EL PROYECTO DE CONSTITUCION DEL DERECHO
PUBLICO COMO CIENCIA EN LA DOCTRINA
ALEMANA DEL SIGLO XIX

Por JAVIER PEREZ ROYO

INTRODUCCION

De la misma forma que Ja teoria politica clasica de la sociedad civil o bur-
guesa nace polemizando explicitamente con la teoria politica anterior y muy
concretamente con la teoria politica aristotélica-tomista (1), asi también los
primeros intentos de constitucidn del Derecho piblico como ciencia se ca-
racterizan por su distanciamiento polémico y por la delimitacién, tanto de su
objeto de estudio como de su enfogque gencral del mismo respecto de los del
Derecho piiblico anterior a los del Estado moderno, a los del Estado propia-
mente dicho (2).

«La literatura de Derecho piiblico del siglo pasado ha sido olvidada casi
por completo ¢n la actualidad» (3), decia Gerber a mediados del siglo pa-

(1) Esto lo he analizado detenidamente en un articulo, «El métode de la teoria
del Estado», en prensa, en uno de los préximos nimeros de la revista Sistema.

(2) Para nosotros ¢l concepto de Estado no es sindnimo de poder politico, como
se utiliza con frecuencia al hablar del «origen» del Estado, y, por lo demas, de manera
general en la investigaciéon politica. Consideramos al Estado como una forma con-
creta de organizacion del poder politico, que sc diferencia de todas las demés por
varias caracteristicas: 1) por la concentracién v monopolizacién del poder politico;
2) por no ser una relacion social de produccion, y 3) por presentarse como el re-
sumen de todas las contradicciones que se dan en la sociedad. Este concepto especifico
de Estado lo he desarrollade ampliamente en los cursos de Derecho politico impar-
tidos en la Universidad de Sevilla, multicopiados con el titulo general La clencia po-
litica como teoria del Estado.

(3) C. F. GERBER: Uber dffentliche Rechte, Tibingen, 1913, pag. 1, reimpresion
de la edicion de 1852,
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sado. «A nadie se le ocurre volver a ella cuando se trata de dar respuesta a
alguna de las grandes cuestiones politicas, que en nuestros dias mueven los
espiritus» (4).

Esto no se debe, sin embargo, a la falta de calidad de los representantes
de esta literatura juridico piblica, a la poca calegoria de sus obras, ya que,
como Gerber tiene muy buen cuidado en afiadir, «los trabajos de Piitter,
Hiberlin ¥ muy en particular los de Klilber y Posse, se distinguen en parte
por [a gran elegancia de su lenguaje y por el dominio de su materian (5).

Las causas han de ser, por tanto, otras, que no tienen en principio nada
que ver con la categoria personal de los autores, con motivos subjetivos, sino
con cuestiones totalmente objetivas. La razén de la insuficiencia de la teoria
juridico publica anterior se debe exclusivamente a que su objeto de estudio
era diferente al que tiene que analizar la nueva ciencta del Derecho puabli-
€O y a que, en consecuencia, sus conocimientos no resultan adecuados para
la nueva realidad que se trata de reproducir cientificamente.

«El Derecho pdblico aleman ha pasado a set un Derecho completamente
nuevo; los fundamentos anteriores del mismo han sido destruidos, e incluso
el terreno sobre el que dichos fundamentos descansaban ha sido modificado
v renovado; el abismo entre el presente y el siglo pasado es mas profundo
que el que suele separar normalmente a una serie de siglos» (6).

(A qué se debe esta renovacion total del Ambito del Derecho publico?
(Como se concreta? Segiin Gerber, esta diferente determinacién del objeto
de estudio se pone de manifiesto en dos fendmenos esencialmente:

L. En el caricter general del poder politico en el Derecho ptblico an-
terior, frente al cardcter objetivo, despersonalizado, del mismo, tipico del
Estado moderno. «5i se quiere decir la verdad, entonces hay que reconocer
que la mayor parte de los territorios no constituian en modo alguno Estados
auténticos, que para la mayoria de estos Gltimos, tanto por lo que a sus
fuerzas internas se refiere como en relacién a su posicién respecto al imperio,
solo parece apropiada aquella organizacién que hoy dia se suele llamar la
del Estado de derecho privado o Estado patrinionial. En sentido estricto no
se trata de un Estado, sino de una suma de prerrogativas historicas tradi-
cionales con conformacion externa similar a la que se obtiene en Derecho
privado, la cual deberia ocupar el lugar del poder del Estado. El cardcter
general de estas situaciones consistia en la transformacién de todas las re-
laciones juridicas referentes a la vida total de un pueblo en relaciones juri-

(4) C. F. GERBER, op, cit, pag. 1.
(5} C. F. GERBER, op. cit., pag. 1.
(6) C. F. GERBER, op. cit., pags. 1-2.
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dicas entre individuos, y concretamente a través de las mismas formas juri-
dicas en las cuales se presentan los derechos de los individuos como personas
privadas. El derecho a gobernar se presenta como el derecho privado con-
suctudinario de un individuo, cuyo Ambito estd delimitado a su vez por li-
mites juridico-privados y ceyos medios proceden en gran medida del patrimo-
nio privado del principe» (7).

2.2 Como consecuencia de este cardcter privado del poder politico, de
la constitucion de este poder como suma de determinados derechos particu-
lares, se produce la imposibilidad de reproducir este objeto unitariamente a
partir de unos principios generales y abstractos contenidos en ¢! mismo vy
que serian sus elementos reguladores. La antigua teoria del Derecho pablico
se tenia gue limitar a efectuar una descripcién de los diferentes derechos
constitutivos del poder politico, a ofrecer una «estadistica» de los mismos (8),
pero no podia constituirse en ciencia en sentido propiamente dicho. Pues
para Gerber sélo es ciencia la comprension unitaria de todos los fenomenos
juridicos en su forma de manifestacién a partir de los elementos més gene-
rales y abstractos y, por tanto, més elementales contenidos en dichos fend-
menos (9). La explicacién cientifica no puede limitarse a la mera descripcion
de los fendmenos, sino a descubrir «el principio juridico especifico» (10) que
los caracteriza, a encontrar la ley que los regula (11).

Con ello, Gerber nos estd indicando cudl ¢s la via que se ha de seguir
en ¢l proceso de constituciéon del Derecho publico como ciencia, asi como
los problemas que hay que resolver en este sentido.

En primer lugar, la delimitacién y definicidon del nuevo objeto que se
trata de reproducir cientificamente,

En segundo lugar, la exposicion de dicho objeto en su forma de mani-
festacion externa.

Veamoslo pues.

(7) C. F. GERBER, op. cif., pag. 3

(8) C. F. GERBER, op. cit, php. 9.

(9) En esto GEreer coincide con la tradicidn cientifica de las ciencias sociales de
la sociedad civil o burguesa. Este planteamiento metodol6gico coincide en sus lineas
generales con el de un HopBEs, un HEGEL, un A. SMITH 0 un MARX. Véase el articu-
le sobre «El método de la tcoria del Estado» antes citado.

(10) C. F. GERBER, op. cit., pag. 12.

(11} De ahi que (GERBER rechace expresamente como inaceptable el simple re-
gistro o yuxtaposicién de los hechos politicos v dc su reflejo juridico particular como
claboracion cientifica. Véase op. cir., pag. 8.
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LA DETERMINACION DEL OBJETO. EL QESTADO POPULAR ORGANICO»

(En qué consiste la modificacién esencial que se ha producido en el
objeto del Derecho piblico que ha provocado la total obsolescencia de la
teoria juridico pablica anterior?

Gerber centra su respuesta a esta cuestion en dos puntos negativos y uno
positivo:

El primer punto negativo consiste en la superacién de lo que él llama
«vinculacién antinatural» (12) del poder politico con la persona del titular
del mismo. El poder politico del Estado no puede ser objeto privado some-
tido a la disposicion de una persona determinada, sino que ha de ser algo
despersonalizado, fundamento de las competencias de los individuos que lo
ponen en movimiento.

El segundo consiste en la superacion de la divisién del poder politico en
miultiples componentes, yuxtapuestos los unos a los otros, y en la organiza-
cién de dicho poder como una instancia Gnica con el monopolio del ejercicio
de la fuerza. Es decir, en el proceso de concentracion y monopolizacion del
poder caracteristico del Estado en cuanto forma politica frente a otras formas
anteriores de organizacién del poder politico (13).

A la superacion de estas dos caracteristicas del poder politico anterior
corresponde la consideracion del Estado como organismo (14). «Nosotros
nos imaginamos al Estado como un organismo en el cual se resumen
las fuerzas morales del pueblo para la consecucién de los fines sociales su-
prcmos ¥ lo dotamos con la idea de la personalidad, ya que se trata de un
ente que quiere y que actia. El alma del mismo es el poder del Estado;
éste ¢s el punto central de un sistema correcio del Derecho publico cuya
primera tarea es la respuesta a esta cuestion: ;qué puede querer el Estado
y de qué manera puede manifestar su voluntad? D¢ esta forma asentamos
Ia naturaleza juridica del poder del Estado, en cuanto fuerza de voluntad del
Estado, en el concepto de gobierno. Gobernar es la forma més completa de

(12 C. F. GErBge, op. cft, pag. 15

(13) C. F. Geneer: «Uber die Teilbarkcit deutscher Staatsgebicten, en Aegidis
Zeitschrift, 1865, pag. 8.

(14) GerpEr utiliza ampliamente la distincién entre organisme y mecanismo en
la elaboraciéon de su teoria juridica, distincién a la que ya HEGEL le habia concedido
una gran importancia para diferenciar el Estado moderno de las formas anteriores
de organizacion del poder politico. Viéase HEGEL: Rechisphilosophie. en Obras, tomo 7,
Frankfurt am Main, 1970, pag. 415.
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cApresion de la capacidad volitiva que ¢l Derecho conoce» (15). «Con la
idea del Estado, como la concebimos ahora —dice més adelante—, la idea
del mismo como un objeto que se encuentra en la esfera de voluntad de un
hombre particular, es completamcnte incompatible... Para nosotros el Esta-
do es un ordenamiento completamente auténomo que descansa sobre un
fundamento éfico propio» (16).

En esta nueva definicion del objeto del Derecho piiblico, centrada en la
existencia de un poder tnico, despersonalizada y con el monopolio del
ejercicio de la fuerza fisica, estd presente en realidad todo el proceso his-
torico-sociologico de la constitucion del Estado moderno, Ya que un tal
objeto exige la supresion de las relaciones de supra y subordinacion politica
entre los individuos, asi como la imposicién del principio de igualdad con la
fuerza de un prejuicio popular; exige la concentracién y monopolizacién del
poder; exige la consideracién del mismo como un ente auténomo diferente
de [a sociedad civil o burguesa; exige que en el propio Estado resida el fun-
damento de todas las competencias ejercidas por los diferentes poderes pi-
blicos; exige, finalmente, la centralizacion de la administracion pablica, et-
cétera.

Pero este proceso, como Gerber ve muy bien, es un proceso politico
dificilmente identificable con unas normas juridicas determinadas. Mientras
que en la organizacién iusprivatistica del poder politico anterior ¢l momento
juridico era un momento constitutivo determinante de dicho poder, en el
Estado esto ya no es asi. El concepto de organismo, de «Estado popular
orginico», con ¢l que Gerber intenta definir la conexidn ldgica entre el
desarrollo politico y social y la estructura juridica del Estado, no puede, sin
einbargo, resolver de manera abscluta las diferencias que existen entre la
politica y el derecho. Se las puede vincular, examinarlas desde una perspectiva
unitaria, pero lo que no se puede es identificarlas.

Por eso Gerber dice que cl concepto de organismo, a pesar de lo frue-
tifero ¥ de lo necesario que es para la concepeion de la vida del Estado, no
es un concepto juridico estricto. Su relacién con el Derecho consiste sim-
plemente en indicar el contenido material de una forma juridica, la cual no
lo absorbe por completo. Aqui se repite, por tanto, la relacién general entre
lo factico, lo organico y el derecho. Es exactamente lo mismo que ocurre
con la consideracién juridica de la familia. Esta es, ante todo, un presupuesto
de heche no juridico, puramente ético, y al Derecho no le corresponde sus-
traerle a la idea de familia su terreno natural y trasplantarla a otro diferente,

(15) C. F. GeRBER, op. cif., pig. 9.
(16) <. F. GERBER, op. cit., pag. 12,
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sino que el Derecho da por supuesta mas bien la institucién de la familia
como algo dado y se limita a fijar en (érminos juridicos determinados as-
pectos de ella. Asi también el Estado, como organismo, es un concepto dado
en el terreno de la moral, el Derecho no lo engendra al darle una forma
juridica, sino que lo da por supuesto y se reduce cxclusivamente a ofrecerle
un método adecuado para regular el movimiento de sus miembros de acuerdo
con la idea de organismo. De ello resulta gque para el Derecho no existe
necesidad alguna de determinar la naturaleza juridica del Estado en su in-
tegridad, sino simplemente encontrar la forma juridica apropiada para ar-
ticylar la realidad historico-sociologica que es el Estado (17).

En consecuencia, lo que difcrencia a esta concepeion del Eslado frente
a la concepcidn del siglo anterior no reside exclusivamente en que le suprima
al Estado su posicién como objeto de una determinacién de voluntad juri-
dico privada, sino en que ha abandonado por completo la pretension de
construir el concepto de Estado en una forma juridica cunalquiera que ésia
sea y en que acepta mdas bien la consideracién del mismo como un ente
politico al que hay que dar forma juridica (18).

O expresado en otras palabras: el Estado modemno, el Estado propiamen-
te dicho, es ante todo un producto histérico, una realidad politica, en cuya
constitucién no interviene el Derecho de manera determinante. El Derecho
interviene a posteriori como clemento de conformacion, de configuracién de
esa realidad politica que es el Estado. Se trata, por tanto, de ver qué conexion
orginica eXiste entre estos dos momentos: el momento politico y el mo-
mento juridico; de cémo pueden ser explicados unitariamente.

Con esto entramos ya en el micleo central de la exposicion del sistema
de Gerber: el de las relaciones entre los momentos politico y juridico, el de
como comdiciona todo el proceso histérico de constitucién del Estado mo-
derno la representacién juridica que se ha de hacer del mismo,

CONEXION DE LOS MOMENTOS POLITICO Y JURIDNOCO DEL ESTADO

En el prefacio de sus Grundziige des deutschen Staatsrechts formula
Gerber cudl es el objeto cientifico de toda su obra, que consiste en la «pre-
cision més aguda y concreta de los conceptos dogmaticos fundamenta-
les» (19) v en el «establecimiento de un sistema cientifico en el cual lag

(17Y C. F. GerBerR: Uber dffentliche Rechte, pags. 17-18.

(18) C. F. GERBER, op. cil, pag. 18.

(19y C. F. GerBer: Grundziige des deutschen Staatsrecht, Aalen, 1969, Vorre-
de, pag. V.
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diferentes formas de manifeslacion se presenten como desarrollos de un pen-
samiento fundamental inico» (20).

Parece, pues, en principio, que se trata para Gerber de constrnir una
dogmatica del Derecho publico similar a la del Derecho privado, de con-
siderar al sistema de Derecho piblico como un todo coherente, que se eX-
plica por si mismo sin necesidad de tener que recurrir para nada a realida-
des que estAn mds alld de él y muy concretamente a Ia politica (21). Pero
no e¢s asi, pues en esta finalidad cientifica, como hemos sefialado antes, esta
ya implicita la consideracién de todo el proceso de constitucion del Estado
moderno y de la diferente organizacidon del poder politico que éste repre-
senta frente a formas anteriores. Plantearse la constitucién del Derecho pi-
blico como ciencia, de la forma en que é lo hace, presupone ya una deter-
minada configuracién del objeto que la hace posible, pues son causas ob-
jetivas y no subjetivas las que hacen posible Ia constitucién unitaria del
Derecho piblico a partir de un principio fundamental finico (22).

Mis adn, precisamente lo que hemos visto hasta el momento es que el
Estado es una realidad politica no susceptible de ser definida conceptual-
mente en forma juridica absoluta, y, en consecucncia, la ciencia juridico-pa-
blica, en cuanto ciencia que tiene por finalidad reproducir cientificamente al
Estado desde una perspectiva unitaria, debe ante todo preocuparse por el
proceso a través del cual el concepto politico de Estade antes formulado ha
de ser puesto en conexidn con €l concepto juridico del mismo para desarrollar
un sistema juridico-pdblico.

Hasta el momento conocemos zlgunas caracteristicas distintivas de este
nuevo objeto que ha de ser analizado cientificamente desde una perspectiva
juridica: primero, la superacion del cardcter privado del poder politico; se-
gundo, la concentracién y monopolizacién de las diferentes esferas politicas
en una instancia unitaria, y tercero, la consideracion de esta instancia unitaria
como un organisme en el que sus diferentes partes son consideradas como
miembros del mismo reciprocamente coordinados.

Pero ahora se trata de dar un paso mdas y de precisar con més detalle
el contenido de este organisme o, Io que es lo mismo, caracterizarlo no
s6lo formalmente, sino también materialmente.

Segiin Gerber, dicho contenido estd determinado por la representacion

(20 C. F. GERBER, op. cit., pag. V1.

(21) Ya veremos codmo la obra de GERBER acaba en esto, en pura dogmética
juridica, arrojando por Ia borda la elaboracién tedrica por él mismo efectuada accrca
de los fundamentos politicos del Estado moderno.

{(22) Esto, como vimos, era algo que GERBER resaltaba expresamente al referirse
a la literatura juridico-piblica del siglo xvin.
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de la identidad entre Estado y pueblo, por la consideracion del Estado como
la organizacién juridico-politica del pueblo o como el pueblo organizado
politico-juridicamente. «En el Estado —dice— un pueblo obtiene ¢l ordena-
miento juridico de su vida comunitaria» {23). El Estado representa al «pueblo
mismo en su configuracién politicar (24).

Una vez superado el cardcter privado del poder politico no hay otro
fundamcnto posible del mismo que su consideracién como una forma més
de manifestacion de la vida de los individuos en sociedad. Y puesto que se
trata de una forma de manifestacién que comprende no a uno o vatios in-
dividuos, sino a todos y que tiene como finalidad representarlos unitariamente,
sélo puede tener como fundamento la expresion global de estos individuos:
el pueblo, das Volk.

Esto no basta, sin embargo, como punto de partida para la constitucién
de un sistema de Derecho piblico. La construccion juridica del Estado y de
sus partes, como toda construccidn juridica, tienc que ver con la delimita-
cion de relaciones entre las voluntades de los individuos, de sujetos juridicos.
Y para esta tarea especifica el concepto de organismo solo tiene valor como
descripcion de los fundamentos naturales sobre los gue se eleva el edificio
de las relaciones de voluntad juridico-piblicas. Pero la construccién juri-
dica tiene que vincularse a la idea de que el Estado tieme una propia ca-
pacidad volitiva, ticne personalidad propia, pues no es posible desarrollar
¢l Derecho publico sin su vinculacién a la personalidad del Estado (25).

En consecuencia, se trata de ver como el pueblo organizado juridicamente
en el Estado llega a adquirir el momento de la personalidad; qué conexion
existe entre el organismo «natural, politicon; qué es el Estado considerado
politicamente, y el momento de la personalidad necesario para la conside-
racion juridica del mismo.

Aqui Gerber vuelve a servirse de la contraposicién entre el Estado mo-
derno y formas anteriores de organizacion del poder pelitico, para demostrar
cémo la propia estructura de €stas no podia llevar a la representacion de un
ente estatal con autodeterminacién unitaria libre y, por tanto, tampoco a
desarrollar el concepto de personalidad estatal y un sistema de Derecho pii-
blico a partir de un principio fundamental tnico.

Por el contrario, en el concepto de organismo con el que se define al
Estado moderno, esto si ¢s posible. «Con esto (con la definicion del Estado

(23) C. F. GERBER, op. cit., pag. 1.

(24) C. F. GERBER, op. cit., pag. 200.

(25) C. ¥. GERBER, op. cit, pag. 221; véase también PETER voN QERTZEN: Die
soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus, Frankfurt, 1974, pag. 177.
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como organismo) se quiere decir que el Estado es una comunidad con una
fucrza de desarrollo interpa auténoma; ... que las partes individuales son
miembros que trabajan en una accién vital coordinada, los cuales, a dife-
rencia del organismo natural, no trabajan inconsciente, sino conscientemente
dirigidos; ... que el movimiento del Estado descansa en la propia fuerza
vital de estas partcs, de estos miembros y no en un impulso externo, como
el curso de una rueda mecanica. Todas estas ideas son ideas mmy apropiadas
para resaltar partes importantes de la vida cstatals (26).

En dicho organismo estd ya presente la representacion de un ente estatal
dotado de una voluntad propia unitaria, libremente determinada, a la quc
se puede vincular el momento juridico de la personalidad del Estado, in-
dispensable para la construceion de un sistema cientifico, es decir, presidido
por un principio fundamental unitario,

La concepeidn organica y juridica del Estado se relacionan, pues, como
dos anélisis del mismo objeto desde puntos de vista diferentes (27), como
dos andlisis que se condicionan mutuamente y que son necesarios ambos
para una consideracién total del Estado.

El sistema del Derecho publico se presenta, por tanto, como un sistema
vinculado a la forma de organizacion politica del pueblo dotada de per-
sonalidad auténoma, personalidad que se pone de manifiesto d¢ manera pa-
tente en el poder del Estado. Escribe Gerber: «Se puede decir también que
et Derecho publico es la teoria de fa voluntad del Estado. La manifestacion
externa del poder del Estado es el gobierno. El gobierno designa la volun-
tad especifica que constituye el contenido de la personalidad del Estado. De
acucrdo con su esencia, el poder del Estado es Ia fuerza total moral, la vo-
luntad mora! total, la voluntad general del pueblo como un todo ético» (28).

Junto a este momento de la expresién unitaria de la voluntad general del
pueblo en la perscnalidad del Estado que se manifiesta en el propio poder
del Estado, Gerber considera un segundo momento como decisivo en el ana-
lisis juridico del Estado. Es lo que él designa como punto histérico cultural
que indica ¢l comienzo de la época moderna y que consiste en que ¢l De-
recho propiamente dicho constituye el contenido de la representacién del
Estado como organismo. Este punto histérico cultural se pone de manifiesto
en que los hombres no estdn dispuestos a someterse pacientemente a la
autoridad ajena, bien de Dios bien del monarca, sino que pretenden tomar
en sus propias manos la direccidén de sus propios asuntos. El nuevo Estado

(26) C. F. GERBER, op. cit., pags. 219 y sigs.
(27 C. F. GERBER, op. cit.,, pag. 218,
(28) C. F. GERBER, op. cit.,, pag. 3.
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debe descansar por completo en si mismo. Todo poder debe tener sus raices
en él y no fuera de él. Debe ser por completo una cosa piblica, res publica,
ent la medida en que se convierte en un poder accesible a todos vy a todos
por igual. Se trata, pues, de la tendencia moderna a la inmanencia del or-
denamiento juridico y a la autodeterminacién de los hombres que viven
en sociedad (29).

Ambos momentos estdn intimamente ligados en la medida en que la
concentracién y monopolizacién del poder en una instancia Gnica conduce
a que los ciudadanos cstén interesados en determinar el contenido de dicha
voluntad y al mismo tiempo la participacién ciudadana conduce a la unifica-
cion e intensificacién de dicha voluntad.

Como consecuencia del desarrollo 14gico de estos dos momentos, resulta
evidente que la voluntad general del pucblo constituye la sustancia, el con-
tenido del poder del Estado. Voluntad que ha de ser general para evitar que
la voluntad dominante se le imponga al pueblo como algo externo y que
ha de ser real, y no una ficcién, para que la realizacién de dicha voluntad
se produzca no solo idealmente, sino también en la realidad. De esta forma
la recepcitn del desarrollo historico-politico implicito en el Estado modemo
teniz que conducir necesariamente a Gerber a una concepcién del Estado
basada en la teoria que comiinmente se conoce como soberania popular.
Y, en consecuencia, éste deberia ser en dltima instancia el principio funda-
mental unitario a partir del cual habria que desarrollar todo el sistema ju-
ridico-publico (30).

Pero en este momento Gerber interrumpe el proceso 16gico gue habia
venido desarrollando, abandona los principios tedricos formulados hasta en-
tonces v pasa a analizar ¢l Derecho publico vigente en la Alemania de Ia
época, andlisis que le va a conducir a la negacién de los principios antes
formulados y a la negacion de la explicacion unitaria de los elementos poli-
tico y juridico del Estado moderno. De esta forma tira por la borda todo
su proyecto de constitucidn cientifica del Derecho piblico. La considera-
cidon o explicacion unitaria de la politica y el derecho deviene imposible y
hay que centrarse, por tanto, en uno de ellos abandonando el otro, Gerber
abandonard el momento politico, limitindose a la consideracién del sistema
juridico péblico positivo, como si se explicara por si solo, inaugurando una
linea de estudio que pasd a ser la dominante en e! Derecho publico desde
entonces.

Con ello entramos en el segundo problema del sistema de Gerber.

(29) C. F. GERBER, op. cit, pag. 227, v PETER vON OERTZEN, op. cif., pag. 182
(30) Perer von OERTZEN, op. cit., pag. 183.
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LA EXPOSICION DEL SISTEMA DE DERECHO PUBLICO

Como el propio titulo de su obra indica (31), Gerber no se propone
desarrollar un sistema de Derecho publico correspondiente al Estado mo-
derno, es decir, un sistema de la articulacién juridica del Estado moderno,
sino que pretende desarrollar un sistema del Derecho piblico aleman.

Ahora bien, como la forma de Estado existente en Ia Alemania de la
época era la Monarquia constitucional o Monarquia limitada con una estruc-
tura organizativa peculiar, dualista, la exposicion del sistema de Derecho
ptblico de Gerber va a conducir:

A} A la negacion del cardcter unitario del sistema.

B} A la negacion de la tesis de la soberania popular.

C) A la inversién del planteamiento de las relaciones entre los
derechos y Iibertades de los individuos y el poder del Estado.

Monarquia constitucional y negacion del cardcter
unitario del sistema

La primera consecuencia de la contradiccién entre la finalidad cientifica
de Gerber vy su pretension de construir un sistema de Derecho publico ale-
méAn va a ser la imposibilidad de mantener el cardcter unitario de dicho
sistema, que era precisamente la condicién imprescindible de su cientificidad.

Y ello por una razén fundamental: porque la estructura constitucional
de la Monarquia limitada que ¢l trata de reflejar en un sistema juridico no
es una estrutura unitaria, sino una estructura dualista, resultado del com-
promiso entre principios contradictorios; por una parte, de los elementos
bésicos constitutivos del Estado moderno a los que Gerber se referia ex-
presamente y que hemos analizado con anterioridad, y por otra, de deter-
minados elementos incorporados de la forma anterior de organizaciéon del
poder politico (32).

De ahi que todo intento de exposicién de un sistema de Derecho pablico
gue reflejara esta estructura constitucional tuviera que estar condenada ne-

(31) Rasgos fundamentales del Derecho piblico alemdn.

(32) La estructura constitucional de la Monarquia constifucional ¢ Monarquia
limitada la he estudiado de forma muy detallada en mi tesis doctoral sobre La reserva
de ley.
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cesariamente a reproducir dicha estructura dualista y a no poder presentarla
desde un punto de vista unitarioc como desarrollo de un Umico principio
fundamental.

Pero esto no se ve con toda claridad en el problema de la soberania,
que, como es sabido, constituye el problema basico de la definicién del
Estado moderno (33).

Negacién de ln soberania popular

Ya hemos visto antes como el desarrollo logico de los dos principios
basicos del Estado moderno, la consideracion del Estado como un poder
objetivo, desvinculado de su unién antinatural con la personal del principe
y ¢l principio de la autodeterminacién ciudadana, del autogobierno por parte
de los propios componentes de la comunidad estatal, deberia conducir a
Gerber a un desarrollo del sistema de Derecho piblico a partir del principio
de la soberanta popular. Incluso el concepto de «Estado popular orginico»
parece ser, dentro de la teoria de Gerber, el punto de unién de la politica
y el derecho, el momento en el que se articula el elemento politico del Es-
tado con el momento juridico del mismo.

Y, sin embargo, la direccién que va a tomar Gerber va a ser completa-
mente diferente. Frente a este desarrollo l1ogico, a partir de los principios
previamente formulados, Gerber va a seguir el camino opuesto, centrado ex-
clusivamente en el andlisis del Derecho positivo v en refleiar su contenido.

(33) Entendemos aqui la soberania no en el sentido en que la formulé Bopine,
sino en el sentido en que es desarrollada por HoBBES y por la teoria clasica del
Estado. Tanto desde un punto de vista formal como material se diferencian uno v
otro. Para Ropino la soberania se caracteriza formalmente por la coexistencia de
miiltiples poderes politicos entre los que hay que establecer un orden jerirquico. El
concepto de soberania es el instrumenio empleado para la fijacion de ese orden.
Materialmente el concepto de soberanfa se caracteriza por la incapacidad de fijar
a priori, mediante un criterio general, el contenido de dicha soberania, (Véase Bo-
pINO: Les Six Livres de {a Republique, Aalcn, 1064, pags. 215, 222-23, 224, 228, 231
v 236.) Por el contrario, para la teoria del Estado desde HOBBES en adelante se da
una coincidencia entre ¢l contenido v la forma del concepto de soberania, en la me-
dida en que se predica del Gnico poder que existc en la sociedad, el poder del Es-
tado, que tienc el monopolio del poder politico y al que es, por tanto, inftil v
superfluo fijarle determinadas competencias. (Véanse HoOBBES: «Leviathan», en English
Works, tomo 3, pags. 157, 158, 224, 308 v 309; MonTESQUIEU: «De I'Esprit des Loiss,
en Oeuvres, Paris, 1964, pag. 535; RoUsseau: «Du Contrat Sccials, en The Political
Writings of J. J. Rousseau, ed. Vaughan, Mueva York, 1962, pags. 35, 42 y 43, y
HEGEL, op. cit., pags. 442-443)
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Aqui la teoria juridica publica se encontraba, no obstante, con un pro-
blema de dificil solucién. Por un lado, en el Estado moderno, a diferencia
de lo que ocurre en formas anteriores de organizacion del poder politico (34),
la soberania tiene que ser una caracteristica del poder del Estado que se
impone tanto hacia el exterior como en ¢l interior, es decir, tiene que ser
expresada de manera unitaria. Por otro, en la estructura de la Monarquia
constitucional esto parece imposible, en la medida en que existen diversos
organos, fundamentalmente el monarca y la representacion parlameniaria,
con pretensiones ambos de ser portavoces de dicha soberania (35).

En principio, parece que la sclucion Iogica deberia ser Ia de que la re-
presentacion parlamentaria fuera el érgano encargado de represcntar la so-
beranja estatal, ya quc en ella se dan las dos caracteristicas antes sefialadas
de despersonalizacion del poder y de autogobierno; pero la solucion de
Gerber, y con él de toda la teoria posterior, va a ser la contraria, la de
hacer titular de Ia soberania al monarca y la de convertir a la representacién
parlamentaria en un mero 6rgano limitador de dicha soberania (36).

En la persona del rey, dice Gerber, en cuanto expresion de la persona-
lidad del pueblo, el poder del Estado obtiene un cardcter juridico (37). «El
monarca es el organo de voluntad supremo del Estado. Su voluntad debe
{ener vigencia como voluntad general, como veluntad del pueblo» (38).

La contradiccion entre los principios tedricos y esta conclusidn es evi-
dente. Por una parte, la afirmacion de Gerber de que el contenido del Es-
tado en cuanto expresién de la voluntad del pueblo tiene que ser un conte-
nido real, ha sido sustituida por la identificacién de la voluntad del pueblo
con la voluntad del monarca. Por otra, dicha ficcion sélo puede mantenerse
mediante la escisién de la forma y el contenido del concepto de voluntad y

(34) Véase, por ejemplo, la critica de HEGEL al concepto de soberania de la Mo-
narquia y su contraposicién al concepto de soberania en el Estado moderno, op. cit.,
pags. 442-443,

(35) Este problema lo he analizado de forma muy pormenocrizada en mi tesis
dottoral antes citada, cn la que efectio una exposicién muy detenida de la teoria
orginica alemana, asi como de su conexion con la teoria realista francesa de ROYER
COLLARD.

{36) Esta va a ser la solucién general al problema de las relaciones entre los po-
deres cjecutivo y legislativo en la teoria constitucional alemana anterior a la Repa-
hlica dc 'Weimar, solucidn que va a determinar la delimitacion de las competencias
entre ambos poderes. Véase sobre estc tema la bibliografia incluida en mi tesis doc-
toral.

(37 C. F. GerBer: Uber dffentliche Rechte, pig. 43.

(38) C. F. GERBER: Grundziige..., pag. 77.
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fa reduccion del Estado al simple aclo de voluntad, es decir, al gobierno y a
fa administracion propiamente dichas (39).

Con lo cual resulta que el Estado no es una forma organizativa de los
individuos, construida a partir de sus relaciones sociales y regulada juri-
dicamente en cuanto expresion de la voluntad colectiva de los ciudadanos,
sino que el Estado es un sujeto dnico de derecho, dotado de fuerza, de
poder, cuya expresion es la voluntad del monarca y que sin ninguna vincu-
lacion previa se relaciona con los demas sujetos de derecho, los sGbditos,
que caen deniro de su Ambito de accién. Todo el proceso histdrico-politico
constitutivo del Estado moderno ha sido cancelado y sustituido por la ex-
posicién del sistema de Derecho publico positivo aleman de lz época como
sl no existiera contradiccion alguna entre ambos.

Inversion de las relaciones entre los derechos v libertades
de los ciudadanos y el poder del Estado

Pero tal vez sea en este Gltimo punto donde mejor se pone de manifiesto
la contraposicién entre la perspectiva histérico-politica y 1a perspectiva ex-
clusivamente juridica en la consideracion del Estado.

Desde la primera (40), puesto que el Estado es considerado, por una
parte, como una forma de manifestaciéon social de los individuos que cons-
tituyen el soporte objetivo de este poder despersonalizado y, por otra, como
un poder cuya legitimacion hay que buscarla en el propio autogobierno de
los ciudadanos, parece 1égico que el problema de los derechos y libertades
de los ciudadanos, soportes de ese poder politico, deberia ser el momento
fundamental a partir del cual explicar posteriormente la organizacion y ia
actividad del Estado. Y, sin embargo, no es asi. Segin Gerber no es in-
frecuente en la ciencia juridica que gun resultado sumamente importante para
la vida prictica sélo puede ser tratado desde el punto de vista de una con-
cepcidén puramente sistemdtica como un fendmeno secundario» (41). Por
muy importantes que sean para la vida de los hombres en sociedad el pro-
blema de los derechos y libertades piiblicas, para el sistema juridico son, sin
embargo, de importancia secundarta subordinada.

(39) Esta concepcion es perfectamente comprobable en la teoria alemana del
Derecho pfiblico del siglo xIX, en particular en el anAlisis de las relaciones entre la
Administracion y la ley, en la potestad reglamentaria de la Administracion, ete. Véase
JESCH: Gesetz und Verwaltung, Tibingen, 1966.

(40) C. F. GeErBER: Uber..., pags. 63-64.

(41) C. F. GerBER: Grundziige..., pag. 227.
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Esto se pone de manifiesto en dos puntos esencialmente:

En primer lugar, en la consideracién del individuo como sibdito como
condicion previa para considerarlo come titular de determinados derechos.
No es el simple hecho de ser miembro de una comunidad lo que le otorga
a un individuo dcterminados derechos, entre otros los de participar en la vida
politica, sino que es el hecho de estar sometido al poder politico cstatal, el
hecho de ser un stbdito, un Unfertan, lo que le confiere al individuo deter-
minados dercchos. «Todos estos derechos piiblicos s6lo los tiene el individuo
en el Estado por el hecho de pertenecer juridicamente a este Estado como
un sibdito» (42). El individuo no es concebido como sujeto del poder del
Estado, sino como objeto de dicho poder (43).

En segundo Iugar, en la inversion en la estructura de su obra, in-
cluso en Ia dedicada a los derechos publicos subjetivos (44), de la posicion
del monarca y de los sibditos, del poder estatal y los ciudadanos. El andli-
sis del derecho del monarca a ocupar la posicién suprema del Estado, et
estudio de la vinculacion del derecho dcl monarca con la persona del rey
y el derecho incluso de los funcionarios en cuanto prolongacion del mo-
narca preceden al andlisis de los derechos de los ciudadanocs, de los sib-
ditos (45).

Lo cual es, por lo demds, logico, ya que la posicién del monarca es
concebida de una manera positiva como determinante de la vida del Estado,
mientras que los derechos de los ciudadanos son concebidos desde una pers-
pectiva totalmente negativa. «El punto de vista general de los llamados de-
rechos piiblicos (libertades pdblicasy —dice Gerber— sélo puede ser en-
contrado en algo negativo, concretamente en que el Estado en el gobierno
y sometimiento del individuo se mantiene dentro de los limites acordes con
su naturaleza y deja libre de su circulo de influencia aquella parte de la
personalidad humana, que, de acuerdo con la idea germénica de la vida en
comunidad, no pucde ser sometido a la accién coactiva de la voluntad ge-
neral. Los derechos individuales son, por tanto, derechos puramente nega-
tivosn» (46).

De esta forma se consuma la inversidn y coniraposicion entre los prin-
cipios en los que Gerber pretende resumir el desarrollo histérico y sociolo-
gico que estd implicito en esa forma de organizacién del poder politico que

(42) C. F. GERBER, op, cit., pag. 227,

(43 C. F. GERBER: Uber..., pigs. 62-63.

(44) En esta obra se trata sucesivamente del derecho del monarca, el derecho
de los funcionarios v el derecho de los sabditos.

{45) Y lo mismo ocurre con los Grundzige que tienen unna estructura similar.

(46) C. F. GERBER: Uber..., pigs. 64-65.
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Namamos Estado y la articulacién de su sistema de Derecho piblico, en el
que dichos principios son arrojados por la borda para quedar limitada a la
exposicién del Derccho piiblico positivo vigente en la Alemania de la época.
La exposicion unitaria de la politica y el derecho resulta ser, para Gerber,
una tarea impracticable, teniendo que renunciar a la una o al otro. Gerber
se dccide por el segundo, inmiciando una linea de desarrollo del Derecho
publico que hizo época y que se convirtid sin lugar a dudas en la linea do-
miranic en Ja investigacion juridico-piblica desde entonces. No en vano sus
estudios, tanto sobre los derechos publicos subjetivos como sobre las lineas
fundamentales del Dcrecho pablico alemén, fueron calificados, ya inme-
diatamente despuéds de su publicacion, por Gierke como epochemachende
Schriften (47).

LA CONSAGRACTON DE LA TENDENCIA FORMALISTA EN EL ESTUDIO
DEL DERECHC PUBLIOO

Sin embargo, el €xito y la difusion de este enfoque exclusivamente ju-
ridicista del Derecho publico, prescindiendo por completo de todo intento
de explicacion unitaria de la politica y el derecho, no fue atribuido prima-
riamente a Gerber, que era en realidad quien habia sentado las bases para
el mismo, sino a Laband, cuyo Staatsrecht des Deutschen Reiches (48) se
convirtié en el modelo cicntifico a imitar en el estudio del Derecho pablico.

Los motivos de esto son claros. Por una parte, en la obra de Gerber sc
reflejan todavia las circunstancias politicas conducentes a la sustitucién de
una forma determinada de organizacién del poder politico por otra, circumns-
tancias que hacen dificil la consolidacién de su sistema juridico. «En ge-
neral —dice Gerber—, una época en la que una organizacion desplaza a
la otra, en la que todas las relaciones piblicas son concebidas en una osci-
lacién permanente y en la que lo existente estd amenazado en todo momento
por una revolucién, es desfavorable para la ciencia juridica; es una época
para la politica ¥y no para el derecho» (49). Por otra parte, este reflejo pone
de manifiesto contradiccioncs entre los presupuestos histérico-politicos de
los que se parte y el desarrollo posterior de su sistema de Derecho publico.

Por el contrario, en la obra de Laband va no se da nada de esto. La

(47) O. Gierxg: Die Grundbegriffc des Staaisrechts und die neuesten Staaistheo-
rien, Tiibingen, 1915, pag. 20.

(48) P. LapaxD: Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 7* ed., Tibingen und
Leipzig, 1901.

(45 C. F. GerBer: Uber..., pag. 11.
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sitwacién politica en el momento en el que escribe su tratado es ya mucho
mis estable v el proceso de constitucién del nuevo Estado aleman puede
ser considerado por €l como un simple «hecho histdricow (50), como un
mero presupuesto del que la ciencia juridica no tiene por qué ocuparse.

«Con la edificacion de la Constitucién y con su aplicacién las relaciones
del nuevo Derecho publico se articulan cada vez de forma més profunda y
rica ¥ cada vez deviene més dificil, pero también mds imporiante, fijar los
fundamentos unitarios y los principios rectores que se presentan en las formas
de manifestacion particulares de Ia vida juridico-piblica; surgen en la propia
prictica una cantidad inagotable de cuestiones y dudas que tienen que ser
decididas no segin el desco politico o el poder politico, sino de acuerdo con
los principios fundamentales del Derecho existente. Después de que la rea-
lidad de la nueva configuracion politica de Alemania ha sido realizada,
surge la necesidad de expresar conscientemente en qué ha consistido esta
realidad, qué éxito es el que ha efectuado. La satisfaccion de esta necesidad
es tarea de la ciencia juridica» (51).

Pero esta tarea de la ciencia juridica no puede considerarse que estd
cumplida con la simple apropiacion de la materia que se tiene que repro-
ducir, con su catalogacién y exposicidn, ya que para Laband, como para
Gerber, ciencia es explicacion de los fendmenos a partir de los principios
generales en ellos contenidos. «El analisis cientifico del Derecho consiste
precisamente en que no sélo describe las formas de manifestacion de la vida
juridica, sino en que la explica y la reconduce a conceptos generaless (52).
En concreto, la tarea de la ciencia del Derecho ptiblico consiste «més bien
en el andlisis de las relaciones juridico-piiblicas recién nacidas para fijar la
naturaleza juridica de las mismas y para hallar los conceptos juridicos més
generales a los que aquéllas estdn sometidas» (53).

Asi, pues, Jo que caracteriza al Derecho piblico, segin Laband, son dos
circunstancias: una negativa y otra positiva,

La circunstancia negativa consiste en la supresion de toda consideracién
politica en el estudio de! Derecho piiblico. La politica es un hecho que
subvace al Derecho piblico, pero que a éste en cuanto tal no tiene por qué
interesarle de manera expresa. El derecho empieza precisamente alli donde
acaba la politica y es una ciencia auténoma que ha de ser desarrollada a
partir de sus propios principios. Cualquier intento de explicacion unitaria de
la politica y el derecho estd excluido por hipoétesis.

(50) LapamMp, op. cit, pag. V.
(51) LaBaNp, op. cir.,, pags. V-VL
{52) LapaNp, op. cit, pag. V1L
{53) LaBanp, op. cit., pag. VI,
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En consecuencia, y ésta es la circunstancia positiva, la ciencia del De-
recho piiblico s6lo puede ser una dogmdtica juridica en la que mediante un
procedimiento exclusivamente ldgico se va deduciendo de los principios més
generales y abstractos en ella incluidos las formas de manifestacion de los
fenémenos juridicos tal como se prescntan en la realidad. Con lo cual se
demuestra al mismo tiempo la coherencia entre los fenémenos juridicos y
los principios inspiradores del sistema, y la imposibilidad de que en un
sistema juridico puedan existir lagunas, ya que al tener que ser explicados
todos los fendmenos juridicos unitariamente a partir de los principios ge-
nerales del sistema, la imposibilidad de efecinar esta explicacion séio podria
darse mediante la negacién del caracter sistemdtico de la ciencia juridica (54).
Un sistema juridico es un todo coherente que se explica por si mismo sin
neccsidad de recurrir a elementos externos.

Naturalmente esto no quiere decir que Laband considere que una exposi-
cioén del Derecho puablico con este procedimiento exchisivamente légico baste
para una comprension total de la realidad a la que dicha rama del Derecho
estd vinculada. Lo que si afirma es el cardcter absolutamente necesario de
este procedimicnto para el estudio y exposicion de la ciencia juridica, in-
sustituible por ningin otro tipo de investigacién histérica o politica. «Sé
muy bien —dice Laband— que ¢l imperio exclusivo del anélisis logico del
DPerecho serfa algo unilateral y perjudicial v en cierto sentido ocasionaria un
empobrecimiento de nuestra ciencia. Yo no desconozeo la importancia de
las investigaciones histérico-juridicas... ni el valor que tienen la historia, la
economia, la politica y la filosofia para el conocimiento del Derecho. La
dogmitica no es el lado Unico de la ciencia juridica, pero st es uno de sus
lados. La tarea de la dogmdiica de un determinado Derecho positivo con-
siste en la construccidn de las instituciones juridicas, en la reconduccién de
los fenémenos juridicos particulares a los conceptos més generales y, por otra
parte, en la deduccién de las consecuencias que resultan de estos conceptos.
Esta es una actividad mental puramente logica. Para la solucién de esta
tarea no hay otro medio que la logica; todos los anélisis histdricos, politicos
y filoséficos no ticnen influencia en la dogmética de una determinada materia
juridica y sdlo sirven frccuentemente para ocultar la falta de trabajo de
construccion juridican (53).

La contraposicién entre la politica y €l derecho, entre el método histérico-

{34) LaBaND: «Las leyes pueden tener lagunas, pero el orden juridico no puede
tencrlas, de la misma mancra gue tampoco las puede tener el orden de la naturalezas
(Zeitschrift fiir Geserzggebung und Rechisphlege, 1871, pag. 75).

(53) LaBaND, op. cit., pap. IX.
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politico para la observacién de una determinada realidad y el método ju-
ridico resulta evidente. Aqui ya no hay contradicciones como en ¢l sistema
de Gerber, no hay mala concicencia (56), sino todo lo contrario. Més bien
encontramos la constatacion del triunfo y de la expansién de la concepcion
cientifica que se propone. «Una simple ojeada al desarrollo de la literatura
juridico-ptblica de los Gltimos diez afios me da la seguridad de que esta
lucha ha estado acompafiada por el éxito; el méiodo juridico de analisis del
Derecho pdblico ha encontrado numercsos partidarios, ¢ incluso aquellos a
los que gusta atacarlo se esfuerzan al mismo tiempo por seguirlo» (57).

Asi, pues, en la obra de Laband no encontramos ya ni siquicra el fra-
caso de un intento de explicar unitariamente la politica v el derecho, el
proceso histérico-politico de constitucion del Estado moderno v de su ar-
ticulacion juridica, sino que nos encontramos con una renuncia, a priori, a
plantear siquiera esa explicacién unitaria. La separacién de la politica y el
derecho se ha consumado.

LA CULMINACION DEL FORMALISMO JURIDICO

Pero es a Kelsen a quien se debe el haber Ilevado hasta sus tltimas
consecuencias la orientacion juridicista en el Derecho publico. Para Ia teoria
iuridico-pdblica anterior el sistema de Derecho piiblico tiene que ser estu-
diado auténomamente de la mano del Derecho positivo vigente; pero dicha
tcoria no pretende en modo alguno haber agotado el objeto que trata de
investigar, el Estado modcrno, con este estudio, sino que afirma més bien
de manera expresa que su vision de este objeto es una visidn limitada, re-
ducida a una perspectiva concreta del mismo. Junto a ella es posible y
necesario que se desarrollen otras ciencias que estudien dicho objeto desde
otras perspectivas. «El imperio exclusive del analisis logico del derecho seria
algo unilateral y perjudicial y en cierto sentido conduciria a un empobre-
cimiento de nuesira ciencia» (58), decia Laband.

El Estado, como ya vio Gerber, es una realidad histérico-juridica impo-
sible de reducir a pura norma juridica. La norma juridica puede encauzar o
articular dicha realidad que le estd presupuesta, pero no pucde llegar en modo
alguna a su identificacion. Precisamente en esto es en lo que se diferencia
el nuevo objeto dcl Derecho publico del de Ia teoria juridico-pliblica an-

(56) C. F. Grreer: Uber..., pags. 62-63, y Grundziige..., pag. 227,
(57) LaBanp, op. cif., pig. X.
(58) LABAND, op. cit,, pag. IX.
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terior, cuya concepeion del poder politico respondia a una orientacién iuspri-
vatista. Explicacién unitaria de la politica y el derecho no supone, pues,
reduccién de la una al ofro, o a la inversa, sino andlisis del momento en
el que ambos confluyen y en el que tiene que residir el elemento comin
a ambos que permita su reproduccion cientifica coherente, global.

Para Kelsen, por el contrario, considerar que el Estado puede ser objeto
de un estudio socicldgico, historico-politico y de un estudio juridico, resulta
inaceptable por principio. Y resulta inaceptable porque ello supondria la
negacién de la especificidad del objeto de estudio de cada ciencia, ya que
un mismo objeto, el Estado, seria al mismo tiempo el elemento definidor de
la teoria juridica del Estado y de la sociologia politica, con lo gque nos
encontrariamos ante la imposibilidad metodolégica de aprehender un objeto
tnico por dos ciencias diferentes (59).

El Estado es el Estado, es un tnico objeto que sélo puede ser aprchen-
dido por una ciencia con exclusién de las demds. Y ésta, segin Kelsen, es
la ciencia juridica. El llamado concepto sociolégico de Estade no es mds
que una aplicacién del concepto juridico del mismo, o lo que es lo mismo,
segin Kelsen, la teoria socioldgica para calificar a un determinado complejo
de acciones y relaciones humanas como Estado no tiene ofra alternativa que
recurrir al concepto juridico de Estado, que se presenta, en consecuencia,
como el dmico criterio cientifico vilido para su definicién. «Como Estado
s6lo son consideradas las acciones humanas, en la medida en que son com-
prendidas como aplicacién de un orden juridico normativo estatal como es-
quema de explicacion» (60). El concepto sociologico de Estado se reduce,
pues, a ver ¢n concreto cudl es la aplicacién préictica del concepto de Es-
tado obtenido recurriendo al elemento juridico, con lo que se presenta como
una simple «variante dcl intento de comprender el Estado como la aplicacién
efectiva de las representaciones juridicas» (61).

Para Kelsen, por tanto, s6lo hay un concepto de Estado, el concepto
juridico de Estado, que se obtiene mediante la identificacién del mismo con
un determinado sistema juridico. Pues el Estado, segiin Kelsen, no es més
que un «orden idcal, un sistema de normas especifico» (62), que no pertenece
al greino de la naturaleza —de las relaciones fisico-quimicas—, sino al reino
del espiritu» {63).

Asi, pues, lo especifico de este cnte que lamamos Estado es el ser un

(59 H. XELsen: Allgemeine Staaisiehre, Berlin, 1925, pigs. 6-7.
(60) H. KeLseN, op. cit., pag. 19.
(61) H. KeLsEN, op. cit., pag. 20
(62) H. KeLSEN, op. cit., pag. 14,
(63 H. KrLSEN, op. cit., pig. 14,
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sistema de normas, es su cardcter normativo. Y una vez aceptado esto, Ia
consecuencia logica es la identificacion del Estado y el Detecho, dc la
teoria del Estado y la teoria del Derecho como teoria de las normas juri-
dicas. Pues, como dice Kelsen, «si se reconoce que el Estado es, de acucrdo
con su esencia, un sistema de normas o la expresion de la unidad de tal
sisterna, entonces se ha llegade ya a la conclusidon de que el Estado, como
orden, sdlo puede ser el orden juridico o la expresién de su unidad. El hecho
de que ¢l Estado esté en una relacion esencial con el orden juridico es ge-
neralmente reconocido. Pero el que esta relacion no signifique identidad, sélo
se acepta porque no se concibe al Estado como orden» (64). «Si se reconoce
al Estado como orden juridico o como su expresién unitaria, entonces la
teoria del Estado solo es posible como teoria del Derecho, es decir, como
teoria de Ia norma juridica, y en este sentido s6lo es posible como disciplina
normativas (65).

Con Kclsen se lega, pues, a la reduccion pura y simple de todo estudio
del Estado a un estudio juridico. Gerber intenté explicar unitariamente tanto
la realidad histdrico-politica plasmada en el Estado moderno como la articu-
lacién juridica de dicho Estado, aunque no llegara a conseguirlo; Laband
abandond, a priori, cualquier intento de explicacion unitaria de la politica vy
el derecho, pero manteniendo la necesidad del estudio del Estado desde
ambos puntos de vista; se trataria en ciencias diferentes, pero complementa-
rias entre si; los resultados de cada una serian de interés para la elaboracién
de la otra. Para Kelsen, por el contrario, la ciencia del Estado es s6lo una
y €sta es la ciencia juridica. Es decir, la ciencia juridica no sélo es una
ciencia autdnoma, sino que es ademds la tUnica ciencia que puede dar razén
del Estado en cuanto tal. El Estado no es més que la representacion de un
determinado orden juridico, v en cuanto tal, objeto dnico y exclusivo de la
ciencia del Derecho. La explicacién unitaria de los momentos politico v
juridico no es abandonada, sino rechazada cxpresamente como un plantea-
miento inaceptable.

LA REACCION ANTIFORMALISTA EN LA CIENCIA JURIDICA

No hubo que esperar, sin embargo, a que esta tendencia positivista, for-
malista y exclusivamente juridicista en el Derecho péblico se decsarrollara
hasta el extremo al que la llevd Kelsen, para que se reaccionara contra ella

(64) H. KELSEN, op. cit., pag. 16.
(65) H. KELSEN, op. cit, pag. 18.
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en el propio tcrreno de la ciencia juridica. Reaccidn en la que ¢l nombre
de Gierke ocupa sin lugar a duda el lugar preeminente.

Naturalmente esto no quiere decir que no haya puntos comunes, puntos
de acuerdo entre 1a teoria de Gierke y la de los autores antes analizados,
Comeo veremos mds adclante los hay y més de lo que parece a primera vista,
Pero aqui interesa resaltar de momento la coincidencia con lo que podriamos
Hamar la escucla de Gerber en dos puntos fundamentales: en primer lugar,
con Ia delimitaciéon de qué es lo especifico de la forma politica que Hamamos
Estado en sentido estricto, qué es lo que lo diferencia de las demds formas
de organizacién del poder politico (66); en scgundo lugar, con la pretension
cientifica de la Escuela de Gerber. «Completamente justificado —dice Gier-
ke— nos parece el nicleo y la finalidad de los esfuerzos a los que esta di-
rcccién debe su existencia. Se trata en realidad de superar las diferencias
y unilateralidades de la teoria dcl Derecho piblico hasta la fecha; se trata
de Liberar los conceptos fundamentales del Derecho piiblico de la falta de
claridad y de la indeterminacion que tienen, de la confusion de su contenido
juridico con elementos no juridicos de toda clase y convertirlos en un siste-
ma verdaderamente cientifico; se trata, puesto que el Derccho miblico es
Derecho, de dar forma juridica a esta ciencia y de incluirla como un miembro
del mismo rango en el organismo total de la ciencia juridica» (67).

Las diferencias se centran, por tanio, en la manera concreta en que los
autores representativos de esta direccién ejecutan su tarea, pues «la solucion
de esta tarea no reside en el camino de un formalismo dogmaticos (68). «El
camino correcto para la construccién juridica y para el esclarecimiento del
Derecho piblico conduce necesariamente a través del cdificio trabajosamente
construido en profundidad a lo largo de siglos y no en pasarle de 1argo.
Ciertamente hay que limpiar el sistema conceptual dominante de todas las
excrecencias, pero su ndcleo auténtico y sano ha de ser preservado. Y clerta-
mente hay que formalizar los conceptos hasta el momento vagos e indefer-
minados sobre relaciones juridico publicas, hay que acuiiarlos en forma de
conceptos juridicos técnicos y hay que articularlos en un puro sistema ju-
ridico, pero su contenido material no debe perderse en el acufiamiento, la
sustancia esencial no debe ser sacrificada a la superficie formals (69).

(66) O. GIERKE: Das Deutsche Genossenschaftsrecht, Graz, 1954, tomo I, pagi-
nas 801 y sigs.

(67) O. GierkE: Die Grundbegriffe..., pig. 8G.

(68} O. GIERNE, op. cit., pig. 86, v también «Labands Staatsrecht und die deutsche
Rechtswissenschafts, en Schmollers Jahrbuch fir Gesetzgebung, Verwaltung und
Volkswirschaft, tomo VII, 1883, pags. 1100 y sigs.

(69 0O. GIFRKE: Die Grundbegriffe..., pag. 87.
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La deduccién del sistema de Derecho piblico tiene que proceder, pues,
a la inversa de como lo hace la teoria juridica positivista, formalista. Se trata
ante todo de ver cudl es el contenido, cudl es la materia del Derecho pu-
blico, para analizar cdémo se expresa posteriormente esta materia en unos
conceptos juridicos técmicos, formales. La teoria del Derecho publico
(Steatsrechtslehre) es s6lo una parte de la teoria del Estado (Staatslehre) y
una parte ademds que no se comprende sino a partir de ésta. «La teoria del
Dcrecho piiblico es una parte de la teoria del Estado, en la medida en que
trata de un lado esencial del Estado; pero no agota la teoria del Estado, ya
que ademds de la naturaleza juridica del Estado, su naturaleza fisica, élica,
econdmica y politica... puede ser objeto de discusion cientifican (70).

De ¢sta forma Gierke estd indicando cufll es el camino que se ha de
seguir para la constitucion de una ciencia del Derecho publico en sentido
estricto; camino que pasa, en primer lugar, por la delimitacion del objeto, de
la materia que ha de recibir su configuracion juridica después, y en segundo
lugar, por el caracter historico de dicho objeto, aprehensible Gnicamente me-
diante el conocimiento de su proceso de formacién a través de varios siglos.
El sistema juridico-pdblico aparece asi vinculado no sélo a la teoria del
Estado, sino adcmads a la historia del Estado y a la historia constitucional.

Y aqui justamente es donde empiezan los problemas. Pues, por un lado,
a pesar del caricter historico que Gierke pretende darle al objeto de su in-
vestigacion, en realidad lo que hace es proyectar en toda su investigacion
histérica una determinada concepcién de dicho objeto, la concepcién vigente
en el momento en el que €l escribe y a la que convierte de esta forma tanto
en punto de partida como en punto de llegada de la historia (71). En con-
secuencia, Gierke deduce los conceptos fundamentales del Derecho pablico
no de un objeto histéricamente determinado y aprehendido en esta su de-
terminacién historica, sino de una determinada idea del Estado, la idea de
la teoria moderna del Estado en la que presuntamente se armonizan los
principios de libertad y autoridad, de individualidad y generalidad (72), Con
lo cual Gierke retorna en cierta medida a una sohicién aprioristica y format
del tema, ya que no es un determinado objeto cientificamente aprehendido
en su especificidad el que se desarrolla en un sistema juridico, sino que dicho
sistema es deducido a partir de un concepto abstracto y formal de Estado.

Esto conduce a Gicrke, en el desarrollo de sus conceptos fundamentales

(70) O. GIERKE, op. cit, pag. 108.

(71) BOCKENFORDE; Die deutsche verfassungsgeschichtliche Forschung im 19
Jahrhundert, Berlin, 1961, pag. 163.

(72) O. GiERKE, op. cit, pags. 88 y sigs., v Das Deutsche Genossenschaftrecht,
tomo I, pag. 833,
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del Derecho piiblico, a incurrir en aquelio que Laband criticaba: seguir la
linea por él representada, criticAndola al mismo tiempo. De ahi su coinciden-
cia en la tcoria de los 6rganos (73), en la posicion del moparca (74), en
la cuestién de la soberania (75), en la delimitacion del campo de actividad
de la Administracién (76) e incluso en temas tan concretos, pero tan signi-
ficativas, como en el cardcter formal o material de ley del presupuesto (77).

La solucién de Gierke resulta, pues, claramente insatisfactoria, no siendo
de extrafiar que no pudiera constituir una alternativa viable frente a la de
la escuela de Gerber.

LA CRITICA DEL POSITIVISMO JURIDICO EN LA CRISIS
DE LA TEORIA DEL ESTADO

Sin embargo, a pesar de esta insatisfactoria solucién de Gierke al proble-
ma de la constitucién del Derecho piblico como ciencia, tal como lo habia
planteado originariamente Gerber, su obra constituyd sin tugar a dudas el
punto de arranque, expresamente reconacido como tal por la teoria juridica
posterior, de la critica a la corriente positivista y formalista en ¢l Derecho
piblico. «El modo de trabajo acritico o precritico —dird Smend—, a pesar de
0 quizd como consecuencia de su ingenuidad metodoldgica, ha planteado los
grandes problemas de forma imperecedera. Por el contrario, la linea Jellinek-
Kelsen es la de una critica constantemente mds significativa, pero al mismo
tiempo de un vacio progresivo en cuanto al contenido material, hasta llegar
de manera plenamente consciente al punto cero que representa la teoria ge-
neral del Estado de XKelsen de 1925» (78). -

La preccupacién bisica de toda la argumentacién en esta critica del
positivismo juridico en el Derecho pblico consiste en la refutacion de la
teoria del Derecho piblico, no como una ciencia auténoma, pues precisa-
mente lo que ha caracterizado el desarrollo de las ciencias sociales en el
mundo contempordneo ha sido su progresiva independizacién de cada cien-
cia de las demds con las que antes estaba vinculada (79), pero si en su re-

(73) O. GIERKE, op. cit,, pAgs. 124 y sigs.
(74) ©O. GIERKE, op. cil., pig. 120.
{(75) O. GIERKE, op. cit., pag. 120.
(76) ©O. GIERKE, op. cit., pags. 130 y sigs.
(77) ©O. GIERkE, op. cit., pag. 130
(78) R. Smenp: «Verfassung und Verfassungsrechts, en Statsrechtliche Abhandlun-
gen und andere Aufsitze, 2.° ed., Berlin, 1968, pags. 123-124,
(79) Hay que destacar sobre todo la desvinculacién de la politica de la ética v
su progresiva autonomizacion, fundamento indispensable para una teoria exclusiva-
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futacién como una clencia que agota por completo su objeto de estudio.
De ahi que no sea tanto la teorfa de Gerber la que se trata de refutar, como
la teoria de Kelsen, quien, como hemos visto antes, habia llevado hasta sus
altimas consecuencias la direccion positivista y formalista en el Derecho pi-
blico.

Evidentemente esta refutacién de la teoria positivista guiere decir, a sensu
contrario, que la teoria del Derecho piiblico necesita para ser desarrollada
coherentemente Ia elaboracion previa de una teoria del Estado material,
sustantiva (80), en la gue se estudien y resuelvan cuéles son los problemas
basicos del objeto que ha de ser reproducido cientificamente: el Estado mo-
derno o el Estado propiamente dicho. Si ¢l Derecho publico no ha de ser
mds que la explicacion de la articulacién juridica del Estado, si presupone
la existencia de esta forma politica como dato, como una realidad que le
sirva de fundamento (81), es evidente que un esclarecimiento de los proble-
mas sustantivos que plantea la existencia del Estado en cuanto forma po-
litica ha de ser 12 condicién sine gua non para la elaboracion cientifica del
Derecho piblico.

De ahi que, precisamente a partir de la culminacién de Ia linea positivista
en el Derecho publico efectuada por Kelsen, los intentos de elaboracién
cientffica del Derecho piblico se centran no tanto en la propia construc-
ci6n sistemdtica de esta ciencia, como en el estudio de los presupucstos
materiales de la teoria del Estado, previos a v que condicionan y determinan
su forma de manifestacién juridica posterior (82). La obra de Smend y la de
Heller son buenos ejemplos de lo que decimos.

Pero los afios no pasan en vano y entre la época en que Gierke publicod
su primer volumen del Genossenschafrecht y su critica a la obra de La-
band (83) y los afios en que Smend y Hcller escriben sus teorias del Estado
han pasado muchas cosas, Entre otras; la primera guerra mundial, la des-
aparicién del imperio alemdn, el triunfo de la revolucién rusa y, en general,
la primera fase de la crisis del orden politico, econdmico e incluso ideolégico
y cultural vigente en los paises europeos tras las revoluciones burguesas.

mente secular de la sociedad, Por lo que al Dereche pOblico se refiere, es de desta-
car que en este tratamiento cientificamente auténomo es donde reside, segiin GIERKE,
el mayor mérito de GerRBER y LaBanp. En lo que estd en contra es en la reduccién
del Derecho piablico a pura dogmética juridica.

{80) R. SMEND, op. cit., pag. 127.

{81} Esto, como vimos antes, era admitido también por GERPER y LABAND.

(82) R. SMEND, op. cit., pag. 127,

(83) 1868 y 1883, respectivamente.
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Y naturalmente, estos acontecimientos, este cambio de clima, se va a reflejar
puntualmente en la teorfa politica y juridica de estas fechas.

La concepcidn del Estado que inspira toda la obra de Smend o de Heller,
ya no va a ser la concepeién clasica del Estado, la concepcion del Estado de
la sociedad burguesa en su época de ascenso, que es todavia la que reflejaba
Gierke, sino que va a ser una concepcion del Estado completamente dife-
rente, Ya no se trata de una sociedad que se desarrolia libre y espontd-
neamente seglin leycs naturales y que no exige del Estado sino que no in-
tervenga, no se trata de una sociedad que impone unas relaciones cntre los
individuos que constituyen el mds poderoso instrumento para el desarrollo
de las fuerzas productivas materiales, sino que s¢ irata de una sociedad en
ia que dichas relaciones han entrado en crisis y en la que ya no se exige del
Estado la pura no intervencién, sino que, al contrario, se le exige mucho,
concretamente que sea el instrumento de cohesidon de una sociedad que por
si sola encuentra serias dificultades para mantcnerse en cuanto tal

De ahi que para Smend lo caracteristico del Estado, el elemento sustan-
tivo que define al Estado y que condiciona su reproduccién cientifica, tanto
politica como juridica, esté constituido por su actividad «integradora», por
su accién destinada a dar cohesidn a la sociedad sobre la que el Estado se
cleva.

«Asi, pues, el Estado no es en particular un todo en reposo, que emite
leyes, actos diplomdticos, sentencias y actos administrativos, sino que sdlo
existe en general en estas formas de manifestacion vitales, en la medida en
que éstas son actuaciones de una estructura espiritual total, en las que tienen
lugar importantes renovaciones y desarrollo, que tienen por objcto esta es-
tructura total. El Estado sélo existe en este proceso de constante renovacidn;
vive, por emplear la famosa caracierizacidn de Rendn acerca de Ja nacion,
de un plebiscito cotidiano. Es para este proceso nuclear de la vida estatal,
su sustancia fundamental, para el que ha propuesto en otra ocasién la ex-
presién integracion» (84).

Este elemento «integrador», este «proceso de integracién» es el micleo
en torno al cual se organiza toda la vida del Estado, el elemento que expli-
ca el porqué y el para qué del Estado.

En consecuencia, tanto la teoria del Estado como la del Derecho cons-
titucional tienen como objcto esencial el andlisis de las formas de manifes-
tacion de este proceso de integracién, que Smend delimita en tres tipos ba-

(84) R. SMEND, op. cir., pag. 136,
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sicos: integracién personal (85), integracion funcional (86) e integracién ob-
ietiva (87).

Como no podia ser menos, esta concepcion dindmica del Estado como
un proceso, como un proceso de integracion, tiene consecuencias importan-
tes para la elaboracion de la teoria constitucional, del Derecho constitucio-
nal. Ante todo, dicha concepcion comporta, segin Smend, la imposibilidad
de aceptar el planteamienio tradicional acerca del problema de la fuerza
normativa de la Constitucion, que se disolvia en ultima instancia en la ten-
sion entre el mundo normativo y el mundo de la realidad, entre el Ver-
fassungsrecht (Derecho constitucional) y la Verfassungswirklichkeit (realidad
constitucional) (88).

Segin Smend, el problema es otro completamente diferente, que pasa por
la correcta delimitacién de la sustancia, del contcnido del Estado. «El pro-
blema (de la fuerza normativa de la Constitucion) que aqui estd visto de
forma correcta, pero estd incorrcctamente descrito, es el problema central de
la teoria de la Constitucion. No se trata de un caso de aplicacién del pro-
blema general de la tension entre el deber ser v el ser. Tampoco se trata
de una cuestién de teoria de las fuentes del Derecho, sino que se trata de
la cuestion de la sustancia espceifica del Estado en cuanto objeto de regula-
cién juridica mediante su Constitucién... Aqui se trata de la unidad de la
Constitucién del Estado como un sistema ideal para cuya aprchension se
requiere también la inclusion de ‘las fuerzas sociolégicas’ junto al Derecho
constitucional escrito» (89).

De ahi que la Constitucién sea definida por Smend como «el ordena-
miento juridico del Estado, o méis exactamente de la vida en la que el Es-
tado tiene su realidad, concrctamente de su proceso de integracion. El sentido
de este proceso es la constante creacién de nuevo de la totalidad vital del
Estado, y la Constitucién es la normativa legal de aspectos individuales de
este proceso» (90). «Esta orientacién de la Constitucién estatal como un orden
de integracion es su primera y fundamental particularidad frente a las Cons-
tituciones de otras asociacioncsy (91).

(85) R. SMEND, op. cit., paps. 142 y sigs.

(86) R. SMEND, op. cif., pAgs. 148 y sigs.

(87) R. SMEND, op. cit, pags. 160 v sigs,

(88) La obra clasica en este sentido, punto de partida de la discusion, es la
famosa conferencia de LASALLE: Uber Verfassungswesen, pronunciada en Berlin en
1862,

(89) R, SMmEND, op. cit.,, phps. 188-189.

(907 R. SMEND, op. cil.,, pag. 189

(91) R. SmEp, op. cii., pag. 195.
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Como puede verse, para Smend el Derecho piblico, el Derecho consti-
tucional, lejos de ser una ciencia que agota el estudio del Estado, es més
bien un apéndice de una teoria sustantiva, material, del Estado, que se Emita
a fijar en formas juridicas los procesos bésicos de tipo politico que el Es-
tado desarrolla en su actividad integradora.

De forma similar se expresa Heller, para quien el Derecho piiblico no
es mds que la cxpresién de un contenido estatal previo a su forma de ma-
nifestacién juridica. La Constitucion del Estado no puede ser mis que la
articulacién de una manera formalizada, el precipitado como «producto»
del «proceso» en que el Estado consiste.

Pues para Heller, lo mismo que para Smend, el Estado se caracteriza por
su capacidad de «organizaciény de la sociedad. «La ley de la organizacion
es la ley basica de la formacion del Estado... La relativa homogeneidad
pucde ser una de las causas de la unidad del Estado; pero, a la inversa, esa
homogeneidad puede resultar de la accion de la unidad estatal. Nunca, sin
embargo, el caricter relativamente unitario, en lo natural o lo cultural, de
los habitantes podra engendrar por si mismo la unidad del Estado. Esta sélo
puede concebirse en tltima instancia como resultado de una accién huma-
na consciente, de una formacion consciente de unidad, de una organiza-
ciéns (92).

Pero el Estado no es sclamente un sistema de «organizacion», el Estado
es ademds un sistema que se distingue de todos los demés, segin Heller, por
varias caracteristicas:

1.> Porque en su proceso de formaci6n historico ha llegado a convertirse
en un sistema auténomo de la sociedad civil, desvinculando el poder politico
del poder social y econdmico (93).

2> Porque este proceso histérico ha sido simultineamente el proceso
de constitucién de una instancia Gnica de poder que controla y monopoliza
todo el poder politico (34).

3> Por el caracter soberano del Estado frente a otros grupos territo-
riales de dominacion (95).

Esta caracterizacion del Estado, que refleja el proceso de supresién de
Ios poderes politicos intermedios, de supresidn de intermediarios entre el
cindadano y el Estado, caracteristico del Estado moderno, es el fundamento

(92) H. HeLLeRr: Teoria del Estado, Méjico, pags. 103 vy sigs. v 248,
(93) H. HELLER, op. cir, pg. 153,
(94) H. HELLER, op. cit., pag. 153,
(95) H. HELLER, op. cit., pag .255.
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de toda la teoria juridico pablica, la condicién indispensable de su exis-
tencia. «No hay duda —dice Hellet— que fa representacion del ordena-
miento juridico como un sistema unitario, cerrado y sin lagunas, de pre-
ceptos juridicos... ¢s idea que tiene una gran base historico-sociologica; pero
ella no pudo concebirse antes de que el territorio del Estado se convirtiera en
territorio juridico unitario y antes de que el poder del Estado se convirtiera
en unidad de decisién y accidon en su ierritorio... Pues sélo a partir de en-
tonces hubo un poder de voluntad unitario, actuando, por medio de la or-
ganizacion burocrtica, desde un centro, poder que estd en condiciones de
reclamar para si con éxito, para si exclusivamente, todo el poder coactivo
fisico legitimo y que mediante la amenaza y la aplicacién de la coaccién or-
ganizada es capaz de asegurar en su territorio un derecho unitario» (96).

Pero este hecho que condiciona el desarrollo cientifico de la teoria juridi-
ca, que hace posible la creacién de un ordenamiento juridico unitario, no
debe conducir, como lo hizo al positivismo juridico. a concebir el sistcma
juridico como algo cerrado, sin lagunas e independiente de la realidad poli-
tica subyacente. Llegado el momento de la unificacién del poder en el Esta-
do y de la creacién unitaria del Derecho «es cuando corresponde al dogma-
tico del Derecho la tarea de concebir hasta donde sea posible la totalidad
de los preceptos juridicos existentes como la expresion de la voluntad unitaria
y sin contradicciones de un tGnico legislador, aunque tales preceptos juri-
dicos procedan de distintas fuentes y tiempos. Nunca, empero, le es dado al
jurista el sistema juridico sin lagunas y sin contradicciones como una realidad
que apareciera, pronta ya, ante sus ojos» (97).

El dogma de la ausencia de lagunas en un sistema juridico tan importante
para la escuela positivista resulta insostenible, y mas todavia en ¢l Derecho
constitucional, donde junto a «las lagunas de cardcter 16gico y de valoracién
conocidas también cn todas las demés ramas del Derecho se dan las la-
madas ‘lagunas juridicas absolutas’ (98). Y este es un problema totalmente
ingoluble para el jurista dogmético que nunca podrd desaparecer del hori-
zonte del Derecho constitucional» (99},

El proceso politico de organizacion en que el Estado consiste resulta
imposible integrarlo de una manera total en una perspectiva exclusivamente
juridica, y, en consecuencia, adn menos se puede prescindir de él como si

(96) H. HELLER, op. cit.,, phgs. 284-285.
(97) H., HELLER, op. cit., pags. 285-286.
(98) H. HELLER, op. cit, pag. 287
(99) H. HELLER, op. cit.,, pig. 287.
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fuera irrelevante o negarle incluso que pueda tenmer importancia alguna para
la constitucién del Derecho piblico como disciplina rientifica.

CONCLUSIONES

Como puede verse, tras el andlisis efectuado hasta el momento, las dos
orientaciones en ¢l estudio del Derecho pablico se contraponen de la manera
mAs absoluta. Mientras una considera que el Derecho publico ha de ser una
dogmdtica juridica, la otra afirma expresamente que el Derecho publico no
es mis que un apéndice de la teoria del Estado que lo determina por com-
pleto.

En la primera de estas orientaciones estd claro, como hemos visto antes,
que se renuncia ¢xpresamente a la tarea que se habia plantcado en sus
origenes: la de la explicacidon unitaria del elemento politico y el elemento
juridico que confluyen en el Estado moderno, para limitarse a la construc-
cién de una dogmitica del Derecho piiblico en la que el proceso historico
y politico de constitucién del Estado moderno brille por su ausencia. El
fracaso de este intento, medido incluso por el propio criterio fijado por dicha
orientacién positivista por Gerber, es evidente. La produccién de unos ins-
trumentas juridicos sumamcnte refinados fue comprada al muy alto precio
del progresivo vaciamiento de contenido de los mismos, de su progresiva
desvinculacién con la realidad.

Pero no menos insatisfactoria resulta la segunda orientacién a pesat de
que su propdsito sea mds cohercnte con el punto de partida. Y ello por varios
motivos:

1> Porque no desarrolla de manera efectiva la comprensién unitaria de
los elementos politico y juridico del Estado, sino que reduce pricticamente
al elemento juridico a un papel tan subordinado que resulta dificil poderlo
considcrar como objeto de un estudio cientifico.

2.2 Porque parte de un anélisis sumamente parcial del Estado en el que
son dejados de lado toda una serie de puntos decisivos para la dcfinicion
del mismo que tienen importantisimos desarrollos en su articulacién cons-
titucional.

3> Porque Ja infravaloracién de estos autores de la forma juridica se
debe a una defectuosa comprension de la conexién necesaria que existe entre
una forma determinada de organizacidn del poder politico y una forma deter-
minada de organizacién de ese poder; en consecuencia, son incapaces de
explicar cémo los problemas bésicos del Derecho constitucional, las formas
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juridicas que ha asumido el Estado moderno no son fortuitas, casuales, sino
formas necesarias a las que simplemente hay que integrar en el contexto al
que pertenecen (100).

(100) Este es el problema de fondo que subyace a toda la problemética sobre
la fuerza normativa de la Constitucién, sobre ¢l caracter juridico o no juridico del
Derccho constitucional, tan abundantemente desarrollado en la literatura juridico-poli-
tica. Problema de fondo que ha sido pasado por alto con frecuencia. De ahi lo poco
consistente que resultan la mayor parte de las exposiciones de este tema.
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