ESTADO DE DERECHO Y DERECHO DEL ESTADO*

Hans KELSEN

n su famoso discurso de rectorado sobre el significado de la Recep-

cion del Derecho Romano para el Derecho del Estado aleman,' La-

band? destruy6 la muy difundida opinién consistente en que en la
recepcion del Corpus Juris, el suceso mas raro de todos los tiempos, el pue-
blo cambi6 su propio Derecho surgido de lo mas profundo del interior de
su espiritu, por unas leyes creadas por un pueblo esencialmente enemigo,
solo valia por lo que hace al Derecho privado de la Codificacion de Justi-
niano.? El demostré que no fue el Derecho privado aleman el que a causa de
sus insuficiencias requeria una disolucion; es mas, jMediante la recepcion
del Derecho romano, el estado del Derecho privado empeord en muchos

* Traduccién de Victor Manuel Rojas Amandi. Este articulo aparecié en la revista
OsterreichisecheRundschau, 36 (1913), pp. 88-94.

' LaBAND, Paul, “Discurso sobre el significado de la Recepcion del Derecho Romano para
el Derecho del estado aleman”, en Cambio de Rector de la Kaiser-Wilhelms-Universitat de
Strassburg, el 1 de mayo de 1880, Estrasburgo, 1880, pp. 24-57.

2 Paul Laband (1838-1918) fue el mas importante autor de Teoria del Estado de la época
imperial y el mas importante exponente del positivismo de la Teoria del Estado. Fue desde
1861 docente —Privatdozent— en Heidelberg, en 1864 en Koningsberg y desde 1866 profesor.
En 1872 se mudo a la Universidad de Estrasburgo. Fue cofundador de las revistas Archivfuro-
ffentlichesRecht —Archivo de Derecho Publico— (1886), Deutsche Juristenzeitung —Peridédico
Juridico Aleman— (1896) y del JahrbuchfuroffentlichesRecht —Anuario de Derecho Publico—
(1907). Sus obras mas importantes: iiber den Verfasserund die Handschriften-Genealogie
des Schwabenspiegels (Sobre los creadores y la genealogia de las revistas del espejo suavo),
Berlin, 1861; Das Staatsrechts des deutschenReichs (El Derecho del Estado del Imperio
Aleman) en tres tomos, Tubinga, 1876-1880; Die Wandlungen der deutschenReichverfassung
(Los cambios de la Constitucion del Imperio aleman), Dresden, 1895; Handbuch der Politik
(Manual de Politica), Berlin y Leipzig, 1912-1914.

3 El emperador romano Flaviuslustinianus (alrededor de 483-565) mandé publicar entre
533-563 el Corpus Juris Civile, una coleccion de textos juridicos, que consta de 4 partes:
Instituciones, Pandectas o Digesta, Codex constituciones y Novelas. Esa coleccion fue el
fundamento de la recepcion del Derecho romano.
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aspectos! El Derecho del Estado romano —el llamado Derecho del Estado
romano- tal y como se hizo expresar en el Corpus Juris perdié vigor, el
emperador aleman, asi como los principes y sus funcionarios —y por éstos y
no por el pueblo aleman se efectud la recepcion— ofrecieron los mas fuertes
incentivos para la recepcion del Derecho romano. Un motivo politico que
ha sido mencionado y que condujo a la recepcion: el deseo de los emperado-
res alemanes y de los principes alemanes segiin aquella posicion de lo que
el princeps* romano habia recibido: ;Legibussolutus! En el objetivo de lo
artificial en contra de la voluntad del pueblo aleméan que puso en marcha el
movimiento de la recepcion estuvo el absolutismo de Estado. El poder del
Estado que hasta entonces que se encontraba determinado por “costumbres,
privilegios y derechos adquiridos de ciudades y campos”,’ esto es, mediante
un orden juridico que tiene que ser aplicado con base en limites juridicos y
que aspira a estas estrechas fronteras juridicas. “Mas autoridad del poder au-
toritario, mas poder de hecho del Estado es la exigencia fundamental”.® Los
empleados, los funcionarios pagados por el principe que aplican el poder del
Estado deben administrar, no segun las prescripciones de un orden juridico,
sino so6lo mediante las instrucciones del principe. El principe —y con el todo
el aparato de la administracion de sus funcionarios y el poder del Estado en
el principe, el Estado mismo— debe quedar fuera del sistema juridico, segiin
el esquema romano debe ser legibussolutus.

No es una simple imprecision de la terminologia, es un encubrimiento
del concepto del Derecho y de la idea del Derecho, cuando se ve en este
éxito del Corpus Juris a la recepcion de un Derecho del Estado romano y se
piensa que en el lugar del Derecho aleméan —total o parcialmente— entra el
Derecho del Estado romano. En verdad ha entrado en el lugar del Derecho
del Estado aleman, en lugar de las normas juridicas mediante las que el Es-
tado aleméan como tal quedaba obligado, en el lugar del Derecho del Estado
real, so6lo aquella situacion que fue caracteristica para el poder del Estado
romano o que fue sostenida por los principes beneficiados por la recepcion:
la libertad de todo Derecho, la negacion del Derecho del Estado. En tanto
que valia el principio segun el cual el princeps, que era representante del Es-
tado y con el principe idéntico al poder del Estado legibussolutus, ¢l mismo
se encontraba fuera del orden juridico; en efecto, no hubo ni un Derecho del

4 Del latin princeps; guia, titular del poder, titulo de emperador romano.
3 LABAND, nota 1, p. 42.
® Ibidem, p. 40.
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Estado romano ni uno del Estado aleman, porque ni el Estado romano ni el
Estado aleman tuvieron un Estado de Derecho.

Laband, que no llegé a esta conclusion, sino que mas bien hablo de la re-
cepcion de un Derecho del Estado romano, sin entender el engafio y la falta
de contenido de este concepto juridico, testifico él mismo la falta de juridi-
cidad, la ajuridicidad de este “Derecho del Estado” cuando ¢l sostuvo: “el
Estado nuevo que se desarrolla rdpidamente no habia tenido verdad historica
algunamediante la ley o la costumbre del Derecho positivo impuesto”.” ;Y
debid tal Estado haber recibido un Derecho del Estado romano con una ley
positiva, el Corpus Juris?, ;Qué puede ser para un Derecho del Estado que,
no contiene una sola frase de Derecho positivo, y no puede estatuir ninguna
obligacion juridica para el Estado? Los principes alemanes han coaccionado
a sus subditos bajo el yugo del Derecho privado romano y no para ganar
para el poder de su Estado un nuevo Derecho, sino para liberarse de todo
Derecho, para retornar a esa libre esfera, para la que el Corpus Juris pone
freno ante el poder del Estado absoluto, el que le reserva al monarca abso-
luto. Para este principio politico del absolutismo, segun el cual el poder del
Estado fue aplicado libremente, los principes alemanes y sus juristas han
utilizado, siguiendo la terminologia del Corpus Juris, el concepto de juspu-
blicum, el titulo honorario de un derecho; puesto que el poder del Estado sin
limites jamas ha renunciado a disimularse bajo una terminologia juridica y
han encontrado en todos los tiempos juristas, que quiza no sin una intencion
de engafio, sin embargo, seguramente sin el éxito de engafio y sin mayor
limite y de manera consciente, los denominan con los medios de la flexi-
bilidad del lenguaje y moviendo los limites conceptuales, como Derecho
del Estado y a dicho poder le han atribuido el nombre y la apariencia de la
pretension de validez juridica.

La autoridad de los juristas romanos, a cuyo juspublicum se puede invo-
car, llego a ser solo demasiado débil y a menudo demasiado sobrevaluada.
Con los conceptos generales del Derecho, en especial con el concepto de
Derecho, no se adopté con mucha precision como fundamento esta eminen-
temente practica y la mas abstracta de las teorias del antipatico gremio de
juristas. Sobre todo en el concepto de juspublicum, en la medida que contie-
ne el Derecho del Estado, no se observan de manera precisa, estrictamente,
las fronteras entre Derecho y Politica. Precisamente aqui los romanos, con-
gruentes con su concreta perspectiva real sensible, han querido aprender,

7 Ibidem, pp. 51 y ss.
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como a menudo sucede con un concepto juridico dado en la realidad, las
relaciones de vida reales que deben ser reglamentadas por normas y no estas
normas en si mismas. Se penso sobre las relaciones estatales, las relaciones
de poder facticas, cuando se hablo del Derecho del Estado, tal y como se
penso de las relaciones facticas econdmicas y de otro tipo cuando se hablo
del Derecho privado, que para una estrecha perspectiva logica solo es el
contenido conceptual de las normas que regulan estas relaciones. Y el con-
cepto de un juspublicum, de un Derecho del Estado, con el que se designé a
las relaciones estatales, se confundi6 en la conciencia de un jurista romano
con la situacidon que estas relaciones,total o parcialmente, excluyen una re-
glamentacion juridica, que el poder del Estado, la summapotestas, estaba en
el princeps legibussoluta,® 1o que no significaba otra cosa que fue negado un
Derecho del Estado.

Esta retrospectiva de historia juridica y conceptual es necesaria, porque
hace deslumbrar a algunas tendencias de las mas modernas teorias del De-
recho; porque se constata en la jurisprudencia actual y en especial en las
expresiones del Derecho del Estado, de tal manera que, aun cuando en me-
nor medida y de manera menos visible, no obstante, conciben de manera
similar al Derecho descrito. El reconocimiento que sin Estado de Derecho
no existe Derecho del Estado se perdera gradualmente. La evidencia que
solo se entiende un Estado sometido a un orden juridico, que sélo se entien-
de juridicamente a un poder publico Estado vinculado a normas juridicas,
que so6lo el Estado pensado como sujeto de derechos y obligaciones puede
ser construido juridicamente, porque juridicamente entendido, juridicamen-
te construido, no significa otra cosa que poner al orden juridico en relacion;
este postulado fundamental de toda Logica juridica esta siendo olvidado.
Esto es en una primera consideracion atin mas raro, cuando el desarrollo
histérico-politico desde la recepcion del Derecho romano muestra la clara
tendencia de una expansiondel Estado absoluto al Estado de Derecho y la
teoria en materia de un Derecho natural estatal aspira a un Estado de Dere-
cho positivo. Paso a paso ha sido sometido el poder del Estado al orden juri-
dico. Primero en las relaciones financieras: el Estado como fisco; después se
planted la exigencia para someter también al orden juridico a las relaciones
de poder del Estado con sus subditos y con ello crear la posibilidad intelec-
tual de entender las funciones de poder del Estado como contenido de las
obligaciones y derechos juridicos y con esto representar al Estado, no obs-

8 Del latin summapotestas; espaiiol: el poder supremo.
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tante, como portador del orden juridico que obliga y faculta. El Estado en la
total integridad de sus actividades, de sus muchas y diferentes expresiones
de poder construidas como personalidad juridica, éste es el fundamento del
Derecho del Estado, cuyo presupuesto logico lo es el Estado de Derecho.
El “Estado de Derecho” naturalmente no en el sentido de un poder de eje-
cucion de la pena, Estado limitado al aparato de la justicia, sino Estado de
Derecho en el sentido de un Estado determinado en todas sus actividades por
un orden juridico, Estado entendido juridicamente en todas sus direcciones
esenciales, esta es la idea del Estado de Derecho, que se ha enraizado tan
profundamente en el espiritu aleman, que siempre se hizo valer contra el
principio del absolutismo, cuyo reverso de la medalla tedrica es la renuncia
a la construibilidad juridica del Estado. Y esta idea del Estado de Derecho
enraiza mas profundamente que los argumentos sencillos de cajon que aque-
llos sostienen, los que desean enterrar a sus muertos.

Las Constituciones que hoy valen en Austria® y Alemania'® incorporan
plenamente esta idea del Estado de Derecho. Pues la lucha politica por esta
idea se ha visto coronada como el precio de la victoria con las constitucio-
nes que actualmente se encuentran en vigor. Quien desarrolla teéricamente
la idea del Estado de Derecho, no desarrolla so6lo la idea de un Derecho del

? Las bases de la Constitucién austriaca lo eran en 1913 esencialmente las siete leyes de
la fundacion del Estado de 21 de diciembre de 1867, las que hoy se nombran de manera
resumida como la “Constitucién de Diciembre”: Ley del 21 de diciembre de 1867, con la
que se cambi6 la Ley Fundamental sobre la Representacion del Imperio de 26 de febrero de
1861, RGBI —Reichgesetzblatt (Diario Oficial del Imperio)— 1867/141; la Ley Fundamental
del Estado de 21 de diciembre de 1867 sobre los derechos generales de todos los ciudadanos
del Estado para los estados y el imperio representados en el Consejo del Imperio, RGBI
1867/142; Ley Fundamental del Estado de 21 de diciembre de 1867 sobre el Poder Judicial,
RGBI 1867/144; Ley Fundamental del Estado de 21 de diciembre de 1867, sobre el ejercicio
del gobierno y del poder ejecutivo, RGBI 1867/45; Ley del 21 de diciembre de 1867 relativa
a las materias comunes de todos los paises de la monarquia austriaca y sobre la forma de tra-
tarlas, RGBI 1867/146; Ley de 21 de diciembre de 1867 con la que se determina el momento
con el que la Ley mediante la que se cambia la Ley Fundamental sobre la Representacion
del Imperio de 26 de febrero de 1861, la Ley Fundamental del Estado sobre los Derechos
generales de los ciudadanos del Estado para la representacion de los paises y el Impero en el
Consejo del Imperio, la Ley Fundamental del Estado sobre la instalacion del Tribunal Impe-
rial, la Ley Fundamental del Estado sobre el Poder Judicial, la Ley Fundamental del Estado
sobre el ejercicio del Poder del Gobierno y del Poder de Ejecucion, finalmente la Ley de la
materias comunes a todos los paises de la Monarquia Austriaca y la forma de tratarlas, RGBI
1867/147.

107 ey relativa a la Constitucion del Imperio Aleméan de 16 abril de 1871, RGBI, p. 63.
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Estado en si, sino también muestra las formas juridicas validas para nuestro
actual Estado. Y se han pronunciado fuerte voces que han declarado como
superado al Estado de Derecho a la vez que sostienen como posible, como
necesario, un Estado de Derecho moderno que no tenga mas como presu-
puesto el Estado de Derecho. Ellos llaman la atencion sobre la administra-
cion del moderno Estado, el que en su diversidad, que con su multitud y
variedad de fines, se sustrae por su propia naturaleza a la reglamentacion
juridica, tal y como ella resulta posible y necesaria para la actividad judicial
del Estado. La administracion estatal tiene que ir mas alla, a diferencia de la
jurisprudencia, de un concepto de un simple ejecutivo del orden juridico —
bajo el que resumid el concepto de la teoria del Estado de Derecho de la que
deriva la idea del Estado de Derecho a mediados del siglo anterior la activi-
dad de la justicia y de la administracioén del Estado—. La administracion se
define como la actividad libre del Estado para el cumplimiento de sus fines.
Cuando, sin embargo, al lado de la teoria de la administracion, debe existir
también el Derecho administrativo como parte esencial del Derecho del Es-
tado, entonces por lo mismo no se puede entender otra cosa que las normas
juridicas mediante las que se reglamenta la actividad de la administracion del
Estado, mediante las que esta expresion del poder del Estado aparece como
contenido de las obligaciones juridicas y de los derechos del Estado. Como
todo Derecho, también el Derecho administrativo puede significar segun su
esencia so6lo obligatoriedad, no libertad del objeto regulado por el Derecho.
Cuando alguna conducta humana, algun hecho se reconoce como acto de
Estado (acto administrativo), es decir, se le imputa al Estado, cual otro cri-
terio puede ser aqui competente que al actor se le dotd de competencia para
su conducta por el orden juridico como 6rgano del Estado —esto es, el Estado
fue obligado o facultado por el orden juridico para esta conducta— ;Cuando
debe ser calificado el acto juridico como acto del Estado? jTales atribuciones
de competencias mediante las prescripciones juridicas no tienen que regla-
mentar a detalle la actividad administrativa! La libre discrecion, la que para
la esencia de la administracion resulta necesaria, puede ser atribuida en un
amplio margen. Sin embargo, que la administracion y que una determinada
autoridad deba ser competente en una determinada materia, el si cuando asi,
como el como de su conducta, tiene que ser estatuido en el orden juridico, si
bien el como en lo particular puede ser reservado —por el orden juridico— a
la libre discrecion del 6rgano. Y cuando la teoria dominante del Derecho del
Estado cumple el principio que la administracion del Estado se encuentra
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capacitada para todo lo que el orden juridico de manera expresa no le veta,
entonces ese mandamiento debe ser un mandamiento del Derecho, esto si se
quiere construirjuridicamente la administracion. Pues la construccién juri-
dica de la administracion no significa otra cosa que poner esta actividad del
Estado en una relacion con el orden juridico, aunque si bien todavia en una
relacion juridica débil, asi como a las competencias de las autoridades en
una prescripcion juridica, aunque también en una prescripcion juridica en
blanco. Después, sin embargo, tienen que expresar a todas las actividades
administrativas en su relacion con el orden juridico —y esto juridicamente es
lo Gnico relevante— como ejecutivo de ese orden juridico. Y el concepto de
Derecho administrativo, el que no tiene que comprender esta exteriorizacion
del poder estatal en la totalidad de su realidad, sino s6lo tiene que captar su
cualidad dada por el orden juridico, su relacion con el orden juridico, se tie-
ne que diferenciar del concepto de administracion econdmico-politico, del
concepto de la administracion, de la teoria de la administracion de manera
intelectualmente necesaria mediante su unilateralidad y delimitacién for-
mal. ;Debiera la oposicion en contra de la doctrina del Estado de Derecho,
la que s6lo es la doctrina del Derecho del Estado y a causa de su significa-
cion formal pura se acomoda a cada Derecho administrativo tanto a aquella
que reglamenta a la actividad de la administracion en detalle, como aquella,
que deja a la libre desercion de la administracion del ambito mas amplio, si
solo debe ser un Derecho administrativo? ;Deberia la oposicidon en contra
de la Doctrina del Estado de Derecho ser tan miope para no entender que el
concepto de Derecho de la Administracion, tal y como aqui ha sido desarro-
llado, también resulta compatible con la completa y variada administracion
del moderno Estado de la Cultura? O, mas bien ;Deberia remitir la antipatia
que siempre llega a ser mas fuerte en contra de la doctrina del Estado de
Derecho a fundamentos politicos y no juridicos-formales? Si el principio
proclamado de libertad de movimiento de las autoridades administrativas,
segun el cual la administracion se encontraria facultada a todo lo que no
se encuentra prohibido por el orden juridico, el que no se puede deducir
como una prescripcion juridica de las constituciones positivas, y si por eso
la actividad de la administracién necesita, en especial, con la ampliacion
de sus competencias de una ley de plenos poderes que segun el principio
constitucional s6lo entraria en vigor mediante la accion concertada del jefe
de la administracion, del monarca con el parlamento y si se quisiera evitar
la injerencia del Parlamento en la actividad de la Administracion por algin
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tipo de razon politica, con fundamento o sin €l —resulte juridicamente fun-
damentado o no—, entonces la oposicion en contra de la doctrina del Esta-
do de Derecho llegaria a adquirir una significacion profunda, pues después
vendria con ella la tendencia a la liberacion de la Administracion respecto al
sistema juridico, la aspiracion de mover a la actividad soberana del Estado,
que no es judicial ni legislativa, a una esfera libre del Derecho. Seria una
oposicion en contra de la idea del Estado de Derecho constitucional (el que
solo es un caso especial de Estado de Derecho) de conformidad con la ley en
sentido material, esto es, las prescripciones juridicas so6lo pueden ser leyes
en sentido formal, eso significaria entonces, que mediante la ley en sentido
formal procederia la delegacion a una autoridad del Ejecutivo. Después se
aclararia la excéntrica situacion de identificar el concepto juridico de la ad-
ministracion con el mismo concepto econdémico politico. Se pretende hacer
valer como una relacion juridica a la relacion de poder factica, en la que
el Estado se exterioriza politica y economicamente como administracion,
expresar a esta posicion del poder del Estado como Derecho del Estado, si
bien se excluye a estaal Estado de esta relacion, precisamente esta posicion
del poder del Estado, del orden juridico, la que conforme al principio cons-
titucional requiere la forma de una ley."" Se aspira al absolutismo para una
parte del poder del Estado, aunque no se quiere renunciar para esta parte a
la terminologia del Derecho. {No nos evoca algo semejante a lo que ya se
dijo anteriormente sobre la recepcion del denominado Derecho del Estado
romano? ;No se encuentre ligado aqui como alli con el abandono del Estado
de Derecho, con la negacion del Derecho de Estado?

El reconocimiento que la idea del Estado de Derecho, esto es, la idea de
una persona estatal sometida al orden juridico, es el presupuesto logico de
todo el Derecho del Estado, nos lleva también a una consecuencia para la
sistematica del Derecho. La muy antigua separacion entre Derecho privado
y publico que adoptaran los romanos descansa, en su significacion esencial,
en la idea que se enraiza en el circulo de ideas del Estado de policia absoluto
y que resulta incompatible logicamente hablando con los principios del Es-
tado de Derecho: que la persona del Estado est4 supra-ordenada frente a to-
dos los sujetos restantes, mientras que €stos entre si se encuentran ordenados
en un nivel de igualdad y ésto debe generar la diferencia especifica entre el
primero y el segundo grupo de relaciones juridicas. S6lo segun el principio

""Bajo Exemtion (latin: exemptio; espaiiol: extirpar, separar) se entiende la excepcion y
liberacion de una carga general impuesta.
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de Estado de Derecho resultan relevantes las relaciones-juridicas de supra y
subordinacion entre los sujetos juridicos y el orden juridico. Este orden ju-
ridico es, sin embargo, la persona del Estado, en tanto que se le piense como
sujeto de obligaciones y derechos, asimismo subordinado como todo el resto
de las personas y, por eso, todas las otras personas se encuentran coordinadas
en relacion con el orden juridico —el que es la tnica relacidon juridicamente
relevante—. Lo que siempre debiera ser el contenido de derechos y obligacio-
nes, que acerca al Estado con base en el orden juridico a los otros sujetos de
derechos y obligaciones,vieneen consideracion para la concepcion juridica-
formal sélo en su forma especifica, que le es comun en sus relaciones con el
resto de los sujetos: la forma de los derechos, obligaciones o facultades. Y
esta coincidencia formal con la posible diferencia de contenido material es
lo que viene en consideracion en la construccion juridica como coordinacién
de la persona estatal con el resto de los sujetos de Derecho. Es clara la signi-
ficacion practico-politica de esta idea de un Estado en las relaciones juridi-
cas con todos los otros sujetos de Derecho igualmente ordenados, que como
personas subordinadas al orden juridico cumplen obligaciones juridicas o
tienen que hacer validos sus derechos, donde el Estado antiguamente ejercia
su poder como simple depositario del poder fuera de todos los derechos.
Sin embargo, también es claro que el Estado puede ser pensado s6lo como
supra ordenado a todos los otros sujetos, cuando el mismo no se encuentra
sometido al orden juridico, lo que hace incompatible en Légica juridica a la
personalidad del Estado con el factor de poder pensado fuera y por encima
del orden juridico. En el Estado policia, al igual que en la tardia monarquia
romana, fueron excluidas, en gran parte, las relaciones del poder del Estado
con los subditos y en esa medida no era un sujeto igualmente ordenado al
Derecho sino sujeto de poder supra-ordenado; si se resumen estas relaciones
bajo el concepto de juspublicum, entonces significa lo contrario de Derecho
publico y privado, lo contrario del verdadero Derecho, el no Derecho, el
poder libre de Derecho, que se atribuye falsamente el nombre de Derecho.
Asi, el mantenimiento de un criterio también bajo el dominio de la idea del
Derecho significa una permanencia en el circulo de ideas del Estado policia,
una tendencia teodrica, no sin intencién politica. Una sistematica del Derecho
adecuada a la idea del Estado de Derecho falta hoy dia.

La idea del Estado de Derecho no ha sido superada, su completo y univer-
sal desarrollo juridico es tarea del futuro.






