitario con 
instituciones particulares conforme á la unión. Pero una unión 
real que deje subsistir ambos Estados en su cualidad de tales no 
tendría ningún fin, pues la defensa común en el exterior no es 
cuestión que competa á los Estados miembros alemanes. La 
unión de uno de éstos con uno extranjero sería aún más deli-
cada, políticamente considerada, que la unión personal prohibi-
da por muchas Constituciones alemanas, pero jurídicamente 
está igualmente prohibida. La unión real se propone la defensa 
común de los Estados unidos y el cuidado de los asuntos ex-
tranjeros de un modo igualmente común. Estas uniones no es-
tán permitidas por la Constitución en vigor del imperio (i). 

(i) Asimismo piensa G. Meyer, Staatsrecht, päg. 600, nota 33, 
• mas interpreta mis afirmaciones, Staatenverbindungen, päg. 292, 

Bajo el concepto de la unión personal ó real no caen deter-1 

minadas situaciones vacilantes, que existen siempre que hay 
paso de un Estado, ó de una parte de un Estado, á otro, ó de la 
formación de un nuevo Estado de varios que hasta entonces es^ 
taban separados y que se unen bajo la personalidad del mismo 
soberano. No es admisible considerar como fundación de una 
unión personal la cesión de Lombardía (1859) y Venecia (1866) á 
Napoleón III, pues estos actos sólo fueron el paso para una in-
corporación al reino de Italia, y no se pueden considerar como el 
fundamento de una unión personal entre Francia y estos territo-
rios. Tampoco se puede aplicar la categoría de unión real á la 
situación de Moldavia y Valaquia (1861-66), pues la unión de 
ambos principados bajo el mismo jefe de Estado, es tan sólo un 
primer acto para la fundación de Rumania. Asimismo Schleswig 
y Holstein-Lauenburgo, después de su entrega por Dinamarca 
á Austria y Prusia (1864-66), tampoco pueden considerarse como 
ducados que tengan con aquellas otras potencias una relación 
de unión personal ó real. La renuncia de Austria á Lauenburgo, 
en la convención de Gasteiner, no ha puesto á este ducado en 
una situación de unión real hasta que se unió á Prusia (1865-76)^ 
sino que más bien le creó una situación en que quedaba en sus-
penso. En todos estos casos falta todo motivo para unión per-
manente entre las partes reunidas, pero que tienen existencia 
política separada. Én la esencia de la unión real inside el que 
se establezca por t iempo indefinido, ó al menos por la duración 
de una dinastía. De igual suerte que la confederación de Esta-
dos, también ella nace para vivir de un modo perdurable. Indica 

como contrarias á la posibilidad de una unión personal, siendo 
así que yo sólo hablo allí de la entrada de un Estado miembro 
en una confederación de Estados ó en una unión real. 



desconocer su esencia el querer comprender bajo su concepto 

situaciones transitorias que se le parecen. 
La unión real concluye por una transformación en Estado 

unitario, ó por la disolución del lazo de unión á causa de que dis-
tintos monarcas obtengan la corona en cada uno de los Estados 
particulares, ya por un procedimiento constitucional, bien por 
un acto de fuerza, conquista ó destronamiento. Una disolución 
circunstancial de la unión á causa de una regencia legal distin-
ta, como es posible en las uniones personales, no puede existir 
en las reales, porque en éstas no sólo han de ser idénticas en 
todos los Estados de la unión las disposiciones sobre la suce-
sión al trono, sino las que se refieren á la representación dej 
monarca impedido. 

4. La confederación de Estados (1).—La confederación de 
Estados es la unión permanente de Estados independientes, 
unión que descansa en un pacto, por el que se unen los Estados 
con el fin de proteger el territorio de la confederación exte-
riormente y asegurar entre ellos la paz interior. Puede además 
añadirse la prosecución de otros fines. Esta unión necesita una 
organización permanente para que puedan ser realizados los 
objetivos de la confederación. Mediante la nota de permanen-
cia, la unión no está meramente limitada á determinados casta 

(1) La literatura sobre la confederación de Estados y el Es-
tado federal es abundantísima. Puede hallarse una bibliografía 
muy amplia en Bushnéll Hart, Introduction io the study of fede-
ral governmen, Boston, 1S91, págs. 178-192, la cual no es comple-
ta. Véase además Le Fur, X-XVII. Por lo que se refiere á la 
concepción científica de ambas formas de unión, corresponde 
sin duda alguna á la ciencia alemana el lugar preeminente. La 
nueva literatura alemana, así como las más importantes extran-
jeras, están indicadas en Laband, I, pág. 51, nota, y G. Meyer, 
pág- 39. nota 1. 

foedei-is, y por esto, así como por la existencia de órganos per-
manentes, eleva la confederación sobre todas las formas de 
alianza defensiva. 

La confederación no disminuye jurídicamente la soberanía de 
los Estados confederados, sino que, más bien, se obligan éstos 
mutuamente, con el fin de conservar su soberanía, á ejercitar 
ciertas funciones, bien sólo en común, ó al menos á hacerlo en 
común, bajo determinadas circunstancias. Estas funciones co-
rresponden, en primer lugar, dado el fin de la unión, á las rela-
ciones internacionales con los demás Estados. El ejercicio en 
común del derecho de la guerra y la paz, de acordar tratados y 
nombrar embajadores dentro de los límites que marca la con-
federación, son esenciales á la naturaleza de éste, la cual, como 
toda unión, tiene un poder para unir. Pero este poder, que 
cuida de la administración, de los asuntos de la confedera-
ción, no es un poder estatista, pues carece de imperium so-
bre los asuntos de los Estados de la confederación, y no tiene 
medios de Derecho Público para que su voluntad se cumpla; 
más bien habrá de recurrir, frente á los miembros de la confe-
deración que se muestren rebeldes, á una coacción de Derecho 
Internacional, que en aquellos casos en que no hay ninguna fija-
ción por pacto, toma el carácter de guerra y en otros el de eje-
cución federal. Ésta, precisamente, aplica también las reglas de 
la coacción internacional, tales como, por ejemplo, la interven-
ción armada de varios poderes para el mantenimiento de las 
obligaciones internacionales por parte de un tercero. 

La opinión opuesta, según la cual la confederación tiene un 
carácter corporativo, á cuyo poder, por tanto, atribuye dere-
chos de soberanía sobre los Estados que la forman (i), conduce 
necesariamente á incluir la confederación en la categoría de 

(1) Véase especialmente G. Meyer, Staatsrecht, pág. 40; Brie, 



Estado, y, por tanto, desaparece toda diferencia esencial entre-

ella y el Estado federal (i). 
La afirmación que siempre renace sobre la soberanía del po-

der federal en la confederación, se debe á un fenómeno de la 
vida de ésta, que no se puede desconocer. La confederación, 
tanto en lo exterior como respecto á sus miembros, parece obrar 
como unidad cuya voluntad está enteramente separada de la de 
sus miembros. Pero frente á esto necesita afirmarse que el nú-
mero de las confederaciones es escaso y la organización del De-
recho Internacional muy poco consistente para que se pueda 
probar de este modo la existencia de corporaciones internacio-

Theorie der Staatenverbindungen, pág. 84 y sigs.; Haenel, Staats-
recht, I, pág. 118; Le Fur, pág. 511 y sigs.; v. Stengel, in Schmol-
lers Jahrbuch, págs. 795 y sigs., 1.132 y sigs.; Rehm, Staats-
lehre, pág. 86 y sigs., quiere distinguir dos clases de confedera-
ción, una con carácter de sociedad y otra corporativa. 

(1) A esta consecuencia inevitable sólo podía sustraerse la 
teoría de G. Meyer, según la cual la comunidad política es el 
concepto amplio y el Estado el más estricto. Que la confedera-
ción es un Estado, lo afirma desde su punto de vista muy con-
secuentemente v. Stengel, pág. 1.136. Cuando Rehm, Staats-
tekre, pág. 88, nota 1, dice que el concepto Estado implica sobe-
ranía inmediata sobre los individuos, y que esto falta en la con-
federación, se hace imposible á sí mismo el considerar como 
Estado á un Estado superior con relación á los Estados va-
sallos, como sucede en Turquía, ó un Estado del tipo del feu-
dal, en el cual los territorios formasen verdaderamente Esta-
dos, y en el que el señor supremo sólo ejerciese soberanía direc-
ta sobre los señores vasallos. Pero en la página 104, este mismo 
autor incluye relaciones de esta naturaleza en el concepto de 
Estado. Esta contradicción no puede él resolverla. Conciben la 
confederación como Estado Cloeppel, Dreifsig Jahre deutscher 
Kámpfe, pág. 26 y sigs., y Affolter, flirts Annalen, pág. 829. 
Contra ambos pueden verse las acertadas observaciones de 
Anschütz en la obra de G. Meyer, Staatsr., pág. 41, notas 2 y 4. 

nales superiores á los Estados miembros y dotadas de volun-
tad. Dentro del Estado existen, sin duda alguna, una multitud 
de formaciones, ya sociales, ya corporativas. Pero sería inexacto, 
metodológicamente, deducir de la existencia de estas formacio-
nes internas del Estado la existencia de formaciones supraesta-
tistas con este mismo carácter. Sería puro Derecho Natural 
prescindir del aspecto positivo del Derecho Internacional, su-
bordinar las relaciones de éste, sin más, á un concepto nacido 
dentro de un sistema jurídico interior al Estado y colocar junto 
á la personalidad del Estado, generalmente reconocida por el 
Derecho Internacional, la de la corporación de aquél (i). La 
comunidad firme y la pluralidad de una unidad de Estados pro-
duce los mismos efectos políticos. Resulta, que basta aquella 
comunidad que descansa en el pacto, para explicar los fenóme-
nos análogos á los de corporación de la vida de la confederación. 
Pero si se quiere encontrar una analogía en la organización ju-
rídica interior de un Estado, la única que podemos aplicar es 
la que ofrece la asociación con órgano común. La confedera-
ción puede, por tanto, ser designada, con la reserva propia de 
toda analogía, como una comunidad internacional con órgano 
común (2). 

El poder de la unión de la confederación sólo se ejerce sobre 
los miembros, esto es, sobre los Estados, por lo cual se aplica 
no más que á los órganos supremos del Estado. Pero no tiene 
un poder sobre los ciudadanos particulares de los Estados la 
confederación. Por lo que ésta no ofrece, como tal, una ciu-

(1) Véase Lehre von der Staatenverbindungen, pág. 177 y si-
guientes, donde, en lo que respecta á la naturaleza de la perso-
nalidad del Estado, he mantenido un punto de vista distinto 
del que actualmente defiendo. 

(2) Véase la exposición de las comunidades de este orden 
en Gierke, Deutsches Privatrecht, I, pág. 682 y sig. 
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dadanía al individuo, ni una garantía de que sus conclusio 
nes sean acatadas por todos los miembros de ella. La eje-
cución federal depende, como todo medio coactivo de Dere-
cho Internacional, de las relaciones mutuas de poder de los 
miembros de la confederación. Así, por ejemplo, en la ale-
mana, la ejecución federal con relación á los grandes Esta-
dos es una palabra vacía, y el cumplimiento de las resolu-
ciones de la confederación depende realmente en ellos de su 
buena voluntad. Como los Estados miembros son soberanos, 
toda cuestión se presume siempre favorable á ellos, y se re-
suelve, por tanto, contra la competencia del poder federal. 
La ampliación de ésta sólo puede tener lugar por acuerdo uná-
nime de los miembros, mientras que dentro de la competencia 
existente son posibles decisiones tomadas por mayoría, las 
cuales de ningún modo pueden considerarse como prueba de 
una superioridad del poder federal sobre los Estados. El que se 
admitan decisiones por mayoría no es suficiente para conferir á 
una asociación un carácter corporativo. Las decisiones por ma-
yoría pueden ser tomadas tanto por corporaciones como por 
sociedades simples, y en unas y otras con fuerza para obligar á 
los miembros. 

Las confederaciones de Estados pueden tener instituciones 
administrativas comunes, autoridades comunes; pueden partici-
par en sus acuerdos las delegaciones parlamentarias de los Es-
tados miembros, como se indicó ya en el proyecto de reforma 
propuesto por Austria para la confederación alemana en 1863. 
Todo esto no destruye el tipo de la confederación de Estados, 
con tal que los acuerdos de la confederación necesiten para ser 
ejecutados un acto de voluntad de los Estados miembros. El 
ejército de las confederaciones consistía siempre, hasta ahora, en 
contingentes de los Estados particulares, y sus rentas provienen 
de las contribuciones de los miembros; pero puede también su-
ceder que existan renta y ejército comunes. En tanto que el 

principio de la soberanía de los Estados miembros esté reco-
nocido jurídicamente, las uniones de esta naturaleza, cualquiera 
que sea la forma que revistan, ostentarán siempre el carácter 
de una confederación. 

Todas las que se han formado en los tiempos modernos, han 
ofrecido el tipo de que nos hemos ocupado. Sólo ellas pueden 
servir para adquirir uno que, en cuanto unión de Estados 
con carácter internacional, suponga una organización jurídica 
internacional muy desarrollada. Las uniones de ciudades de la 
Edad Antigua y de la Edad Media no pueden ser comparadas, 
sin incurrir en error, con las comunidades confederadas de los 
tiempos modernos, tanto á causa de la diferencia total que 
existe entre las relaciones antiguas y las actuales internaciona-
les, cuanto por la situación diferente del Estado. Ni la liga 
Aquea ni la de la Hansa pueden servirnos para la comprensión 
de la moderna confederación de Estados. 

La ciencia, aun cuando haya tenido en cuenta todas las for-
maciones antiguas, ha partido, para la fijación del tipo de la 
confederación de Estados, exclusivamente de las uniones mo-
dernas. La confederación de los Países Bajos, la de los Estados 
Unidos de América de 1776-1787. la confederación suiza, 1815-
1848. la confederación del Rliin y la germánica, son los fenó-
menos históricos de más importancia que han servido para 
abstraer de ellos el concepto de la confederación. 

Enteramente distinto de este tipo fué la liga formada por los 
Estados rebeldes separados de la Unión americana (1861) (1). 

(1) Véase Jellinek, Siaatcnvcrbindungcn, pág. .87 y sigs. En 
Forster, ob. cit., I, págs. 111-268, se encontrará una explicación 
detallada de la doctrina de la secesión y nulidad, y de los hechos 
históricos que en ella se han fundado hasta el restablecimien-
to de la situación normal con la conclusión de la guerra de se-
cesión. 

/ 



Estos Estados querían, según la enseñanza de Calhouns ( i ) , 
fundar un federal government, que debería tener un carácter de 
confederación de Estados. Los Estados confederados de Amé-
rica, como ellos se denominaban, debían tener un gobierno pro-
pio, que de un modo igual al de los Estados Unidos, había de os-
tentar un poder directo sobre el pueblo. Las propias modifica-
ciones constitucionales podrían tener fuerza de obligar s iempre 
que una mayoría simple las aprobase en ambas Cámaras del 
Congreso y una de dos tercios de la legislatura de los Estados; 
prescripciones menos difíciles de llenar que la de la Constitu-
ción de la Unión. Pero la Constitución era designada capciosa-
mente como un contrato entre los Estados. Se reconocía igual-
mente de un modo expreso la soberanía permanente de los Es -
tados de la Unión, y por tanto, se reconocía asimismo el funda-
mento teórico sobre el cual debía edificarse la nueva unión. La 
consecuencia práctica más importante era el derecho de nulidad 
de las leyes contrarias al derecho federal, derecho reconocido 
en la mayoría de los Estados, y el derecho de secesión á las 
minorías, en el caso de un conflicto profundo que no tuviese 
otra manera de ser resuelto. Pero esta confederación misma, 
si se hubiese podido afirmar, hubiese p e r d u r a d o exclusiva-
mente por la buena voluntad de sus miembros. El poder fe-
deral, no obstante su semejanza con un poder del Estado, hu-
biese sido sólo el poder de una unión al que había faltado 
la nota más esencial del poder del Estado, ó sea la capaci-
dad incondicionada, la soberanía independiente de la volun-
tad de los súbditos. La presunción de competencia siempre 
h a b r í a s i d o favorable á los miembros contra la confederación, 
y una ampliación de la de ésta siempre hubiese dependido, 

(i) A discourse on the Constitution and government of the Uni-
ted Stales, Works of Calhouns, I, 1863, pägs. 109-406. 

-exclusivamente, dado el derecho de nulidad y de secesión, de 
la voluntad unánime de los Estados miembros. Este intento 
nos enseña que es posible crear un nuevo tipo de confe-
deración que se desvíe ampliamente del que hemos exami-
nado. 

Se puede, pues, designar como la nota necesaria y firme de 
la confederación la de la soberanía de los Estados miembros. 
Este rasgo es exclusivamente el que diferencia la confederación 
de la forma política más nueva respecto de la unión de los Es-
tados, ó sea el Estado federal. 

Con este resultado coincide también, según otra dirección, 
el conocimiento jurídico. Toda unión de Estados que descansa 
.sobre un pacto de Derecho Internacional, depende en su exis-
tencia de que no ent re en colisión con los más altos intereses 
particulares d e los miembros. El Estado jamás se debe á un 
contrato, sino que el contrato es el que existe á causa del Esta-
do. El deber de ser fiel á los contratos tiene sus límites en la 
existencia del Estado, que también está obligado. El cumpli-
miento de la ley, en cambio, puede llegar hasta el sacrificio de 
la asociación. La realidad política corresponde también al prin-
cipio. La confederación germánica, que se declaró que habría 
de ser eterna, se vió deshecha, porque su existencia la ponía 
en lucha con los más altos intereses de su miembro más pode-
roso. El salir de una confederación es romper el contrato, pero 
no revolverse contra una soberanía. Faltar á la fidelidad á un 
contrato se puede justificar jurídicamente en determinadas cir-
cunstancias, pe ro insurreccionarse contra un poder conforme 
con la Constitución, jamás. «El ultra posse nemo obligator no 
puede ser pues to fuera de vigor por cláusula alguna contrac-
tual, é igualmente tampoco existe contrato alguno que pueda 
precisar la medida del esfuerzo con que ha de ser satisfecho el 
contrato cuando los intereses propios del ejecutante no estén 
concordes con el texto suscrito y su interpretación primiti-



va» (i). Además, es posible jurídicamente la disolución de una 
confederación por el acuerdo unánime de sus Estados miem-
bros. Una unión estatista no puede en cambio ser disuelta nun-
ca en derecho, es decir, por un procedimiento jurídico, por la 
voluntad de sus miembros. El suicidio político no es una cate-
goría política. 

Desde el punto de vista político, podría argüirse contra la 
concepción jurídica que aquí desenvolvemos, que la categoría 
de los Estados miembros de una confederación sólo puede te-
ner sentido cuando se trate de un grande Estado; pero la su-
bordinación real de los pequeños al poder federal es de tal na-
turaleza, que no puede hablarse prácticamente de su soberanía. 
Este punto de vista no es jurídico, porque los pequeños Esta-
dos, incluso si quedan fuera de una relación federal, se ven tra-
bados en la libertad de sus movimientos por los Estados veci-
nos, especialmente por los grandes Estados. De aquí no de-
bemos tomar pie para negar á los pequeños el carácter ju -
rídico de soberano, de igual suerte que en el orden social las 
diferencias entre individuos y las relaciones sociales de depen-
dencia que de aquí nacen, no son suficientes á fundar distinción 
jurídica alguna entre las personas. 

A causa de esta soberanía de sus miembros, es la confedera-
ción una forma de organización permanente de Estados poco 
satisfactoria para aquellos que, por tener intereses comunes, 
están indicados para una unión firme. La comunidad nacionalr 

especialmente el tener una historia común, así como la indepen-
dencia respecto de una soberanía común anterior, han sido los 
motivos principales para la formación de confederaciones; pero 
ninguna de ellas ha durado mucho tiempo, al menos desde que 
se inició el sistema de los Estados modernos, dentro del cual 

(i) Bismarck, Gedanken und Erinnerungen, II, pág. 249 y sigs-

pudo aparecer por vez primera la confederación como una for-
ma clara de unión y opuesta á las relaciones obscuras de la Edad 
Media. Las confederaciones han sido sustituidas, ó por un Es-
tado unitario, como, por ejemplo, en Holanda, ó por un Estado 
federal. El intento que se ha hecho, en el siglo xix, en la América 
central, de crear una confederación de Estados, no ha conduci-
do á resultados permanentes. Estas confederaciones, ó han ido 
desapareciendo una tras otra, ó no han llegado á formarse. 
Confirman también el principio de que la confederación es di-
fícil de conservar, por lo que se cuenta hoy ya entre las formas 
muertas de uniones de Estado. Como se ve por lo expuesto, 
las mismas formas existentes de unión real, á las cuales he-
mos considerado como casos especiales de confederación, no 
nos ofrecen perspectiva alguna de nuevos ejemplares para lo 
futuro. 

N¡j/ El Estado federal.—YA Estado federal es un Estado sobe-
rano formado por una variedad de Estados. Su poder nace de 
la unidad estatista de los Estados miembros (i). Se trata de 
una unión de Derecho Público entre Estados, los cuales esta-
blecen una soberanía sobre los que se unen, cuyos participa-
dores son los Estados mismos; de suerte que en conjunto son 
soberanos, ó mejor, cosoberanos, en tanto que, tomados par-

(1) Laband, I, pág. 56, designa como Estado federal al Esta-
do en el cual el poder compete á la comunidad de los Estados 
miembros. Pero en este caso, los Estados Unidos de América 
no serían un Estado federal, porque el pueblo, en su unidad, 
aparece como órgano del poder del Estado federal, de igual 
naturaleza que el de los Estados. Laband mismo limita su 
principio, en tanto en cuanto habla solamente de la participa-
ción de los Estados en la formación de la voluntad común. Esta 
formulación es más cauta y obtiene la aprobación de Rehm, 
Staaislehre, pág. 86. En cuanto á los Estados miembros, sólo le 
atribuye una participación en el poder del Estado federal. 



ticularmente, por el contrario, están sometidos á determinadas 
obligaciones. 

La posibilidad del Estado federal depende íntimamente de la 
doctrina que declara á la soberanía como nota no esencial al 
Estado, y distingue, por tanto, entre Estados soberanos y no 
soberanos (i). Lo que se denomina Estado federal es, en otros 
casos, ó una confederación ó un Estado unitario. La primera 
doctrina se debió á la teoría de Calhouns sobre la naturaleza de 
la unión americana, doctrina que está representada por Seydel 
con relación al imperio alemán (2). La segunda, con matices dis-
tintos, es la de todos aquellos que, ó sólo atribuyen la soberanía 
al Estado general en el Estado federativo, y, por consiguiente, 
sólo reconocen el carácter de Estado al Estado federal (3), ó 

(1) La distinción entre Estado soberano y 'no soberano, fué 
aceptada por vez primera para la doctrina de las modernas re-
laciones federales por G. Meyer, Staatsrechtliche Erörterungm 
über die deutsche Reichsverfassung, 1872, pág. 2 y sigs. Puede 
ser considerada hoy como la teoría más difundida para la ex-
plicación del Estado federal. 

(2) Véase especialmente Der Bundestaatsbegriff (1872), 
Staatsrechtliche und Politische Abh., págs. 1-85, y Kommentar zur 
deutschen Reichsverfassung, pág. 1 y sigs. La teoría de Seydel no 
ha hallado entre los publicistas de más nombre ningún secuaz. 
La crítica más nueva y profunda de su doctrina puede hallarse 
en Rehm, Staatslehre, pág. 127 y sigs. Últimamente O. Mayer, 
Republikanischer und Monarchischer Bundesstaat, Arch. f . ö f f . 
Recht., XVIII (1903), pág. 337, intenta fundar respecto del reino 
alemán una teoría análoga á la de Seydel; pero no refuta nin-
guna de las objeciones de que ha sido objeto la doctrina de 
Seydel sobre este punto. 

(3) Así, por ejemplo, Zorn, I, pág. 71 y sigs.; Borel, Étude 
sur la souveraineté et l'Etat fédératif, 1886, pág. 167 y sigs.; Le 
Fur, pág. 686 y sigs.; Combothecra, pág. 139; Willonghby y Bur-
gess. Véase cap. XIV de esta obra, c, nota 1. 

consideran que el poder soberano tiene dos distintos titulares, 
el Estado federal y el Estado miembro, que lo ejercen conjun-
tamente (1). 

Los Estados miembros del Estado federal son Estados no 
soberanos. Sin embargo, la Constitución atribuye á los órga-
nos supremos del poder de estos Estados, y, por consiguiente, 
á ellos mismos, una participación mayor ó menor en la sobera-
nía, en el ejercicio del poder del Estado unoVLa organiza-
ción del Estado federal descansa en una Constitución que es 
su propia ley, y que no puede ser modificada sino por otra 
del Estado federal, mas nunca por la voluntad de los Estados 
miembros, aunque sea unánime, si se expresa en una forma 
distinta de la que establece la Constitución. En la medida 
en que prevalezca la soberanía del Estado federal, pierden los 
Estados miembros su carácter de Estado. Dentro de esta es-
fera, ó les falta completamente actividad externa, sustituyen-
do la administración federal á la propia de cada uno de los Es-
tados, ó conservan éstos el carácter de corporaciones con auto-
nomía administrativa, según el tipo de las asociaciones munici-
pales, en tanto que éstas ejercen por sus propios órganos la 
administración, según las leyes y bajo la inspección del Estado 
federal (2). 

En el Estado federal hay una pluralidad de Estados fundidos 

(1) Especialmente Haenel, Studien, I , pág. 63 y sigs., y 
Staatsrecht, I, págs. 200 y sigs. y 793 y sigs.; Gierke, Schmollers 
Jahrbuch, 1883, pág. 1.157 y sigs.; Bornhak, Allgemeine Staats-
lehre, pág, 246; O. Mayer, II, pág. 462 y sigs. Véanse además las 
críticas acertadas de Labar.d, I, pág. 76 y sigs., y Rehm, Staats-
lehre, pág. 120 y sigs., el cual hace notar muy justamente que 
esta doctrina, llevada hasta el fin, conduce á una identificación 
entre el Estado federal y el unitario. 

(2) Véase Laband, I, pág. 96 y sigs. 



en una unidad; esto es, en tanto que domina la competencia 
del poder del Estado federal, desaparecen las diferencias que 
separan entre sí á los Estados miembros. Por esto, territorio 
y pueblo de los Estados miembros forman una unidad en 
el Estado federal. La tierra de los Estados miembros es el te-
rritorio del Estado federal, y el pueblo de aquéllos es el de 
éste*/fc)e estos Estados que forman la unidad nace el poder del 
Estado federal, bien sea porque los gobiernos de los Estados 
miembros, en su unidad, forman el poder supremo del Esta-
do federal^ ya porque los órganos particulares del poder del 
Estado federal nazcan de la unidad del pueblo federal conforme 
á la Constitución, como pasa con el presidente de la república 
federativa. También en el segundo caso se reconoce á los Esta-
dos el derecho á participar en el poder federal; de suerte que 
los Estados miembros son órganos de este poder, lo que sig-
nifica, en general, una exaltación de su influjo político y de la 
situación del poder. Todos los Estados republicanos federales 
tienen una de sus dos Cámaras organizada como Cámara de 
los Estados, en la que todos éstos son iguales por tener igual 
número de representantes. La Cámara dé los Es tados-Sena-
do - satisface además en los Estados Unidos de América las 
funciones de un Consejo de Estado, que limita en distintas di-
recciones la actividad del presidente. En la mayor parte de los 
Estados federales se concede á los Estados un voto decisivo 
para la modificación de la Constitución (i). Hay además otras 

(i) En los Estados Unidos, dos tercios de la legislatura de 
los Estados bastan para gozar del derecho de iniciativa de re-
forma constitucional, y son necesarias tres cuartas partes para 
la ratificación de las modificaciones acordadas. En Suiza (Cons-
titución federal, art. 93) todo cantón tiene un derecho de ini-
ciativa legal; y la mayoría de los cantones, juntamente con la 
de los ciudadanos suizos, decide sobre la revisión. Las relacio-

determinaciones que tener en cuenta al tratar de la organiza-
ción del poder federal en los Estados,, como, por ejemplo, te 
relativa á los círculos electorales en el imperio alemán y en 
Suiza, donde jamás comprende territorio de varios Estados; la 
división del Consejo federal suizo en distintos cantones; y por 
último, el derecho establecido en la Unión norteamericana por 
la ley electoral, en la que se fijan al mismo tiempo las condi-
ciones para la elección de representantes en las Cámaras y 
para la elección de presidente. 

El carácter federalista manifiéstase especialmente en la unión 
de los órganos de los Estados para formar un órgano colegial, 
organizado, del Estado federal, mientras que los órganos res-
tantes tienen un carácter unitario (i). 

En tanto que la actividad de los Estados miembros obra den-
tro de la esfera en que están libres del poder federal, mas sólo 
en este tanto, conservaiysu carácter de Estados, si bien el uso 
corriente del lenguaje^ho se hace cargo de esta distinción jurí-
dica y considera siempre como Estados á los miembros de un 
Estado federal en todas sus relaciones. Las distintas cualidades 
de los miembros federales necesitan ser cuidadosamente dife-
renciadas para poder comprender de un modo acertado la na-

/ — - -

nes existentes en los demás Estados americanos (Méjico, Ar-
gentina, Venezuela, Brasil) puede verse en Le Fur, ob. cit., 
pág. 219 y sigs. Si estos Estados quedan ó no, realmente, den-
tro del concepto del Estado federal, no es cuestión que pode-
mos tratar aquí. 

(1) Debemos hacer notar á este propósito que la relación 
entre federalista y unitario es de carácter realista. Jurídica-
mente todos los organos del Estado federal, incluso los grupos 
de Estados ó el órgano que los represente, están unidos entre 
sí de un modo análogo á los colegios parlamentarios de los Es-
tados particulares. 



turaleza jurídica del Estado federal. El conocimiento jurídico de 
los miembros de la federación impide concebir al Estado fede-
ral como una corporación de Estados (i). Este concepto lleva 
consigo infinidad de contradicciones, y, por tanto, no es realiza-
ble. La corporación de Estados debe dominar sobre sus miem-
bros, pues en tanto una asociación es dominada por otra, pierde 
su cualidad de Estado. Dominar es una actividad necesaria al 
Estado: sólo es Estado una asociación en cuanto puede do-
minar. El Estado miembro, por tanto, es Estado si no se halla 
sometido al poder del Estado federal y pierde el carácter de 
tal, como de otra parte reconocen los que tienen un exacto 
concepto del Estado federal, en cuanto queda sometido al po-
der de éste. 

En el campo de acción en que domina el Estado federal, el 
Estado miembro sólo existe en cuanto tiene el derecho á exi-
gir prestaciones de aquél y á participar en el ejercicio de su 
soberanía. En esta soberanía ó dominación, claro es que él 
toma parte como todo Estado miembro, no como el único, 
sino como órgano del Estado totaV Los miembros del Estado 
federal son como tales, esto es, en cuanto participan en la so-
beranía de la federación, no Estados, sino órganos del Estado 
federal; y en tanto están sometidos y pueden, sin embargo, 
exteriorizar una voluntad independiente, son agrupaciones no 
estatistas. Sólo la identidad física de estas agrupaciones con el 
Estado miembro es la que conduce á la falsa concepción de 
que el Estado miembro, como tal, está sometido al Estado fe-
deral-^Aquél, por consiguiente, sólo tiene un carácter estatista, 
considerado en dos direcciones: como comunidad que está libre 

(i) Para el imperio alemán, véase Laband, I, pág. 91 y sigs. 
En sentido contrario, Jellinek, Lehre von den Staatetiverbindun-
gen, pág. 281 y sigs. 

del poder del Estado federal, y como titular de exigencias j u ' 
rídicas de carácter público con respecto al Estado federal y de 
acuerdo con la Constitución de éste.^S»*' 

El Estado federal no es una corporación de Estados, de igual 
suerte que el Estado unitario no puede concebirse como una 
asociación formada por la reunión de los municipios del Es-
tado. Puede ser comparado, en tanto que domina en su es-' 
fera, con el Estado unitario. Al igual de éste domina tam-
bién sobre su territorio y su pueblo, sin que esta dominación 
en su propiedad estatista pueda ser mediatizada por los Es-
tados miembros. Mas se diferencia del Estado unitario en que, 
no obstante la unidad estatista, los Estados miembros conser-
van su carácter de tales en aquello que no es de la competen-
cia de la federación, especialmente en su organización, y ade-
más en que los órganos supremos de estos Estados, monarca, 
Senados de las ciudades libres, pueblo ó legislaturas en la re-
pública, son ellos mismos órganos del poder supremo federal, 
ó sirven para crearlosyEstp enlace entre el titular del órgano 
del Estado miembro con^el del Estado federal es muy pecu-
liar, y constituye una relación que no se encuentra en otra par-
te; porque los órganos de un Estado, en los demás casos, sólo 
pueden pertenecer á él y no á otro Estado; mas como no puede 
existir un derecho independiente de un órgano del Estado, sino 
que ha de ser al propio tiempo derecho de éste, resulta que la 
situación del órgano de un Estado miembro en el Estado fede-
ral hace de aquéllos los titulares de los órganos de la unión (i). 

Mediante estas dos notas distingüese el Estado federal de la 
otra forma de unión entre los Estados, que llamamos Estado 
de Estados^yfen ésta, los Estados sometidos no forman con el 
superior una unidad interna, por lo cual sus elementos sólo 

(1) Véase Sysiem, pág. 300 y sigs. 



son dominados de un modo indirecto por el Estado superior, 
cuyo objeto inmediato de soberanía es el gobierno de los Es-
tados inferiores, faltando completamente, de otra parte, toda 
unión orgánica entre el Estado inferior y el superior. 

El Estado federal descansa en una organización conforme á 
la Constitución y no conforme á contrato. Si ocupa el lugar 
de Estados que hasta entonces han permanecido sin relacio-
nes políticas entre sí, su fundación va precedida de contratos 
que se proponen su constitución. Otra cosa sucede cuando un 
-Estado unitario, ó un país sometido, se transforma en Estado 
federal, como sucedió con Venezuela, Méjico, Argentina y 
Brasil, donde los Estados particulares sólo pudieron organi-
zarse en virtud del consentimiento de la Constitución fede-
r a l i s t a s últimas formaciones resisten á todo intento de in-
terpretación en un sentido de confederación de Estados, pues 
tal afirmación se ve contradicha por la evolución histórica de 
estos Estados. 

Si preceden, á la fundación de un Estado federal, contratos 
.con los miembros futuros de la federación, tales contratos no 
pueden considerarse jamás como el fundamento jurídico del 
Estado federal. Porque ¿qué orden jurídico puede unir mediante 
-el pacto los EstadosV los efectos que se han de seguir de la fun-
dación del Estado? Ciertamente que no será el orden jurídico 
propio del Estado que se va á fundar, ni tampoco el de los Es-
tados fundadores. Baviera, por ejemplo, no podía fundar, según 
el Derecho bávaro, el imperio alemán. Que el Derecho Inter-
nacional haga nacer Estados de tratados internacionales, es una 
petitio principa, ó más bien la conversión de un principio de 
Derecho Natural en principio positivo perteneciente al Dere-
cho Internacional (i). 

(i) Véase tomo I, pág. 34 t y sigs. El más importante repre-

La fundación del Estado federal es un hecho nacional (i) que 
no puede ser objeto de una construcción jurídica; de igual 
suerte que tampoco puede serlo el acto de fundación de un 

sentante de la teoría del contrato para explicar el origen de la 
confederación de la Alemania del Norte es G. Meyer, Staats-
recht, pág. 175 y sigs. En la página 181 del mismo libro se indi-
can los partidarios de su doctrina. En la nueva literatura ha sido 
interpretado por muchos desde Kuntze, Der Gesamtakt, Fest-
gabe der Leipziger Juristen fakultät für Otto Müller, 1892, pá-
gina 80 y sigs., la fundación del Estado federal como un acto 
común de los Estados fundadores. Véase, por ejemplo, Fleiner, 
Die Gründung der Schweizerischen Bundesstaates im Jahre 1848, 
1898, pág. 36 y sigs.; Triepel, Völkerrecht und Landesrecht, pá-
gina 68 y sigs.; asimismo Robinson, Zeitsch. f . d. ges. Slaatsw., 
L1II, 1897, pág. 615. Esta doctrina olvida, al igual de las demás 
construcciones jurídicas sobre el origen del Estado federal, que 
éste, como todo otro Estado, tiene originariamente una exis-
tencia social prejurídica, con la que el orden jurídico se enlaza, 
pero la cual no puede crear. El mismo Kuntze opina (pág. 82) 
que así como un Estado puede ponerse por una decisión libre 
bajo la superioridad de otro Estado, ó ser absorbido por él, de 
igual suerte puede también fundar con otros Estados uno nue-
vo. Mas, al decir esto, desconoce Kuntze completamente la dis-
tinción profunda que separa á estas dos partes. Justamente la 
nueva creación de un Estado no podría explicarse mediante el 
caso primero en que un Estado entra á formar parte de otro 
que ya existe. 

(1) Este principio ha sido mal comprendido por muchos. 
Así, por ejemplo, Zorn, Hirths Annalen, 1884, pág. 477. Este 
autor opina que con tal afirmación opongo el elemento popu-
lar al elemento dinástico. He tenido presente, sin embargo, 
más bien la nación, en el sentido cultural, esto es, considerada 
como la totalidad de los elementos del pueblo que funda el Es-
tado. Guillermo I y Bismarck pertenecían, sin duda alguna, á la 
nación alemana; pero Laband arguye contra mí (I, pág. 91, 
n. 1] que el pueblo alemán no es una creación de la voluntad 



Estado (i). Este hecho nacional se lleva á cabo por los Estados 
en su aspecto de poderes histórico-sociales. Los pactos entre 
Estados, previos á la fundación del Estado federal, tienen im-

del Estado unitario, sino la unidad estatista del pueblo ale-
mán; mas este principio depende de que se acepte ó no que 
la fundación de la confederación de la Alemania del Norte es 
ó no explicable jurídicamente. Si se rechaza la doctrina última, 
resulta necesario admitir el principio combatido por Laband, 
el cual es la consecuencia de una concepción fundamental cla-
ramente fijada. 

(i) Véanse observaciones más detalladas en Lehre von den 
Staatenverbindungen, pág. 256 y sigs. También está de acuerdo 
Zorn, I, pág. 30; Liebe, Zeitschrift für d. ges. Staatswissenschaft, 
1882, pág. 634 y sigs.; O. Mejer, pág. 301; Borel, págs. 71 y 130; 
R. Hudson, The North Germán Confederatio?i, Political Science 
Quarterly, VI, 1, New-York, 1892, pág. 433; Bornhak, Staats-
lehre, pág. 245. Laband mismo (véase Slaatsrecht des Deutschen 
Reiches, en Marquardsens, Handbuch, i.a ed., 1883, pág. 11) man-
tuvo también este punto de vista primitivamente; pero ahora 
no se expresa con claridad sobre esta cuestión (I, pág. 35 y 
siguientes), esto es, acerca de si la fundación de la confede-
ración de la Alemania del Norte fué ó no un acto jurídico. 
La invocación de Kuntze parece indicar que Laband ha acep-
tado la teoría del acto común (Gesamtakl). Es muy singular la 
situación en que se coloca Haenel respecto al problema del 
origen del Estado federal. Discute (Staatsrechi, I, pág. 35 y si-
guientes) la doctrina que considera que el Estado federal no 
puede ser derivado jurídicamente de un contrato, y dice (pá-
gina 31) que la confederación es un hecho que se ha realizado 
porque aquellos que fueron llamados para esto, según la Cons-
titución convenida, se erigieron en órganos de la confederación; 
pero esto no quiere decir sino que los orígenes de la confede-
ración fueron simplemente un hecho, tanto más cuanto que, 
según afirma Haenel, la Constitución misma sólo podía alcanzar 
fuerza jurídica por la voluntad de los órganos efectivos (pá-
gina 32). 

C A P Í T U L O V E I N T I D Ó S 

L a s g a r a n t í a s del Derecho Público. 

Todo derecho es Derecho Positivo. La validez ó positividad 
de un derecho necesita ser garantida de algún modo; esto es: 
es preciso que haya poderes cuya existencia haga esperar á los 
ciudadanos que las normas jurídicas han de transformarse, de 
exigencias abstractas dirigidas á la voluntad humana, en accio-
nes concretas. Claro es que no es posible una absoluta certeza 
de que esto sucederá así, porque la certeza absoluta en las 
instituciones humanas, siempre defectuosas, no existe. Ade-
más, no cabe previsión frente á las fuerzas históricas que do-
minan á la misma organización del Dereeho. Contra la co-
rriente de la historia universal no se pueden levantar diques 
eficaces; tal obra humana sería arrollada sin dejar huella. 

Las garantías del Derecho Público son tan distintas como 
el Derecho mismo en cada época de la cultura y en cada Esta-
do particular. Por esto cada organización jurídica tiene en cada 
época su garantía particular. La exposición detallada de esto y 
la penetración dentro del problema, sólo es posible mediante 
una doctrina de las instituciones particulares de un Estado con-
creto en una época determinada. 

Una teoría particular del Derecho Político puede y necesita, 
para completar su problema, ordenar y exponer en categorías 
generales los distintos medios que existen para garantir al De-
recho Público. 

TEORÍA GENERAL DEL E S T A D O 



Estado (i). Este hecho nacional se lleva á cabo por los Estados 
en su aspecto de poderes histórico-sociales. Los pactos entre 
Estados, previos á la fundación del Estado federal, tienen im-

del Estado unitario, sino la unidad estatista del pueblo ale-
mán; mas este principio depende de que se acepte ó no que 
la fundación de la confederación de la Alemania del Norte es 
ó no explicable jurídicamente. Si se rechaza la doctrina última, 
resulta necesario admitir el principio combatido por Laband, 
el cual es la consecuencia de una concepción fundamental cla-
ramente fijada. 

(i) Véanse observaciones más detalladas en Lehre von den 
Staatenverbindungen, pág. 256 y sigs. También está de acuerdo 
Zorn, I, pág. 30; Liebe, Zeitschrift für d. ges. Staatswissensckafí, 
1882, pág. 634 y sigs.; O. Mejer, pág. 301; Borel, págs. 71 y 130; 
R. Hudson, The North Germán Confederatioji, Political Science 
Quarterly, VI, 1, New-York, 1892, pág. 433; Bornhak, Staats-
lehre, pág. 245. Laband mismo (véase Slaatsrecht des Deutschen 
Reiches, en Marquardsens, Handbnch, i.a ed., 1883, pág. 11) man-
tuvo también este punto de vista primitivamente; pero ahora 
no se expresa con claridad sobre esta cuestión (I, pág. 35 y 
siguientes), esto es, acerca de si la fundación de la confede-
ración de la Alemania del Norte fué ó no un acto jurídico. 
La invocación de Kuntze parece indicar que Laband ha acep-
tado la teoría del acto común (Gesamíakt'). Es muy singular la 
situación en que se coloca Haenel respecto al problema del 
origen del Estado federal. Discute (Staatsrechi, I, pág. 35 y si-
guientes) la doctrina que considera que el Estado federal no 
puede ser derivado jurídicamente de un contrato, y dice (pá-
gina 31) que la confederación es un hecho que se ha realizado 
porque aquellos que fueron llamados para esto, según la Cons-
titución convenida, se erigieron en órganos de la confederación; 
pero esto no quiere decir sino que los orígenes de la confede-
ración fueron simplemente un hecho, tanto más cuanto que, 
según afirma Haenel, la Constitución misma sólo podía alcanzar 
fuerza jurídica por la voluntad de los órganos efectivos (pá-
gina 32). 

C A P Í T U L O V E I N T I D Ó S 

L a s g a r a n t í a s del Derecho Público. 

Todo derecho es Derecho Positivo. La validez ó positividad 
de un derecho necesita ser garantida de algún modo; esto es: 
es preciso que haya poderes cuya existencia haga esperar á los, 
ciudadanos que las normas jurídicas han de transformarse, de 
exigencias abstractas dirigidas á la voluntad humana, en accio-
nes concretas. Claro es que no es posible una absoluta certeza 
de que esto sucederá así, porque la certeza absoluta en las 
instituciones humanas, siempre defectuosas, no existe. Ade-
más, no cabe previsión frente á las fuerzas históricas que do-
minan á la misma organización del Dereeho. Contra la co-
rriente de la historia universal no se pueden levantar diques 
eficaces; tal obra humana sería arrollada sin dejar huella. 

Las garantías del Derecho Público son tan distintas como 
el Derecho mismo en cada época de la cultura y en cada Esta-
do particular. Por esto cada organización jurídica tiene en cada 
época su garantía particular. La exposición detallada de esto y 
la penetración dentro del problema, sólo es posible mediante 
una doctrina de las instituciones particulares de un Estado con-
creto en una época determinada. 

Una teoría particular del Derecho Político puede y necesita, 
para completar su problema, ordenar y exponer en categorías 
generales los distintos medios que existen para garantir al De-
recho Público. 

TEORÍA GENERAL DEL E S T A D O 



Como en todo Derecho, el Derecho Público conoce tres cla-
ses de garantías: sociales, políticas y jurídicas. No sólo se en-
cuentra el Derecho allí donde e x i s t e n garantías jurídicas, como 
hemos dicho en otro lugar. Este caso es el del Derecho Inter-
nacional, cuyas garantías son especialmente de naturaleza social 
y política. Estudiar éstas con detenimiento, rebasaría los lími-
tes que á una teoría general del Estado impone su problema. 

I. Sobre las garantías sociales del Derecho Público, bastarán 
algunas palabras de referencia á lo que hemos dicho antes. Las 
grandes fuerzas sociales, religión, costumbres, moralidad so-
cial, en una palabra, la totalidad de las fuerzas culturales, de 
las fuerzas que éstas crean y de los efectos que producen, influ-
yen constantemente en la formación y desenvolvimiento del 
Derecho y aseguran su validez conjuntamente con otras fuer-
zas. Estas fuerzas son las que limitan más eficazmente cuanto-
hay de arbitrario en las concepciones jurídicas más abstractas, 
y determinan, aún más que la voluntad consciente, la vida real 
de las instituciones políticas y la historia de los Estados. A cau-
sa de su naturaleza obran oponiéndose al Derecho, y tanto pue-
den destruirlo como conservarlo. Por lo común, actúan estas 
fuerzas de u n modo general y no en casos, particulares jurídi-
cos; por esto las garantías sociales, aun cuando son capaces por 
sí solas de asegurar la validez de un derecho, sólo lo garanti-
zan de un modo imperfecto, y, por consiguiente, el Derecho 
mismo resulta imperfecto. 

Las garantías sociales jamás han faltado á ninguna organi-
zación permanente política. En ellas ha encontrado un límite la 
arbitrariedad de aquellos gobernantes que se han considerado 
exentos de toda obediencia á las leyes humanas. 

II. Las garantías políticas consisten en las relaciones reales 
de poder exis tentes entre los factores políticos organizados, á 
saber: el Es tado mismo cuando se trate del Derecho Interna-
cional; los órganos del Estado si nos ocupamos del Derecho 

(i) En la teoría, la división de poderes aspiraba sólo á ga-
rantir la situación jurídica del individuo. Su fin, según Montes-
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•Político. La garantía política de más importancia en la organi-
zación del Estado radica en la naturaleza de la división de po-
deres, que alcanza su expresión en la organización del Estado. 

Tal división de poderes puede ser apetecida precisamente 
con el fin de garantir al Derecho Público, y puede conseguir 
esto mismo meramente mediante su existencia. La necesidad 
de que una gran parte de cuestiones sean ejecutadas por los 
funcionarios, ha conducido, aun en los Estados absolutos, á una 
limitación del poder efectivo del príncipe, la cual, tanto podía 
resultar un medio para conservar el Derecho, como producir 
un resultado exactamente contrario. La división de poderes 
entre los distintos miembros del Estado se ha considerado en 
todo tiempo como un excelente medio para garantir el orden 
existente, si bien con esta división perseguían otros fines. 

Las antiguas repúblicas vieron en la división de las funcio-
nes entre sus distintos magistrados, y en la organización de sus 
relaciones mutuas, un medio para conservar sus institucio-
nes. En el Estado tipo de la Edad Media, la división política 
de los poderes se obtenía por la oposición entre rex y regnum. 
La organización compleja del Estado moderno descansa á su 
vez en la existencia de competencias diferentes y relativa-
mente independientes entre sí. Esta separación se ha llevado 
á cabo, en parte, con independencia de toda teoría política. 
En el continente se ha desenvuelto más tarde mediante el in-
flujo de teorías naturales, especialmente de la doctrina de la 
división de poderes. La creación de órganos particulares para 
realizar funciones especiales del Estado se propone como fin, 
sin duda alguna, asegurar mediante esta división de poderes 
el mantenimiento de la organización del Derecho Público (i). 



La naturaleza de la organización de las autoridades — uniper-
sonales ó colectivas, — la autoadministración en sus distintas 
formas, el asegurar una situación jurídica á los funcionarios-
técnicos, todo ello tiene consecuencias importantes para el D e -
recho Público. 

La fijación de otras garantías políticas ha sido considerada' 
en el curso de la historia como de menos importancia. Así su -
cede con el juramento político prescrito por la le}', que jus-
tamente es exigido, la mayor parte de las veces, cuando menos-
eficacia puede prestar (i). 

Las garantías políticas tienen de común con las sociales no-
ofrecer una completa seguridad. Al igual de éstas, pueden 
las garantías políticas producir un efecto contrario del que 
se proponían. En la creación de la representación del pue-
blo se vió al comienzo, en el continente, la más segura ga-
rantía para la realización del orden jurídico. Pero la histo-

quieu, era la libertépolitique. La práctica ha hecho otro uso de' 
esta doctrina. Conocida es la separación que se hizo en Francia 
á partir del año 1790 entre la administración y la justicia, sepa-
ración que de ningún modo se proponía tan sólo asegurar la 
independencia judicial, sino que estaba hecha también en in-
terés de la administración respecto de toda fiscalización juris-
diccional. 

(1) Una prueba de la transformación que se ha operado en 
la concepción de las ideas sobre este punto desde mediados del 
siglo pasado, es el hecho de que hoy no presten juramento 
constitucional ni el emperador alemán ni el presidente de la 
república francesa. Para el primero lo exigía aún la Constitu-
ción imperial de Francfort en su párrafo 190, y para el último-
la Constitución de la segunda república de 4 de Noviembre de 
1848, art. 48. Igualmente los miembros del Keic/isiagalemán—en-
oposición á lo que ocurre con los del Landlag—y los de la Cá-
mara francesa desde la tercera república, no necesitan prestar" 
juramento ni promesa. 

ria ha demostrado que la arbitrariedad y la corrupción parla-
mentarias pueden producir la destrucción del derecho en menor 
grado que la omnipotencia del príncipe y la burocrática. Espe-
cialmente el fenómeno amenazador de la obstrucción plantea 
el problema de cómo se puede proteger la organización del 
•Estado ante las acciones violadoras del derecho de una mino-
ría parlamentaria. Pero el futuro presenta un difícil problema: 
la responsabilidad de los miembros de las Cámaras por sus ac-
ciones anticonstitucionales y el cohonestar esta medida con la 
independencia de aquéllos. 

III. Las garantías jurídicas se distin guen de las sociales y po-
líticas en que sus efectos son susceptibles de un cálculo seguro. 
Lo que puede no serlo es saber si van á ser ó no reconocidas en 
casos particulares, si son suficientes en sus disposiciones con-
cretas, si se las aplicará en todas las circunstancias; pero éstas 
son deficiencias que acompañan á todo el hacer humano. Ahora 
bien, corresponde á su naturaleza el servir para asegurar el 
-derecho, y, á causa del encadenamiento de los fenómenos so-
ciales, tienen ellas también sus repercusiones sociales y po-
líticas. 

Las garantías jurídicas se dividen en dos grandes categprías: 
ó se proponen asegurar el campo de acción del derecho obje-
tivo, ó el del derecho individual, en el que implícitamente va 
contenido un momento de seguridad para el primero; de suerte 
que, hablando con más exactitud, de lo que se trata en ellas 
es de asegurar de un modo preferente el derecho objetivo ó 
•el derecho subjetivo. 

Las instituciones jurídicas mediante las cuales aquellas ga-
rantías se obtienen, se dividen en cuatro clases: de fiscaliza-
ción, de responsabilidad individual, función jurisdiccional y 
medios jurídicos. 

1. La fiscalización, esto es, el examen de que son objeto las 
acciones de los órganos y miembros del Estado, tomando como 



pauta para ello normas determinadas, puede ser jurídica ó p o -
lítica. En este lugar sólo habrá de tratarse lo referente á la fis-
calización jurídica, la cual se propone el examen de las cuestio-
nes antes dichas según reglas de derecho. 

Esta fiscalización ha alcanzado en el Estado moderno una 
grande extensión. Se divide en fiscalización administrativa, la 
cual ejercen las autoridades superiores respecto de las inferiores 
y, en última instancia, el jefe del Estado. Á éstas hay que añadir 
también la que el Estado ejerce sobre las asociaciones dotadas 
de autonomía administrativa. Además hay fiscalización finan-
ciera, separada frecuentemente de la administrativa y confiada 
á autoridades particulares. Se coloca esta fiscalización á menu-
do dentro de la categoría que sigue, ó sea la parlamentaria, 
cuyo poder y ejercicio es distinto en cada Estado. Esta fiscali-
zación se ejerce por la crítica parlamentaria, por medio de in-
terpelaciones, de resoluciones, de la información parlamentaria, 
de las comunicaciones á la corona; medios todos cuya eficacia 
real y jurídica depende de la situación concreta de mayor ó 
menor poder que tenga el Parlamento. Estos medios tanto sir-
ven para fines políticos cuanto para la fiscalización jurídica. En 
los Estados de régimen parlamentario se usa un medio de gran-
de importancia, que es el voto de censura; pero, por lo común, 
sólo atendiendo á razones políticas. Otro tanto acontece con 
las facultades del gobierno respecto del Parlamento, especial-
mente con el derecho á disolver las Cámaras electivas. 

2. La resj>o?isabilidad individual corresponde en el Estado á 
todo titular de un órgano del mismo que no esté expresamente 
exento de ella por un principio de derecho; pero esto último-
sólo es aplicable al monarca, único que no puede estar, como 
individuo, personalmente sometido á responsabilidad. También 
las Cámaras, en su actividad de órgano colegial del Estado, 
están libres de responsabilidad. Pero el miembro de la Cáma-
ra, en su actividad de tal, se encuentra sometido á ella ante 

el Parlamento, aun cuando sea en una forma limitada. Por el 
contrario, el funcionario es responsable ante el Estado, ci-
vil, penal y disciplinariamente, del cumplimiento de su fun-
ción. Esta responsabilidad la exigen por lo común los tribu-
nales y las autoridades disciplinarias. En muchos Estados es 
una excepción á esto la responsabilidad de los funcionarios su-
premos, para juzgar á los cuales se instituye un tribunal espe-
cial de Estado, y se concede el papel de acusador al Parla-
mento. Históricamente la institución á que aludimos, tal como 
hoy se concibe, apareció por vez primera en Inglaterra, si bien 
otros Estados organizados en brazos ó clases tuvieran institu-
ciones análogas. Allí, como en otros Estados, los altos funcio-
narios eran llamados ante el más alto tribunal del reino, esto 
es, la Cámara de los lores; pero lo singular era la acusación, la 
cual hacían los comunes. De esta impeachment nació más tarde 
un privilegio para los altos funcionarios que estaban sometidos 
á él, de suerte que sólo podrían ser perseguidos mediante el 
mismo. Tal institución fué aceptada en América, pero con modi-
ficaciones importantes. Allí el Senadores juez, los representan-
tes acusadores. La sentencia no puede ser sino la destitución 
del funcionario y la pérdida de los derechos políticos. Para otra 
pena criminal cualquiera es necesaria la sentencia de un juez or-
dinario. El sistema inglés y americano del impeachment es el fun-
damento de las leyes modernas de responsabilidad ministerial 
en el continente, entre las cuales existe una gran variedad. Esta 
responsabilidad ministerial puede ser tanto política como jurí-
dica. Su valor práctico es muy escaso en los Estados de régi-
men parlamentario, donde el Gabinete puede ser alejado del 
poder fácilmente por un voto de censura. Su importancia es 
más de principio que de práctica, á, la que no podemos consa-
grar en este lugar más espacio. 

3. La jurisdicción es una función del Estado para la protec-
ción del derecho en su totalidad. Aquí no tratamos tanto de la 



jurisdicción formal cuanto de la material. Puede ser ejercida 
por autoridades que estén organizadas de un modo distinto 
de como lo estén los tribunales ordinarios. Es esencial á ellas 
el que se hallen organizadas en una forma legal tal que queden 
independientes de todo influjo administrativo. Al juez compete 
el deber de examinar la validez jurídica de las leyes y los re-
glamentos—lo cual se lleva á cabo de un modo distinto según 
la organización concreta de cada Estado,—y esto encierra una 
importante garantía del Derecho Público. El Estado puede.usar 
de la jurisdicción para hacer decidir sobre cuestiones de dere-
cho objetivo, determinando el papel de cada uno de sus órga-
nos como sucede en los conflictos de competencia. 

En la extensión de la jurisdicción al campo del Derecho Pú-
blico, se ha de ver uno de los progresos más importantes de la 
construcción del Estado moderno en el curso del siglo xix. 
Esta jurisdicción se ha introducido y generalizado sobre todo 
en la administración, y da lugar, en los distintos sistemas jurí-
dicos. á una infinidad de peculiaridades. Aun cuando se utilice 
también para la protección del derecho objetivo, es eficaz, so-
bre todo, como garantía de los derechos públicos subjetivos 
•de los individuos y de las asociaciones. 

4. Existen medios jurídicos á disposición de los súbditos 
para que puedan conseguir sus derechos públicos. También es 
ante ellos civilmente responsable el funcionario, y pueden acu-
sarlo penalmente. Además es responsable el Estado, bien sub-
sidiariamente, bien en el lugar del funcionario, aun cuando res-
pecto á esto existen prescripciones restrictivas. Así como la 
exigencia á la protección jurídica es, en general, de naturaleza 
pública, así también lo es el derecho á presentar acciones con-
tra la administración. Esta exigencia lleva consigo la reclama-
ción contra la administración y el derecho á exigir la protec-
ción de los intereses y el respeto á los mismos. No sólo se pue-
d e dirigir el individuo á las autoridades administrativas y judi-

cíales para pedir un derecho, sino también á los órganos su-
premos del Estado, especialmente á las Cámaras, en virtud del 
derecho de petición, cuyo ejercicio pone á éstas en situación 
de tomar acuerdos para la protección de los derechos indivi-
duales frente al gobierno. Este derecho de petición es suscep-
tible de muchas formas. Puede ser considerado como una de-
rivación de la esfera de la libertad individual, cuyo ejercicio, 
por tant'o, no puede ser ni prohibido ni castigado; y puede lle-
var cónsigo determinadas exigencias positivas, y en este caso 
Jas Cámaras están obligadas á tomar en. consideración la peti-
ción y decidir sobre ellas (i). 

Quien considere el proceso del Derecho Público, la fijación 
inequívoca de las garantías y la satisfacción por el Estado de 
las exigencias individuales que van implícitas en aquel dere-
cho, no podrá-menos de pensar, aun cuando tenga duda res-
pecto a la bondad de las cosas humanas, que está reservado al 
futuro el ofrecer al Estado, y por tanto, á la humanidad, este 
bien tan difícil de conseguir: la posesión permanente de un or-
den jurídico inviolable. Con la mirada fija en ese futuro, pone-
mos fin á este libro. 

(i) Véase, por ejemplo, Const. de Sajonia, § 36; Const. de 
Wurtemberg, § 38; de Badén, § 67, parte 2.a; Baviera, ley de 19 
de Enero de 1872, 2.a parte, n. 2. 
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gen de la concepción de las Constituciones es-
critas 168-171 

2.—Constituciones en sentido formal. Lex fundamen-
talis. Su relación con el pacto constitucional. El 
contrato social en los puritanos. -Agreenient of the 
People. Cromwell y el Instrumenl -of Government. 
Recusación del principio de las mayorías 171-176 

3.—Teorías de Derecho Natural sobre las leyes fun-
damentales. Hobbes, Locke, Puffendorf, Bóhmer, 
Wolff, Vattel, Rousseau 176-180 
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4.—Comienzo de las Constitu. ones escritas en las co-
lonias americanas inglesas. Su significación para 
las Constituciones europeas. Sus elementos: Bih 
of Riféis. Plan of Governmmt. Modificaciones 
constitucionales. Constitución de los Estados 
Unidos en 1787 180-188 

5.—Constituciones europeas. Carácter de cada una de 
las Constituciones francesas. Su influjo sobre la 
Europa continental 188-198 

6.—La Constitución belga de 1831, y sus efectos 199-200 
7.—Las Constituciones de Suecia-Dinamarca, los Es-

tados balkánicos y Suiza 200-201 
II.—La significación de las Constituciones en el Derecho 

actual - 201-211 
Estados con y sin Constitución escrita. Con-

tenido de las Constituciones. Notas jurídicas de 
ellas. 

Constituciones rígidas y flexibles. Crítica de 
ambas. Las Constituciones rígidas no pueden evi-
tar sus modificaciones profundas. Reforma Cons-
titucional mediante resoluciones parlamentarias. 

CAPÍTULO DIEZ Y SEIS 

T,QS ó r g a n o s d e l E s t a d o . 

I.—Consideraciones generales 213-21S 
La síntesis psicológica de la unidad de la aso-

ciación. Organizaciones efectivas como fenóme-
nos infrahumanos. 

II.—Las distintas clases de los órganos del Estado 218-2. 
1.—Los órganos inmediatos 218-23 
1).—Su naturaleza. Personas individuales, colegiadas 

y personas jurídicas como órganos inmediatos. 
Órganos de creación. Órganos primarios y se-
cundarios, simples y potenciados. Substantivos, 
dependientes, normales y extraordinarios 218-224 

í n d i c e 5 4 5 

2).—Oposición entre el modo de considerar este asun-
to política y jurídicamente. El poder total del Es-
tado no compete necesariamente á un solo ór-
gano 224-229 

3).—El Estado mismo es el titular del poder del Es-
tado. Necesidad de un órgano supremo. Excep-
ción en el Estado federal 229-235 

2.—Los órganos mediatos del Estado 235-238 
Órganos mediatos del Estado: substantivos, 

dependientes, simples, potenciados, necesarios y 
facultativos. Oposición entre los órganos inme-
diatos y mediatos en las asociaciones. Funciones 
inmediatas y mediatas del Estado. 

3—La situación jurídica de los órganos del Estado 239-245 
Unidad de Estado y órgano. El órgano jamás es 

persona y no posee un derecho propio, sino sólo 
competencia. Derecho del titular del órgano á 
su situación de tal. Derecho individual y compe-
tencia del órgano. 

CAPÍTULO DIEZ Y SIETE 

L a rep resen tac ión y los órganos represen ta t ivos . 

1.—La idea de la representación es puramente jurí-
d i c a 247-249 

2.—Prehistoria de la concepción moderna. Grecia y 
Roma. Carácter representativo de la magistratu-
ra, del príncipe y del Senado en Roma. La idea 
de la representación en la Edad Media. Evolu-
ción del Parlamento inglés hasta representar el 
pueblo en su unidad. Proceso histórico en Fran-
cia. Sieyés-Rousseau. Los Estados Unidos. Su 
influjo en Francia 249-261 

3-—Obscuridad en la literatura. Su crítica 261-268 
4.—Solución del problema. El pueblo y la represen-

tación del mismo como unidad jurídica. La re-
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presentación del pueblo como órgano inmediato 
secundario. Relación jurídica orgánica entre el 
pueblo y sus representantes. Diversas organiza-
ciones del pueblo como órgano primario. Reno-
vación integral y derecho de disolución - . . . 2 6 8 - 2 7 7 

5 . - A n t i g u a concepción d e los monarcas como dele-
gatarios. Concepción de Derecho Natural en 
Rousseau. J e f e s de E s t a d o en las democracias 
republicanas como órganos inmediatos y secun-
darios del Estado. L o s monarcas como órganos 
primarios del Estado. Situación del juez como 
órgano. Carácter de las modernas autoridades ad-
ministrativas del E s t a d o 2 7 7 - 2 8 1 

6.—Asociaciones de D e r e c h o Público y sus órganos 
representativos 2 8 1 - 2 8 2 

C A P Í T U L O D I E Z Y O C H O 

u n c i o n e s d e l E s t a d o . 

t.—Historia de la teoría de las funciones 283-296 
Influjo de la organización concreta del Estado 

en la doctrina de las funciones. Aristóteles, B o -
dino, Hobbes, Puffendorf. División según los de-
rechos de soberanía del señor. Según el siste-
ma de autoridades. H ó p f n e r , Schlóza, Gonner, 
Leist. Intento de separar justicia y administra-
ción. 

Distinción de más importancia respecto á las 
funciones del E s t a d o nacida de la oposición en-
tre los elementos personales del Estado. Marsilio 
de Padua, Monarcómacas, Hobbes, Locke. 

Montesquieu. 
Rousseau, Clermont-Tonnerre, Benjamín Cons- ' 

tant. Concepción alemana. 
II .-División de las funciones del Estado 297-319 
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Posibilidad de varias divisiones, pocas de las 
-cuales ofrecen valor. 

L a clasificación de las actividades del Estado 
en los distintos órdenes de la administración no 
es una clasificación científica. 

« . - E l influjo de Montesquieu sobre la teoría alema-
na. Funciones materiales y formales. Funciones 
materiales: legislativa, judicial y administrativa. 
Actividades extraordinarias del Estado. Relacio-
nes de la teoría jurídica del Estado de Mohl, 
Stahl y Gneist con la antigua. Funciones forma-
les: legislación formal, administración formal y 

, justicia. Imposibilidad de mantener estrictamen-
te esta división en la práctica 2 9 8 - 3 1 0 

¿ . - A c t i v i d a d libre y reglada del Estado. L a prerro-
gativa de L o c k e y el ejecutivo. Teoría francesa. 
Administración material del Gobierno y la eje-
cución. L a libre actividad del juez. Competen-
cia de los órganos inmediatos definida como fa-
cultad del poder. L a actividad reglada en la fija-
ción del Derecho, en la ejecución del mismo y en 
la función jurisdiccional. Ejecución de la volun-
tad del Estado mediante sus súbditos 3 1 0 - 3 1 7 

3 - — A c t i v i d a d de la autoridad y actividad social. Cam-
p o de acción de la actividad social 3 1 7 - 3 1 9 

C A P Í T U L O D I E Z Y N U E V E 

L a e s t r u c t u r a d e l E s t a d o . 

I—La significación del problema 
L a s concepciones típicas del Estado se han 

iormado en vista del Estado unitario. Tipo ideal 
de los antiguos. S u influjo en las doctrinas de la 
E d a d Media. L a lucha con el absolutismo es el 
origen de la teoría de la estructura del Estado. 
Centralización y descentralización del Estado. L a 

V 
3 2 1 - 3 3 1 
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autonomía administrativa y sus distintas inter-
pretaciones. Oposición entre la forma inglesa y 
continental de autonomía administrativa y su re-
cíproco influjo. Descentralización administrativa. 
Descentralización mediante autonomía adminis-
trativa. 

I I . — L o s modos diferentes de organizarse él Estado 3 3 1 - 3 6 5 

1.—Descentralización administrativa 3 3 1 _ 3 3 & 

Sistema provincial, sistema central, descentra-
lización mediante autoridades locales é inter-
medias. 

2.—Descentralización mediante autonomía administra-
U v a 3 3 6 - 3 4 9 

Notas comunes negativas á toda autonomía ad-
ministrativa. La autonomía sobre la base del de-
recho y del deber. Del individuo y de las asocia-
ciones. La administración del Estado en Ingla-
terra mediante funciones honoríficas. Distintas 
modificaciones. Autoridades mixtas del Estado. 
Asociaciones de Derecho Público, activas y pasi-
vas. Tipo de las últimas en Inglaterra. Tipo de 
los primeros: los municipios de los Estados con-
tinentales. Exigencias de autonomía administra-
tiva en Inglaterra y en el continente. Los muni-
cipios como tipos de asociaciones autorizadas 
para ejercer la autonomía administrativa. Ca-
rácter derivado de su impermm. Esfera de ac-
ción propia y aplicada de los municipios. Re-
sumen. 

3.—Descentralización por regiones 349-365 
Los actuales conceptos de Derecho Político no 

bastan á abarcar todas las formas existentes de 
Estados. Ojeada sobre las formaciones estatistas 
con unidad incompleta. 

1.—Territorio y pueblo no son una unidad de Dere-
cho Político. Situaciones vacilantes equívocas de 
corta y larga duración: Bosnia-Herzegovina. Se-
paración principal de las conquistas hechas con-
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forme á Derecho Internacional del territorio de 
Estados conquistados. Los territorios protegidos. 352-355 

3.—Regiones con órganos legislativos especiales. El 
Canadá, las colonias del Cabo, Australia, regiones 
austríacas, Alsacia-Lorena 356-360 

3- Croacia y Finlandia. Coincidencia de sus órganos 
supremos con los de los Estados á que se hallan 
subordinadas. Razón por la cual no son Estados. 360-361 

4.—Regiones anexionadas. Regiones como miembros 
integrantes del Estado 362-364. 

5.—Regiones desorganizadas y organizadas. Importan-
cia política de la desorganización por regiones. . 364-365 

CAPÍTULO VEINTE 

L a s f o r m a s de l E s t a d o . 

I-—División de las formas del Estado 367-376 
Antigüedad del problema. Posibilidad de un 

gran número de divisiones. Escaso valor de la 
mayor parte de ellas. gLpoder del Estado como 
el elemento peculiar de éste. Las relaciones for-
males de voluntad constante. Los modos de for-
mación de la voluntad como principio jurídico 
de división. Voluntad jurídica y voluntad física. 
La antigua doctrina del Estado y Maquiavelo. 
Monarquía. República. 

II.—La monarquía 377-428 
i.—La naturaleza de la ?nonarquía 377-399 

La monarquía como Estado dirigido por una 
voluntad física. La situación histórica cambian-
t e de los monarcas. El monarca considerado 
sobre el Estado, fuera del Estado y dentro del 
Estado. 

<*).—El monarca como Dios ó como representante del 
mismo. La monarquía patriarcal como expresión 
especial de este tipo 378-376 
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El monarca como propietario del Estado 379-38* 
—El monarca como miembro y órgano del Es-

tado y 381-399-
Examen de esta doctrina en la antigua teoría 

del Estado, en la de la Edad Media y en la Mo-
derna del absolutismo. El príncipe como repre-
sentante del pueblo. Hobbes, Luis XIV, Fede-
rico el Grande, Leopoldo II. La nueva concep-
ción del monarca como órgano del Estado. En-
vejecimiento de la doctrina que considera al mo-
narca necesariamente como tenedor de la tota-
lidad del poder del Estado. El monarca como 
punto de partida de las funciones del Estado. Mo-
dificación de la Constitución por el asentimiento 
del monarca. La monarquía con una pluralidad 
de personas monárquicas. 

—Las formas de la monarquía 399-428-
La distinción jurídica como principio de divi-

sión. El carácter vitalicio, la irresponsabilidad y 
la continuidad de la situación del monarca no es 
principio de división. 

.—Monarquía electiva y monarquía hereditaria 405-40& 
La herencia de la corona. La monarquía here-

ditaria mediante pacto de sucesión recíproca ó 
pacto confraternaatis, adopción ó mediante libre 
nombramiento. 

).—Monarquía ilimitada y limitada 409-42& 
En las monarquías absolutas sólo el monarca 

es órgano inmediato del Estado. Garantías contra 
la arbitrariedad de la administración. La fideli-
dad á las limitaciones q u e la Constitución esta-
blece, sólo está condicionada por la voluntad ju-
rídica del monarca. El problema de la limitación 
del poder en la actualidad. 

Su concepción en la Edad Media y en la Mo-
derna. Limitaciones jurídicas del mcnarca naci-
das del dualismo medioeval. Monarquía de cla-
ses. El derecho del pr íncipe y de las clases ó-

Páginas; 
brazos aparece como igualmente originario. Mo-
dificaciones llevadas á cabo en estas relaciones. 
Superación del dualismo de clases mediante el 
Estado moderno. En el continente obtúvose esto 
mediante la monarquía absoluta; en Inglaterra 

por la constitucional. Transformación de las cla-
ses inglesas en órganos del Estado. Consecuen-
cias históricas de la monarquía de clases, consti-
tucional y parlamentaria. Esta última no se ha de 
juzgar jurídicamente, sino como una variedad de 
la monarquía. 

Recensión del sistema constitucional en las 
monarquías continentales, á excepción de Rusia. 
Dualismo de los órganos inmediatos: monarca y 
Parlamento. Tres posibilidades políticas: predo-
minio de la monarquía, predominio del Parla-
mento ó equilibrio de ambos. Distintas bases 
que tiene la monarquía parlamentaria en Ingla-
terra y en el continente. La situación jurídica de 
las Cámaras es diferente también á causa de esto. 

\J III.—La república 428-461 
1.—Naturaleza de la república 428-432 

El origen de la república como fruto de una 
oposición consciente á la monarquía. La repúbli-
ca como no monarquía. Jurídicamente sólo existe 
una distinción cuantitativa entre las distintas cla-
ses de república. Variedad de las formas empíri-
cas que reviste la república. El imperio alemán. 
Transición entre monarquía y república. Tipo 
teocrático y patrimonial de la república. 

2 .—Las diferentes clases de república 432-461. 

t i —Según el número de los órganos inmediatos. Re-
pública con un solo órgano inmediato ó con va-

' r i o s , 433-434 
2.—Según la naturaleza de los órganos inmediatos.. . 434-461 
a).—Repúblicas en que el soberano tiene carácter 

corporativo 434-435 
b).—Repúblicas oligocráticas 43^ 



c).—Repúblicas de clases ó aristocráticas 435-438 
Éstas dependen de la clasificación del pueblo. 

Transición á la república democrática. 
d).—República democrática 438-440 

Su carácter. Distinciones varias que son posi-
bles atendiendo á la estructura interna del de-
mos dominante. Es más independiente de las re-
laciones sociales que las repúblicas aristocrá-
ticas. 

A).—La democracia antigua 440-441 
JB).—La democracia moderna 441-446 

Las ideas democráticas modernas y sus influjos 
sobre las fuerzas espirituales. Su relación con el 
Derecho Natural. 

a) a.—Repúblicas democráticas en que la comunidad 
del pueblo tiene asamblea popular deliberante y 
está dotada de facultades decisorias 447-448 

P—Repúblicas democráticas puramente representa-
tivas 448-451 

7.—Repúblicas democráticas representativas con ins-
tituciones democráticas inmediatas 451-456 

El referendum y sus clases. Repúblicas con le-
gislatura una ó doble. 

b).—División atendiendo á la naturaleza de la Consti-
tución y á la organización del Gobierno. Consti-
tución de éste: elección del órgano supremo del 
Gobierno por el pueblo, de un modo inmediato 
ó mediante representante. Importancia política 
predominante de esta clase d e división. Organi-
zación. Dirección individual ó colegial del Estado. 
Las repúblicas presidenciales. Sus matices. Pre-
sidente constitucional y parlamentario. Jefe del 
ejecutivo subordinado al legislativo. No obstante 
el origen monárquico del Gobierno presidencial, 

jamás es el presidente el órgano supremo 456-461 
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CAPÍTULO VEINTIUNO 

U n i o n e s d e E s t a d o s . 

2.— Aclaraciones previas. 463-470 
.1.—El problema de la unión de los Estados apenas 

si fué tocado por la antigua ciencia del Estado. 
Obscuridad que reina aún hoy acerca de esta 
cuestión 463-464 

2.—Los sistemas de Estados son uniones de índole 
social, no jurídica. Contratos particulares y unio-
nes administrativas 464-467 

3.—Las uniones de Estados, en estricto sentido, como 
uniones jurídicas permanentes de naturaleza po-
lític?. Su distinción de las alianzas 467-469 

4.—Uniones organizadas y no organizadas de Dere-
cho Internacional y Político. Imposibilidad de 
una generalización estricta de esta división 469-470 

II.—-Las formas de las uniones de los Estados (en sen-
tido estricto') 471-527 

A.— Uniones aparentes de Estados'. 471-472 
B.— Uniones de Estados en sentido jurídico 472-527 
1.—Relaciones de dependencia fundadas en el Dere-

cho Internacional 472-477 
Los protectorados y otras formas de unión 

igualmente no organizadas. 
.2.—El Estado supremo y los Estados sometidos (Es-

tado de Estados) 477-480 
Esta es una unión de Estados de Derecho Po-

lítico; su tipo es primitivo. No hay una relación 
necesaria entre la vida política del Estado su-
perior y el sometido. El Estado de Estados per-
tenece especialmente á las uniones no orgánicas. 
Distintas cáusas históricas de su nacimiento. En 
Occidente esta forma es ya una forma pretérita. 
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3..—Uniones monárquicas; uniones personales y rea-
l e s 4 8 0 - 4 9 4 

En la unión personal la persona común del mo-
narca es jur íd icamente contingente, en tanto que 
en las uniones reales esta misma unidad de la per-
sona del monarca es jurídicamente intencional. 

Las uniones personales carecen jurídicamente 
de interés; pe ro son de importancia para la po-
lítica. La guerra ent re Estados con unión perso-
nal no es posible, aun cuando sí puede haber una 
coacción de t ipo internacional que no tiene ca-
rácter guerrero. 

La unión real es una unión orgánica. Sus miem-
bros, en sent ido jurídico, son independientes 
unos de otros. Se trata de una unión de Derecho 
Internacional con influjos de Derecho Público. 

No es probable una nueva fundación de unio-
nes reales. Para el Estado alemán carece comple-
tamente de valor. Ciertas situaciones equívocas 
no pueden ser estimadas ni como uniones perso-
nales ni como reales. En la naturaleza de la unión 
real radica el q u e sea de larga duración. 

a.—La confederación de Estados 494-5°? 
Por su carácter de permanente y total y me-

diante sus órganos permanentes, distingüese de 
las alianzas defensivas. El poder de la unión no 
es un poder del Estado, ni puede ejercitar el 
imperium y sí sólo una coacción internacional. La 
confederación como una comunidad de derecho 
internacional con órganos y acción común. El po-
der del E s t a d o sólo se ejerce sobre los Estados. 

La antigua concepción del Estado y la de la 
Edad Media n o pueden servir para conseguir la 
determinación del tipo. Nota permanente. So-
beranía del m i e m b r o de la confederación. La con-
federación d e Estados como la más alta forma 
permanente d e organización, pero insuficiente. 

5.—El Estado f ede ra l . ..-. 503-52" 

Páginas. 

Es soberano. Su poder estatista nace de los Es-
tados miembros. Es una asociación de Estados 
de Derecho Público. Los Estados miembros como 
Estados del poder federal. Carácter estatista de 
los Estados miembros considerados en dos as-
pectos: como comunidad de poderes libres fede-
rados y como titular de exigencias de Derecho 
Público respecto del Estado federal. El funda-
mento del Estado federal conforme á la Consti-
tución no es de índole contractual. Importancia 
práctica de las precedentes observaciones. 

Dos posibilidades respecto á la entrada pos-
terior de un Estado en la federación. La situación 
jurídica de los Estados miembros es igual á la de 
los individuos, considerada en cuatro aspectos. 
Derechos del poder federal. La extensión de su 
Competencia respecto de los Estados miembros 
no tiene límite. 

El Estado federal como la única forma sana y 
normal de las uniones políticas de los Estados. 

CAPÍTULO VEINTIDÓS 

L a s g a r a n t í a s del Derecho público. 

I.—Garantías sociales 530-
II.—Garantías políticas 530-533. 
III. — Garantías jurídicas 533-537' 
1.—Fiscalización administrativa, financiera y parla-

mentaria 533-534 
2.—Responsabilidad individual del titular político de 

una situación de órgano frente al Estado 534-535 
3.—La jurisdicción como función estatista para Ta 

protección del Derecho común 535-536 
4.—Medios jurídicos de los súbditos para conseguir 

sus derechos individuales 536-53T 



LIBRERÍA GENERAL DE VICTORIANO SITARIA 
4 8 , Preciados, -48.—MADRID 

Biblioteca de Derecho y de Ciencias sociales. 
E n e s t a BIBLIOTECA a p a r e c e r á n , s u c e s i v a m e n t e , o b r a s d e d i s t i n g u i d o s e s c r i -

t o r e s n a c i o n a l e s y e x t r a n j e r o s , e d i t a d a s c o n e s m e r o e n t o m o s e n S.° m a y o r , 

A c a d a u n a d e a q u é l l a s s e l e A j a r á e l p r e c i o q u e s u e x t e n s i ó n e x i j a , f a c i l i t á n -
d o s e á l a v e z l a a d q u i s i c i ó n a i s l a d a d e l o s v o l ú m e n e s q u e l a f o r m e n . 

VOLÚMENES p u b l i c a d o s 

I y I I . — L ó p e z M o r e n o ( S . ) . — T e o r í a f u n d a m e n t a l d e l p r o c e d i m i e n t o 
c i v i l y c r i m i n a l , c o n n u m e r o s a s n o t a s y c i t a s d e l o s C ó d i g o s d e p r o c e d i -
m i e n t o d e A l e m a n i a , F r a n c i a , A u s t r i a , I t a l i a , B é l g i c a , S u i z a y o t r o s , 16 p t s . 

I I I . — F e r n á n d e z P r i d a ( J . ) . — E s t u d i o s d e l D e r e c h o i n t e r n a c i o n a l 
p ú b l i c o y p r i v a d o , 3 p t a s . 

I V . — t , e s s o u . - P Ó ( E . ) . — E l a r t e d e l a l e c t u r a . T r a d u c c i ó n p o r M a n u e l S a l e s y 
F e r r é , 1912. T e r c e r a e d i c i ó n a u m e n t a d a , 3 p t a s . 

V y V I . — S a l i l l a s ( R . ) . — L a t e o r í a b á s i c a d e l d e l i t o . C o m p r e n d e c i n c o 
l i b r o s , t i t u l a d o s : L a n o c i ó n b á s i c a , L a s l e y e s b á s i c a s , L a b a s e p s í q u i c a , L a 
b a s e s o c i a l y L a b a s e m o r a l . 1901; d o s t o m o s , 16 p t a s . 

V I I - — L o u i b r o s o (C . ) ;—El d e l i t o , s u s c a u s a s y r e m e d i o s . T r a d u c c i ó n d e 
B e r n a l d o d e Q u i r ó s , 10 p t a s . 

V I I I . — ¡ V i o é . f o r o ( A . ) . — L a t r a n s f o r m a c i ó n d e l d e l i t o e n l a s o c i e d a d m o -
d e r n a . T r a d u c c i ó n d e C. B e r n a l d o d e Q u i r ó s , 2 ,50 p t a s . 

I X . — E n g e l ( E . ) . — P s i c o l o g í a d e l a L i t e r a t u r a f r a n c e s a . T r a d u c c i ó n d e l a l e -
m á n p o r V. A r d i l a S a n d e , 3 p t a s . 

X . - B a r r i o b e r o y A r m a s ( J . ) . — L a n o b l e z a e s p a ñ o l a : s u e s t a d o 
l e g a l . T í t u l o s y g r a n d e z a s , c o n c e s i ó n , s u c e s i ó n , e t c . , e t c . , 3 p t a s . 

X I . — S c h l o s s . - S i s t e m a s d e r e m u n e r a c i ó n i n d u s t r i a l . T r a d u c c i ó n d e S i r ó -
G a r c í a d e l M a z o , 6 p t a s . 

X I I . — G a l c b o t -y S i e r r a ( A . ) . — C i e n c i a d e l a m i t o l o g í a , c o n p r ó l o g o 
d e M a n u e l S a l e s y F e r r é , 6 p t a s . 

X I I I . — O s s i p L o u r i é . — L a f i l o s o f í a d e T o l s t o i . T r a d u c c i ó n d e U r b a n o 
G o n z á l e z S e r r a n o , 2 ,50 p t a s . 

X I V . — s p e n c o r ( 1 1 . ) . — H e c h o s y e x p l i c a c i o n e s . V e r t i d o a l c a s t e l l a n o p o r 
S i r ó G a r c í a d e l M a z o , 4 p t a s . 

X V . - A l t a m i r a ( R . ) . — H i s t o r i a d e l D e r e c h o e s p a ñ o l . C u e s t i o n e s p r e l i -
m i n a r e s , 3 p t a s . 

X V I . - H u m o ( M . ) . — E s p a ñ o l e s é i n g l e s e s e n e l s i g l o x v i . E s t u d i o s h i s t ó -
r i c o s , 4 p t a s . 

X V I I . — I v l d c l ( B . ) . — L a c i v i l i z a c i ó n o c c i d e n t a l . V e r t i d a a l c a s t e l l a n o p o r 
S i r ó G a r c í a d e l M a z o , 7 p t a s . 

X V I I I . — C o s t a ( J . ) . — E l j u i c i o p e r i c i a l ( d e p e r i t o s p r á c t i c o s , l i q u i d a d o r e s r 

p a r t i d o r e s , t e r c e r o s , e t c . ) y s u p r o c e d i m i e n t o , 3 p t a s . 

X I X y X X . — W i l s o n ( W . ) . — E l E s t a d o . E l e m e n t o s d e p o l í t i c a h i s t ó r i c a y 
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p r á c t i c a , c o n u n a i n t r o d u c c i ó n d e O s c a r B r o w n i n , d e l C o l e g i o d e l R e y e n 

C a m b r i d g e . T r a d u c c i ó n e s p a d ó l a , c o n u n e s t u d i o p r e l i m i n a r d e A d o l f o P o -

s a d a , 1 2 p t a s . 

•XXI . — G a s c ó n . M a r í n ( J . ) . - M u n i c i p a l i z a c i ó n d e s e r v i c i o s p ú b l i c o s , 

3 , 5 0 p t a s . 
X X I I . - D e m . o l i n s ( E . ) . - E n q u é c o n s i s t e l a s u p e r i o r i d a d d e l o s a n g l o -

s a j o n e s . V e r s i ó n e s p a ñ o l a , p r ó l o g o y n o t a s d e S a n t i a g o A l b a , 5 p t a s . 
. X X I I I . — V a l l s y M e r i n o . — L a e x t r a d i c i ó n y e l p r o c e d i m i e n t o j u d i c i a l 

i n t e r n a c i o n a l e n E s p a ñ a , p r e c e d i d o d e u n a « M o n o g r a f í a d e l a e x t r a d i c i ó n » , 
p o r D . A n t o n i o C a s t r o y C a s a l é i z , 7 p t a s . 

X X I V . — G i r ó n y A r c a s ( J . ) . — L a s i t u a c i ó n j u r í d i c a d e l a I g l e s i a c a t ó -
l i c a e n l o s d i v e r s o s E s t a d o s d e E u r o p a y d e A m é r i c a . N o t a s p a r a s u e s t u -
d i o , 5 p t a s . 

X X V . — B é c l i a u x ( A . ) . — L a s e s c u e l a s e c o n ó m i c a s e n e l s i g l o x x . L a e s -
c u e l a f r a n c e s a , t r a d u c i d o p o r R a f a e l M a r í n y L á z a r o , c o n u n p r ó l o g o d e l 
E x c m o . S r . D . E d u a r d o S a n z y E s c a r t í n , 2 , 5 0 p t a s . 

X X V I . — D e m o l í a s ( E . ) . — ¿ N o s i n t e r e s a c o n q u i s t a r e l p o d e r ? 
X X V I I . - E x n o r ( A . ) . — D e l a f u e r z a m a y o r e n e l D e r e c h o m e r c a n t i l r o m a n o 

y e l a c t u a l . T r a d u c c i ó n d i r e c t a d e l a l e m á n p o r e l D r . E m i l i o M i ñ a n a y V i -
l l a g r a s a , s e g u i d a d e a p é n d i c e s , c o n t e n i e n d o e l p r i m e r o e l t e x t o , c o n s u t r a -
d u c c i ó n a l f r e n t e , d e l o s C ó d i g o s y l e y e s r e f e r e n t e s á l a m a t e r i a e n A u s t r i a , 
A l e m a n i a , R u s i a , I n g l a t e r r a , R u m a n i a , I t a l i a , S u i z a , P o r t u g a l , F r a n c i a , 
C o n g o , J a p ó n , S u e c i a , H o l a n d a , E s t a d o s U n i d o s d e A m é r i c a d e l N o r t e , v a -
r i o s E s t a d o s , E g i p t o , M é j i c o , R e p ú b l i c a A r g e n t i n a y C h i l e . A p é n d i c e s e g u n -
d o : L e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a , 5 p t a s . 

X X V I I I . — c o s t a ( J . ) . — F i d e i c o m i s o s y a l b a c e a z g o s d e c o n f i a n z a y s u s r e l a -
c i o n e s c o n e l C ó d i g o c i v i l , 4 p t a s . 

X X I X . — H I n o j o s a ( E . d e ) . — E l r é g i m e n s e ñ o r i a l y l a c u e s t i ó n a g r a r i a e n 
C a t a l u ñ a d u r a n t e l a E d a d M e d i a , c o n n o t a s y d o c u m e n t o s , 7 p t a s . 

X X X . — C a s e r o y V a l e r o ( J . ) . — T r a t a d o d e D e r e c h o v e t e r i n a r i o , 5 p t s . 
X X X I . — U s a r t e ( J . ) . — R e f o r m a s e n l a A d m i n i s t r a c i ó n d e j u s t i c i a . A p u n t e s 

p a r a s u e s t u d i o , 3 p t a s . 
X X X I I y X X X I I I . — M o n t e s q u i e u . - E l e s p í r i t u d e l a s l e y e s . V e r t i d o a l 

c a s t e l l a n o , c o n n o t a s y o b s e r v a c i o n e s , p o r S i r ó G a r c í a d e l M a z o , 1 6 p t a s . 
X X X I V . — F a c l l t e n b e r ( R . ) . — L a F i l o s o f í a a l e m a n a d e s d e K a n t . T r a -

d u c c i ó n d e F r a n c i s c o G i n e r , 3 p t a s . 
X X X V y X X X V I . — J F l o r a < F . ) . — C i e n c i a d e l a H a c i e n d a . V e r s i ó n e s p a ñ o l a 

a u t o r i z a d a s o b r e l a s e g u n d a e d i c i ó n i t a l i a n a , c o r r e g i d a y a u m e n t a d a p o r e l 
a u t o r , c o n p r ó l o g o y n o t a s d e V i c e n t e G a y , 12 p t a s . 

X X X V I I . — L e t e l i o r ( V . ) . — E n s a y o d e O n o m a t o l o g í a ó e s t u d i o d e l o s n o m -
b r e s p r o p i o s y h e r e d i t a r i o s , p r ó l o g o d e A d o l f o P o s a d a , 3 p t a s . 

X X X V I I I . — P o s a d a ( A . ) . — D e r e c h o p o l í t i c o c o m p a r a d o . C a p í t u l o s d e i n -
t r o d u c c i ó n , 4 p t a s . 

X X X I X . — A n d r a d e (M. B . ) . — L a m o r a l u n i v e r s a l . C o n t i e n e : N e c e s i d a d d e 
l a R e l i g i ó n , P r i n c i p i o y f u n d a m e n t o d e l a M o r a l . L a s r e l i g i o n e s f a l s a s d e l a 
a n t i g ü e d a d , M o r a l d e l a s p r i n c i p a l e s r e l i g i o n e s , M o r a l e x c e l e n t e d e l a l e -
g i s l a c i ó n m o s a i c a , M o r a l d i v i n a d e J e s ú s , L a M o r a l e n l a s o c i o l o g í a : D a r -
w i n , S p e n c e r , 3 , 5 0 p t a s . 

L ibrer ía general de Victoriano Suárez, Preciados, 4 8 . — M a d r i d . 

X L . — B e r n a l d o e l e Q u i r ó s ( C . ) . — L a p i c o t a . C r í m e n e s y c a s t i g o s e n 
e l p a í s c a s t e l l a n o e n l o s t i e m p o s m e d i o s . C o n n u e v e r e p r o d u c c i o n e s d e a n -
t i g u o s r o l l o s j u r i s d i c c i o n a l e s , 2 , 5 0 p t a s . 

X L I . — G ó m e z I z q u i e r d o ( A . ) . — N u e v a s d i r e c c i o n e s d e l a l ó g i c a , 
3 , 5 0 p t a s . 

X L I I y L V I I . — B o n i l l a y S a n M a r t í n ( A . ) . — H i s t o r i a d e l a F i l o -
s o f í a e s p a ñ o l a d e s d e l o s t i e m p o s p r i m i t i v o s h a s t a e l s i g l o x n , 7 ,50 p t a s . — 
I d e m i d . ( s i g l o s v m - x i i : J u d í o s ) , 7 , 5 0 p t a s . 

X L I I I . — J e l l i n e l c ( G . ) . — L a d e c l a r a c i ó n d e l o s h e c h o s d e l h o m b r e y d e l 
c i u d a d a n o . E s t u d i o d e h i s t o r i a c o n s t i t u c i o n a l m o d e r n a . T r a d u c c i ó n d e l a 
s e g u n d a e d i c i ó n a l e m a n a , c o n u n e s t u d i o p r e l i m i n a r p o r A d o l f o P o s a d a . 
3 p t a s . 

X U . V y X L V . — B u s t a m a n t o y S i r v e n ( A . S . d e ) . — L a s e g u n d a 
C o n f e r e n c i a d e l a P a z , r e u n i d a e n L a H a y a e n 1907 , 1 4 p t a s . 

X L V I . - S a v i g n y , E i c l i o r n , G i e r l c e y s S t a m m l e r . — L a e s -
c u e l a h i s t ó r i c a de l D e r e c h o . D o c u m e n t o s p a r a s u e s t u d i o . T r a d u c c i ó n d e l 
a l e m á n p o r R . A t a r d , 4 p t a s . 

X L V I I . — M u i r l i e a d , M . A . ( J . H . ) . — L o s e l e m e n t o s d e l a É t i c a . T r a -
d u c c i ó n d e l i n g l é s p o r J . B e s t e i r o , 4 , 5 0 p t a s . 

X L V I I I . — S a l o i l l e s ( R . ) . — L a p o s e s i ó n . E l e m e n t o s q u e l a c o n s t i t u y e n y 
s u s i s t e m a e n e l C ó d i g o c i v i l d e l I m p e r i o a l e m á n . T r a d u c c i ó n c a s t e l l a n a d e 
J o s é M a r í a N a v a r r o d e P a l e n c i a , 5 p t a s . 

X L I X . — P o s a d a ( A . ) . — E v o l u c i ó n l e g i s l a t i v a d e l r é g i m e n l o c a l e n E s p a -
ñ a (1812-1909) , 8 p t a s . 

L . — H L o l i l e r ( J . ) . — F i l o s o t í a d e l D e r e c h o é h i s t o r i a u n i v e r s a l d e l D e r e c h o . 

T r a d u c c i ó n y a d i c i o n e s p o r J . C a s t i l l e j o y D u a r t e , 5 p t a s . 
L l . — B u y l l a y G . A l e g r e ( A . ) . — L a p r o t e c c i ó n d e l o b r e r o ( A c c i ó n 

s o c i a l y a c c i ó n p o l í t i c a ) , 3 p t a s . 
L I I . — S e t a . — L a e d u c a c i ó n n a c i o n a l : h e c h o s é i d e a s , 5 p t a s . 
L U I . — R i v e r a y X - " a s t o r ( F . ) . — L a s d o c t r i n a s d e l D e r e c h o y d e l E s t a -

d o , 3 p t a s . 
L T V . — M o n t e s ( P . J . ) , P r o f e s o r d e D e r e c h o e n e l C o l e g i o d e E s t u d i o s S u -

p e r i o r e s e n El E s c o r i a l . — P r e c u r s o r e s d e l a c i e n c i a p e n a l e n E s p a ñ a : e s t u -
d i o s s o b r e e l d e l i n c u e n t e y l a s c a u s a s y r e m e d i o s d e l d e l i t o . M a d r i d , 1911; 
d e 7 4 8 p á g i n a s , 12 p t a s . 

L V . — G a r c í a G u i j a r r o ( L . ) . — B a s e s d e l D e r e c h o i n m o b i l i a r i o e n la 

l e g i s l a c i ó n c o m p a r a d a , 4 p t a s . 
L V I . — r » í a z (M. P . ) . - D e r e c h o p e n a l i n t e r n a c i o n a l , p o r M i g u e l P . D í a z , D o c _ 

t o r e n J u r i s p r u d e n c i a d e l a U n i v e r s i d a d d e B u e n o s A i r e s ; p r ó l o g o d e l D o c -
t o r Z e b a l l o s , P r o f e s o r d e D e r e c h o i n t e r n a c i o n a l p r i v a d o e n l a m i s m a U n i -
v e r s i d a d , 4 p t a s . 

L V I I I . — P e l l a ( R . ) . — T r a t a d o t e ó r i c o - p r á c t i c o d e l a s m a r c a s d e f á b r i c a y 
d e c o m e r c i o e n E s p a ñ a , 5 p t a s . 

L I X . — D i e g o y G u t i é r r e z ( F . C . d e ) . — T r a n s m i s i ó n d e l a s o b l i g a c i o -
n e s , s e g ú n l a d o c t r i n a y l e g i s l a c i ó n e s p a ñ o l a y e x t r a n j e r a , 6 p t a s . 

L X . — L a t i n o ( A n í b a l ) . — P r o b l e m a s y l e c t u r a s . M a d r i d , 1912; d e 5 3 9 p á g i -
n a s , 4 p t a s . 

L X I . — M ü n s t e r t a e r g , P r o f e s o r d e P s i c o l o g í a d e l a U n i v e r s i d a d d e H a r -
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v a r d . — L a P s i c o l o g í a y l a v i d a ; t r a d u c c i ó n d e l i n g l é s p o r D o m i n g o B a r n é s . . 
d e l M u s e o P e d a g ó g i c o N a c i o n a l , P r o f e s o r d e l a E s c u e l a S u p e r i o r d e l M a g i s -
t e r i o , 3 ,50 p t a s . 

L X I l . - . s a n g p o y R o s a © O l a n o ( P . ) . — L a e v o l u c i ó n i n t e r n a c i o n a l 
d e l D e r e c h o o b r e r o , 4 p t a s . 

L X I I I . — w e i i g m á r » ( E . R . A . ) . — E l i m p u e s t o p r o g r e s i v o e n l a t e o r í a y e n 
l a p r á c t i c a . T r a d u c c i ó n d e l a s e g u n d a e d i c i ó n a m e r i c a n a , c o n p r ó l o g o y 
a p é n d i c e d e L . V í c t o r P a r e t , P r o f e s o r m e r c a n t i l , e t c . , 7 p t a s . 

L X I V . - H o w e (L . S - ) , P r o f e s o r d e C i e n c i a s P o l í t i c a s e n l a U n i v e r s i d a d d e 
P e n s i l v a n i a . — E l g o b i e r n o d e l a c i u d a d y s u s p r o b l e m a s . T r a d u c c i ó n d e 
L . G. P o s a d a . P r ó l o g o d e A d o l f o P o s a d a , 6 p t a s . 

L X V y L X V I . — l e l l i u e f c (G. ) , P r o f e s o r d e l a U n i v e r s i d a d de ' H í - i d e l b e r g . 
— T e o r í a g e n e r a l de l E s t a d o . T r a d u c c i ó n d e l a s e g u n d a e d i c i ó n a l e m a n a y 
p r ó l o g o d e F e r n a n d o d e l o s R í o s U r r u t i , C a t e d r á t i c o d e D e r e c h o p o l í t i c o e n 
l a U n i v e r s i d a d d e G r a n a d a , 16 p t a s . 

L X V 1 I . — S a l d a ñ a ( Q . ) . — L o s o r í g e n e s d e l a Criminología, p o r Q u i n t i -
l i a n o S a l d a ñ a , C a t e d r á t i c o d e e s t u d i o s s u p e r i o r e s d e Derecho penal y d e 
A n t r o p o l o g í a c r i m i n a l e n l a U n i v e r s i d a d d e M a d r i d , 6 p t a s . 

L X V 1 I I . — A l i i n e n a ( B . ) , P r o f e s o r d e D e r e c h o y d e p r o c e d i m i e n t o p e n a l 
e n l a U n i v e r s i d a d d e M ó d e n a . — P r i n c i p i o s d e D e r e c h o p e n a l . T r a d u c i d o y 
a n o t a d o p o r E u g e n i o C u e l l o C a l ó n , P r o f e s o r n u m e r a r i o d e D e r e c h o p e n a l 
e n l a U n i v e r s i d a d d e B a r c e l o n a , 6 p t a s . 

L X I X y L X X l . - P o s a d a ( A . ) , C a t e d r á t i c o d e l a F a c u l t a d d e D e r e c h o e n l a 
U n i v e r s i d a d d e M a d r i d . — T r a t a d o d e D e r e c h o p o l í t i c o . S e g u n d a e d i c i ó n , r e -
v i s a d a : 

T o m o 1, e n d o s v o l ú m e n e s : I n t r o d u c c i ó n y t e o r í a d e l E s t a d o , 12 p t a s . 
T o m o I I : D e r e c h o c o n s t i t u c i o n a l c o m p a r a d o d e l o s p r i n c i p a l e s E s t a d o s de-

E u r o p a y A m é r i c a . M a d r i d , 1894, 7 p t a s . 
T o m o I I I : G u í a p a r a e l e s t u d i o y a p l i c a c i ó n d e l D e r e c h o c o n s t i t u c i o n a l d e 

E u r o p a y A m é r i c a . T e x t o s . C u e s t i o n e s b i b l i o g r á f i c a s . M a d r i d , 1894 
3 p t a s . 

T o t a l : l o s c u a t r o v o l ú m e n e s , 22 p t a s . 
L X X . - V a l v o r d e ( A . L . ) , D o c t o r e n D e r e c h o , P r o f e s o r p o r o p o s i c i ó n e n 

l a E s c u e l a d e C o m e r c i o d e l a H a b a n a . — C o m p e n d i o d e h i s t o r i a d e l c o m e r -
c i o p a r a u s o d e l a s e s c u e l a s c o m e r c i a l e s , 6 p t a s . 

A l a r c ó n (D. P e d r o A . d e ) . - 0 b r a s c o m p l e t a s . D i e z y o c h o t o m o s , 71 p t a s . 
A r e n a l ( D . a C o n c e p c i ó n ) . — O b r a s c o m p l e t a s . V e i n t i t r é s t o m o s , 70 p t a s . 
G a n i v e t ( D . A n g e l ) . — O b r a s c o m p l e t a s . S i e t e t o m o s , 17 p t a s . 
P a l a c i o V a l d é s ( D . A r m a n d o ) . - O b r a s c o m p l e t a s . D i e z y n u e v e t o -

m o s , 76 p t a s . 

P e r e d a ( D . J o s é M . ) . - O b r a s c o m p l e t a s . D i e z y s i e t e t o m o s , 6 8 p t a s . 
S i n u é s ( O . " M a r í a d e l P i ! a r ) . - O b r a s . C i n c u e n t a y s e i s t o m o s , 184,50 p t a s . 

Los precios marcados son para Madrid y á la rúst ica. 




