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RESUMEN

El trabajo realiza una aproximacién analitica al concepto de Estado, estudiando a tres de los autores mas
representativos, y estableciendo conexiones tedricas entre ellos. El autor del articulo considera que pensar
un estudio y analisis de la teoria del Estado sin el acompafiamiento de la triada tedrica propuesta, es negar
y subvalorar los aportes invaluables que estos investigadores han hecho no solo a la ciencia del Estado en
general, sino a la filosofia y a la ciencia politica, a la teoria e historia del derecho del Estado, y en general a
todo el cimiento base del derecho publico-constitucional.
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ABSTRACT

This paper makes an analytical approach to the concept of State, studying three of the most representative
authors, and establishing theoretical connections between them. author considers that to think about a
study and analysis of the theory of the State without the accompaniment of the proposed theoretical triad
is to deny and undervalue the invaluable contributions of these researchers have made, not only to the
science of the State in general, in the same way to philosophy and political science, to the theory and history
of State law, and in general to the whole basis of public-constitutional law.
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1. INTRODUCCION

El presente estudio pretende hacer una aproximacidn analitica al concepto de Estado,
a través de tres de los autores mads representativos: Hermann Heller, Georg Jellinek y
Raymond Carré de Malberg. Los tépicos fundamentales que se trataran en este texto —y
que se dejardn a consideraciéon del lector— son los siguientes: 1) objeto y método de la
teoria del Estado; 2) antecedentes y concepto; 3) estructura del estado, y 4) potestades
o funciones del Estado.

Como metodologia de trabajo y para preservar la coherencia légica en la construccion
argumentativa de nuestro andlisis, estableceremos conexiones tedricas de cada uno
de los tres autores sobre los temas propuestos para nuestro desarrollo discursivo.
En este sentido, el porqué de la importancia de un andlisis a la teoria del Estado se
funda en la necesidad de determinar las principales categorias juridico-politicas que
comprenden la misma nocién de Estado y su trascendencia en el establecimiento, asi
como su institucionalizacién desde el punto de vista de los referentes tedricos, para el
establecimiento de una mayor comprensidn y aprendizaje de los mismos.

Nuestra hipdtesis discursiva a lo largo del texto se centrard en abordar a cada uno de
los autores, indagando por el acercamiento tedrico desde sus aportes particulares y
especificos sobre cada uno de los postulados que se mencionan. En dicho orden, pensar
un estudio y andlisis de la teoria del Estado sin el acompanamiento de esta triada tedrica,
es negary subvalorar los aportes invaluables que han hecho no sélo a la ciencia del Estado
en general, sino también a la filosofia y ciencia politica, a la teoria e historia del derecho
del Estado, y en general a todo el cimiento base del derecho publico-constitucional en
rasgos globales.

2. OBJETO Y METODO EN TORNO AL CONCEPTO DE ESTADO

De conformidad con Heller, la teoria del Estado tiene como objeto investigar la especifica
realidad de la vida estatal que nos rodea, en la aspiracion de comprender la estructura y
funcidn actuales del Estado, su devenir histérico y las tendencias de su evolucién. En este
orden, podemos extraer cuatro elementos analiticos sobre el objeto de la teoria del Estado.

Un primer elemento se centra en identificar la vida misma del Estado, que desde la unién
de la ficcidn politica del Estado como macroantropos segun Platén, se debia erigir un
hombre sobre los demas hombres® como el mds grande, el Estado por encima de todos

3 Sobre este punto en particular, Carré de Malberg complementa la postura de Heller: “Es posible en efecto que los individuos
que ha reunido el perseguimiento de un mismo fin, hayan contraido una asociacién cuyo funcionamiento deba depender de las
respectivas voluntades de cada uno de ellos. En este caso la voluntad comun, destinada a realizar el fin comun, no es sino la suma
de las voluntades individuales, expresadas, bien sea por unanimidad, bien por simple mayoria de votos, por los propios miembros
del grupo”. (p. 47). Carré de Malberg, R. (1948). Teoria general del Estado. Trad. José Lion Depetré. Fondo de Cultura Econdmica.
Coleccidn Politica y Derecho. Primera Edicion en Espafiol. México, D.F.
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los hombres, pero no sobre ellos. Como segundo elemento analitico, se configura el
estudio de su estructura y funciones estatales, cudl debe ser la mejor estructuracion
estatal, asi como las verdaderas funciones de un Estado en el reconocimiento pleno de
los derechos y en el establecimiento eficaz de las garantias.

Como tercer elemento, el objeto del Estado se centra en estudiar su historia como
componente transcendental, en aras de un desarrollo institucional* del mismo. Y como
cuarto elemento, se consolida el objeto de estudio de la evolucién en torno a sus
directrices institucionales. Siendo asi, la relacién de la teoria del Estado con el derecho
y el mundo de lo juridico se convierte en un componente transversal de su método, tal
como lo destaca Heller (1998):

La actual teoria del Estado no puede aceptar aquella estrecha delimitacion en su
problematica que conocieron las dos Ultimas generaciones. Pues las teoria del Estado de
esa época dejaron sin examinar gran parte de los mds importantes problemas tedricos y
practicos, como los de la naturaleza, funcién y unidad del Estado, el de sus relaciones con
la sociedad, la economia e, incluso, con el derecho, los del Estado de clase, de la opinidn
publica, de los partidos politicos, etc.; o bien, si se ocuparon de ellos, lo hicieron en medida
insuficiente (p. 47).

Por lo cual respecto del objeto de la Teoria del Estado, luego de descartar por erréneas
las concepciones cientifico—naturalistas del Estado, la de los espiritualistas y las de los
idealistas, en palabras de Heller el objeto de la teoria del Estado es la investigacion de la
especifica realidad de la vida estatal que nos rodea.

Segun esta linea argumentativa, Jellinek va a proponer sobre el método de la teoria del
Estado, una negacion metodoldgica de antecedentes de forma en la literatura antigua,
ya que segun el autor aleman la construccion de un método para el estudio del Estado,
debe realizarse teniendo en cuenta los pardmetros modernos de medicion de las ciencias
sociales®, estableciendo una distincion conceptual sobre las ciencias naturales, basicas o
exactas.

Guardando las proporciones con Kelsen, «Jellinek propone una pureza metodoldgica para
el estudio de una verdadera teoria del Estado», principalmente al considerar que uno

4 “la Unica forma de continuar inscribiendo al Estado en la arena social implicaba concebirlo como expresién institucional de la
correlacion efectiva de las fuerzas politicas actuantes en un territorio dado. Lo propio del Estado, sin embargo, no era desintegrarse
en una lucha irracional y nihilista por el poder, tal y como pretendian los veneradores de la violencia. Su valor sustantivo consistia en
reconducir tal lucha, en tamizarla extrayendo su dimension ética y constructiva, en transmutar la confrontacion en una unidad de
decision amparada en principios compartidos de justicia”. (p.161). Martin, S. (2015). Los fundamentos sociales, politicos y juridicos del"
soziale Rechtsstaat" Una relectura de Hermann Heller (1891-1933). Res Publica. Revista de Historia de las Ideas Politicas, Universidad
Complutense de Madrid. (25), pp.151-175.

° “De aqui ha nacido el que haya podido y pueda aun hoy suceder que, solo por el hecho de ser presentados con cierta firmeza, sean
discutidos seriamente, como si se tratase de cuestiones cientificas, casos que carecen de sentido. La afirmacion de algo se convertia
en hecho, la oscuridad pasaba por profundidad y la arbitraria especulacion, por el mas elevado conocimiento”. (p. 73). Jellinek,
G. (2000). Teoria general del Estado. Prélogo y trad. Fernando de los Rios. Primera Ed. en espafiol. Fondo de Cultura Econdmica.
Coleccidn Politica y Derecho. México, D.F.
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de los problemas transcendentales del método de la doctrina estatal es, precisamente,
que los estadistas y autores de la literatura de las ciencias del Estado encuentran graves
dificultades en el estudio de los fendmenos fundamentales y las distinciones sutiles,
en razon de no hacer deducciones e inferencias equivocas para no tomar imdagenes y
analogias por verdades reales.

Estos aspectos caracteristicos del Estado dan lugar entonces a varios métodos de la
teoria del Estado, a saber: el método cientifico o empirico-causal, el método filosoéfico,
el método histérico y el método juridico. Por ejemplo, dice en su obra que toda
investigacidn que se haga hoy sobre los fendmenos fundamentales del Estado, debe
comenzar por fijar los principios metodoldgicos, partiendo de los resultados de la nueva
teoria del conocimiento y de las investigaciones realizadas en légica; pues dice que solo
asi se poseerd un instrumento seguro, tanto para orientarse con un punto de vista critico
por la literatura antigua como para dar sustantividad y hacer fructifera la investigacion.
Entonces Jellinek traza en su obra, segln sus mismas palabras, apenas lo que son las
lineas principales de su método de estudio de la teoria del Estado.

En este sentido, la procura tedrico-politica de Jellinek se va a dirigir a la reivindicacion
de una teoria general del Estado en clave desde las ciencias sociales; ademas identifica,
como problema subyacente, la «ruptura dialdgica» entre la ciencia del Estado® con el
propio origen de la ciencia social. A todo esto se suma, en palabras de Jellinek, la cuestion
esencial de la falta de sistematizacion de la teoria, doctrina y dogmatica del Estado:

Una ldgica de las ciencias sociales, sistematica, comprensiva de todas las cuestiones
dificiles, algo analogo a lo que se ha hecho con éxito para las ciencias naturales, apenas si
se ha comenzado a trabajar, y aun lo poco que se ha hecho se refiere principalmente a la
investigacion de la historia, de la economia politica, de la sociologia, de la estadistica; pero
propiamente sobre la doctrina del Estado se encuentran muy pocas indicaciones (Jellinek,
2000. p. 73).

Georg Jellinek propone un «método historico para la construccién de una verdadera
teoria del Estado». Su cometido es identificar los principales acontecimientos histdricos
gue tienen grandes consecuencias para el estudio de una ciencia estatal. En este sentido
valida su tesis, de conformidad con la cual resulta totalmente necesaria la aplicacién
del método histérico para estudiar el universo estatal, si se quiere una comprension
cientifica de las instituciones, categorias o fendmenos que se van a estudiar. “Es ya hoy
casi un lugar comun el afirmar que para comprender cientificamente una institucion
es un supuesto necesario el tener conocimiento de su historia. La escuela histérica del
derecho fue quien hizo primeramente esta afirmacion y quien la desarrollo” (2000, p. 85).
Para conseguir este fin, el autor aleman recurre a establecer una distincion conceptual

6 “Si el Estado es una unidad que actla en la realidad histdrico social, no podemos esquivar el examen, si quiera sea somero, de
la dificil cuestion referente al caracter de esta realidad social. El punto de partida ha de ser aqui la fundamental e inconmovible
afirmacion de que la realidad social es efectividad humana, es realidad efectuada por el hombre”. (p. 101). Jellinek, G. (2000).Teoria
general del Estado. Segunda Edicion en Espafiol. Fondo de Cultura Econémica. México, D.F.
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entre lo que significa y se entiende como cambio, por un lado, y lo que se percibe como
evolucion, por otro, identificando que no todo cambio histdrico conlleva necesariamente
a una evolucidn positiva del mismo, en funciéon de un deber ser en el Estado. Jellinek
distingue siete diferencias y conceptualizaciones tedricas en torno a la cuestidon de que el
cambio siempre es una muestra de la evolucidon del Estado:

Las instituciones cambian sin cesar, pero no todo cambio es una evolucidn; evolucion existe
solo en aquel cambio que conduce de lo mas sencillo a lo mds complicado. Cuando una
institucion se hace mas amplia, mas permanente o un fenédmeno mas intenso, cuando se
acentua su variedad, su poder director o su conformidad, entonces se dice que evoluciona.
Lasinstituciones juridicas cambian frecuentemente sin evolucionary hasta, por el contrario,
retroceden (Jellinek, 2000, p. 86).

De conformidad con lo anterior, Jellinek presenta varios ejemplos que podrian tomarse
como iushistdricos, centrandose en la distincidn cambio-evolucién. Indica, en primer
lugar, el origen de la «institucidn de los juicios por jurados» o jurados de conciencia,
asimilados mas al modelo del derecho anglosajon o del common law. En estos juicios
quien toma la decisidn no es el tercero imparcial y ajeno a las partes en conflicto,
representado en la figura del juez. En los llamados juicios por jurados, los terceros de
manera colectiva son los que toman la decisidn a conciencia, es decir de conformidad
con lo que “los jurados” logran abstraer de la realidad en los hechos, configurandose
una realidad factica mas no una realidad juridica o tomada de pleno derecho. Jellinek
indica que esta institucién nace en el derecho normando, y que luego es tomada por
Inglaterra en el siglo XVI; finalmente, el juicio por jurados es transformado o reconstruido
en Francia, destacando que ese cambio genera una transformacién de la institucion,
no estableciendo una verdadera evolucidn. Las razones por las cuales Jellinek expresa
gue «no se dio la evolucién de la instituciéon», fueron que su adaptaciéon al modelo
del derecho del Estado francés no permitié el progreso de la misma, debido a que los
jurados establecian su consideracidn con base eminente en lo factico, y el nacimiento de
la institucidon en Normandia se concibid totalmente de forma opuesta, en virtud de que
los jurados decidian sobre las pruebas en los procesos o litigios a los que eran llamados
para actuar como tales.

Bajo esta linea argumentativa, Jellinek quiere destacar que la evolucién o modificaciéon
de las instituciones sociales, politicas y juridicas va a estar dado por los fines con los
cuales estas fueron pensadas y construidas, y esos mismos fines puestos en contexto de
lo presente y del ahora. Muchos de esos fines, pensados en épocas en las que el Estado se
regia irrestrictamente por los postulados de la Monarquia, son totalmente distintos a los
fines de una teoria del Estado construida en tiempos de una republica, o aun en la misma
monarquia constitucional o parlamentaria, seguin el modelo espafiol y el de la monarquia
parlamentaria en el Reino Unido. La modificacidon en los fines de las instituciones sociales
es un fendmeno del mas alto valor:
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Cuanta mas vieja es una institucion mas probable es que no se hayan conservado sus fines
primitivos o al menos que no se hayan mantenido en su forma inicial. De la naturaleza
misma de las cosas depende que tratemos de modificar las instituciones politicas (Jellinek,
2000, p. 87).

Es asi que cobra un papel muy importante el método histdrico para la construccion y
conformacién de un objeto y método de la teoria del Estado. Jellinek destaca que
no es necesario tener un conocimiento pleno o suficiente de todos los elementos
historicos que conforman un antecedente de la institucién, fendmeno o categoria que
se esté investigando, al tiempo que enfatiza en este punto de su teoria del Estado que
lo importante es el establecimiento del origen de los fines de la institucién, no siendo
relevados todos sus componentes histéricos:

El saber en qué consiste la naturaleza esencial de la modificacion de los fines de las
instituciones sociales es decisivo, siempre que se trate de conocer en qué medida y de
qué modo ha de hacerse la investigacion histérica. Ensefia esta primeramente que para
comprender la esencia de un fenédmeno actual no es necesario conocer todo su pasado,
sino que es suficiente conocer desde aquel momento en que aparecen sus fines actuales,
qgue es donde empieza su evolucion (...) (Jellinek, 2000, p. 88).

3. ANTECEDENTES Y CONCEPTO DE LA TEORIA DEL ESTADO

Sobre la teoria y estructura del Estado, Jellinek propone una configuracidon desde una
asimilacion objetiva del sentido estatal, esta no puede estar alejada de la realidad del
mundo por fuera de las subjetividades individuales o del mismo hombre en sentido
particular, el profesor alemdn infiere, que si bien es importante la estructura objetiva
del Estado, esta no puede ser exclusiva a la lectura de la ciencia estatal, ya que la
plenitud del mundo subjetivo del hombre frente a la visién del Estado se traslada hacia
un conocimiento en sentido objetivo-subjetivo. “Un modo tal de considerar el Estado,
exclusivamente desde su aspecto exterior, esto es, objetivo, como le habremos de llamar,
ofrece solamente una imagen pobre, e insuficiente cientificamente del mismo” (Jellinek,
2000, p. 159).

Jellinek plantea que uno de los problemas acuciantes para la comprensién de una teoria
general del Estado, y por ende de la consolidacion de una ciencia estatal, es precisamente
el atinente al concepto y naturaleza del Estado.

Antes de pretender dar una solucién al problema mas importante y dificil de la doctrina
del Estado, a saber, el conocimiento de su naturaleza, es preciso indagar los puntos de vista
desde los cuales se puede alcanzar un conocimiento del Estado (2000, p.159).

Puntualmente en los antecedentes y concepto del Estado, el autor aleman desarrolla
la transcendencia del entendido estatal a través de cuatro componentes o partes
integrantes de su concepto. Estas constituyen un elemento exterior del Estado, en el que
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las instituciones politicas y juridicas del mismo son reflejadas y vistas hacia afuera, hacia
la sociedad que construye la realidad social politica. Un elemento interior, en el que el
corazon del Estado posiciona elementos de su haber y sentir psiquico y psicoldgico, lo que
el Estado o sus instituciones piensan de ellos mismos; esto va a reflejar una mirada interna
dentro del apartado del Estado. Como tercer elemento estd el objetivo, que indica la
forma en las instituciones, sean percibidas de adentro (elemento interno) o hacia afuera
(elemento externo social) deben reconocerse dentro de los limites de lo demostrable,
verificable o contrastable. Y como cuarto elemento, dentro de la formacién del concepto
de Estado, estd el elemento subjetivo que conlleva no solo la mirada interna, sino la
externa desde la sociedad, pero con la caracteristica esencial que es determinado por
inferencias, o bien por razones que no se han contrastado o demostrado en la realidad
social, politica y juridica del propio Estado.

En razén a lo anterior, Jellinek busca consolidar un sub-tipo de investigacidn subjetiva-
interior para explicar el concepto de Estado aplicable a la realidad social, dentro de una
metodologia histérica en términos de generalidad para la ciencia y doctrina del Estado.
Sobre cuales son las consideraciones puntuales, en un estudio subjetivo-interno del
acontecer estatal, Jellinek destaca la especial ruptura con las ciencias naturales, pues
un cientifico del Estado es un cientifico social y humano dentro de la reivindicacién de
las ciencias sociales y humanas. El quehacer subjetivo interior del Estado posibilita,
en este sentido, dos formas o maneras de estudio de la “constelaciéon estatal”. En una
primera medida, el Estado como realidad social, y en segunda medida el Estado como
realidad o concepcidn juridica. Es de nuestra propuesta argumentativa, mostrar cual es
la concepcion juridica del Estado en palabras de Jellinek:

La concepcion juridica del Estado tiene como objeto el conocimiento de las normas juridicas
gue determinany sirven de pauta a las instituciones y funciones del mismo, asi como de las
relaciones de los hechos reales de la vida del estado con aquellos juicios normativos sobre
los que se apoya el pensamiento juridico. La concepcién juridica del Estado se propone, por
consiguiente, completa la concepcién social del mismo; pero no puede, en modo alguno,
confundirse una con otra (2000, p.161).

4. ESTRUCTURA DEL ESTADO

En cuanto a la estructura del Estado, Jellinek concibe su configuracion en el sentido
unitario griego, en la polis. Es la polis un cuerpo representativo desde la unitariedad, y
dicha unidad le permite su consolidacion desde el pensamiento antiguo hasta nuestros
dias, al recalcar el profesor aleman que es pensado como el paradigma del Estado su
origen en la antigua Grecia. “En este Estado tipo, toda vida politica parte del centro y
vuelve a él. Los miembros del estado son, por tanto, los individuos aislados o formando
asociaciones de familia, cuya vida politica coincide con la del Estado” (2000, p.552).
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Jellinek identifica que el problema del Estado unitario, desde la vision griega, presenta
muchos problemas en la actualidad, principalmente frente a las actuaciones de los
asociados o administrados frente al mismo Estado, como cumplimiento de la concepcion
de legalidad o juridica base del mismo principio de legalidad estatal. Problemas de
centralizacidn excesiva, problemas como la imposibilidad para desarrollar los érdenes
locales no centrales, o los atinentes a las relaciones de las autoridades locales con las
autoridades centrales estatales, «proponiendo un tipo ideal de Estado donde se reconozca
la autonomia administrativa» de sus entes en los érdenes jerarquicos representativos del
aparato estatal:

La doctrina de la autonomia administrativa toma otro giro en la segunda mitad del siglo
XIX. Las investigaciones fundamentales sobre la evolucién histérica del Estado inglés,
unido a la conviccién que hubo de tenerse en Alemania, gracias a los trabajos de Gneist
especialmente, de que existia una relacion intima entre el self-government y la constitucion
del parlamento, mostrd que ni juridica ni politicamente se puede comprender bien a este
sin tener un conocimiento exacto de la naturaleza y del modo de actuar las instituciones
locales. (Jellinek, 2000, p.556).

Siguiendo a Heller, la manera como se distribuye el poder del Estado determina la forma del
mismo; tal distincidn es vital para entender la estructura del Estado. Sobre esto, el profesor
aleman destaca que existen dos formas esenciales de Estado en su sentido eminentemente
filoséfico-politico: la democracia y la autocracia. La democracia, en palabras de Heller
(1998), “es una estructura de poder construida de abajo a arriba; la autocracia organiza al
Estado de arriba abajo. En la democracia rige el principio de la soberania del pueblo, en la
autocracia el principio de la soberania del dominador” (p. 313).

Esta teorizacidn puede ser representada con la siguiente grafica:

Gobierno ascendente Gobierno descendente

Grafica 1. Fuente propia.
5. POTESTADES Y FUNCIONES DEL ESTADO
Sobre las potestades y funciones del Estado, Carré de Malberg va a identificar la relacién

directa entre potestad y funciones, indicando que existen tres funciones principales al
interior del Estado: Legislativa, Ejecutiva y Judicial, y que existen ademas tres potestades
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del Estado en igual sentido desde el poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Entender las
relaciones entre potestades y funciones discierne la actividad propia del Estado, asi como
las tres clases o cualidades de poderes que en términos del autor francés son:

Correspondientes a la triple naturaleza o fuerza especial de la potestad de que se hallan
investidos respectivamente los érganos legislativos, ejecutivos y jurisdiccionales. A esta
distincion de tres vias y potestades se refiere la clasificacion de las funciones del Estado en
legislativa, administrativa y jurisdiccional (Carré de Malberg, 1948, p. 80).

Las funciones estatales cldsicas antes mencionadas encuentran eco en la divisidon
tripartita del poder publico propuesta por Montesquieu, y han sido reivindicadas por el
tedrico francés Carré de Malberg. Aun en un Estado contemporaneo de derecho, se torna
totalmente necesario el desarrollo primordial que se va a hacer a través de la funcién, el
principio y la potestad de legalidad. Asi las cosas, el principio de legalidad se erige como
fundamento de la teoria de la funcién administrativa, en sede de su propia actividad.
Desde esta perspectiva, el principio de legalidad se ubica como una directriz tedrico-
normativa, que orienta la funcion ejecutiva de la administracidon en cumplimiento de los
postulados de la teoria del Estado.

En este sentido, el principio de legalidad encuentra una estrecha relacién con la nocién y
las potestades del Estado, ya que el principio de legalidad como principio orientador de
toda la funcidn ejecutiva de administracién estatal funge también como norma fundante
del mismo concepto de Estado. Lo que resalta que la administraciéon, en todo el ejercicio
y despliegue de sus actos decisorios, debe velar y propender por el cumplimiento del
principio de legalidad.

Finalmente, vemos en este aparte que el principio de legalidad ha permitido establecer
unos elementos de direccién en la actividad propia del despliegue de la potestad
administrativa, en palabras de Carré de Malberg, lo que ha desarrollado una fuerte
nocién por el respeto del principio de legalidad en su maxima expresién, como limite a
las funciones publicas que ejerce la administracion por intermedio de sus servidores y
funcionarios publicos.

En cuanto a las funciones del Estado, para Heller estas han cambiado con el tiempo, pues
dice este autor que en la Edad Media eran pocas las funciones que tenia el soberano,
comparadas con las funciones que hoy existen en el Estado moderno; que en esa
época, ademas, las funciones eran compartidas entre el soberano y otros estamentos
privilegiados, como la Iglesia, la nobleza, los propietarios y los caballeros. Segun Heller,
entonces, la funcién del Estado es la de facilitar la organizacién interna para la division
del trabajo y establecer las relaciones de intercambio e interdependencia.

Frente a las funciones del Estado, Heller (1998) identifica una nueva funcién del Estado
en tiempos de modernidad: aquella que él denomina la funcidon en la «organizacion
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auténoma de cooperacién’ social-territorial». A esta funcién le corresponde mirar las
funciones del Estado mas alla de su vinculo con su propio territorio; inclusive llegando
a negar la idea de conformidad, con la cual la funcién del Estado no necesariamente es
dada por una situacién cultural y natural. Asi las cosas, Heller es mas vanguardista en el
sentido de que construye los elementos de la ciencia del Estado moderno identificando,
como rasgos caracteristicos de ésta, la superacion del Estado-Nacion y la construccion de
un verdadero Estado-Global.

Carré de Malberg, como primera medida, diferencia entre funcién y potestad estatal.
En derecho publico, se entiende por funciones estatales las diferentes actividades del
Estado, en cuanto constituyen diferentes manifestaciones o diversos modos de ejercicio
de la potestad estatal; para este autor, por el contrario, la potestad estatal es una y
consiste en el poder que tiene el Estado de querer por sus drganos especiales por cuenta
de la colectividad y de imponer su voluntad a los individuos.

Ahora, esas actividades del Estado que constituyen sus funciones, dice Carré de Malberg
gue se agrupan en tres: a) resguardar la seguridad de la nacién respecto de las naciones
extranjeras; b) asegurar en el interior, el orden y el derecho en las relaciones que entre si
mantienen los individuos, y c) desempefar una mision cultural, en virtud de la cual ha de
trabajar el Estado por si mismo, o sea por cuantos medios especiales de que dispone, en
el desarrollo de la prosperidad moral y material de la nacion.

Pero diferencia ademas lo que es el objeto de la teoria juridica de las funciones, para lo
cual siguiendo una tradicién antigua las concreta en tres actividades o funciones estatales,
que son la legislacidon, la administracion y la justicia, pero para determinar el alcance y
objeto propio de cada una de ellas, se pregunta entonces ¢ Cémo se ha llegado a distinguir
una de otra la legislacién, la administracion, la justicia? Y como respuesta encuentra que
se han dado muchas por diferentes escuelas, citando entre estas precisamente una de la
cual George Jellinek es su mayor representante y que Malberg no comparte.

Segun Carré de Malberg (1948), la potestad del Estado debe distinguirse de aquella
fundamentacidn conceptual, que refleja la tesis personalisima de él, es decir, la idea
que se erige desde la categoria Estado-persona. En este orden de ideas, el autor
francés criticd expresamente la visidn platdnica del Estado, que era «defendida por el
antropocentrismo platénico»:

El concepto del Estado-persona no basta para caracterizar al Estado. Ademds del Estado
existe en efecto un gran nimero de formaciones humanas en las cuales la organizacién dada
al grupo realiza la unidad personal de éste por encima de las personalidades individuales
de sus miembros. Tal es el caso de las colectividades que corresponden a subdivisiones

7 “Esta necesidad de una solidaridad territorial para las cuestiones que de tiempo en tiempo se presenten en lo exterior, no es capaz,
sin embargo, ni con mucho, de fundamentar la funcién de lo que desde el renacimiento conocemos como Estado. Hay que agregar
un alto grado de division del trabajo social y, condicionada por ella, cierta permanencia y densidad de las relaciones de intercambio e
interdependencia”. (p. 259). HELLER, Hermann. Teoria del Estado.
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territoriales del Estado, como la provincia, el municipio, la colonia; tal es el caso también
de muchas sociedades corporativas de derecho privado (Carré de Malberg, 1948, p. 80).

Esta potestad va a conformar un mandato que expresa un poder social, y «su funcién
principal va ser la de asegurar su destino y funcionamiento», en otras palabras la propuesta
en la ciencia del Estado en Carré de Malberg, esta la posibilidad de una estabilidad estatal
desde los cimientos populares, sociales, colectivos y ciudadanos. Quien entrega ese poder
social al Estado, no es el ciudadano en si mismo, ya que dicha concepcién desvirtuaria
su critica antipersonalisima del Estado, por otorgarle un sentido unitario y colectivo de la
potestad inherente por antonomasia del Estado, como lo es la soberania. Es la soberania la
que le otorga ese rasgo distintivo, pero a su vez la Nacidn es la que le otorga la soberania al
Estado, como «autodeterminacién democratica-agrupada en la nacion»@.

Jellinek va a plantear sobre las funciones del Estado, un «abordaje histdrico sobre la
realidad de los acontecimientos» que marcaron la distribucién en las funciones clasicas:
legislativa, ejecutiva en cuanto al complemento en las sub-funciones de gobierno y
administracién, y la funcidn judicial. Es contundente, en este aspecto, el profesor aleman
al afirmar: “Todas las divisiones de las funciones del Estado, debidas a escritores de
importancia, revelan que, al hacerla tuvieron presente al Estado concreto de su época y
abstrajeron después de las actividades observadas, una doctrina general” (2000, p. 528).

De la division de las funciones del Estado dice, entonces, que solo tienen valor aquellas
gue penetran en la actividad del Estado y no se detienen en lo exterior, pero que ninguna
divisién puede ofrecer una perfeccidn légica porque se trata es de comprender la vida 'y
no una materia muerta, y todo lo vivo, aun cuando se dirija a la practica, estd a menudo
privado de légica. Sefiala que la primera divisidn legitima es la que se basa en la doctrina
de la divisién de poderes de Montesquieu, para quien hay en todo Estado tres clases de
poderes: el legislativo, el ejecutivo y el judicial. Planteando la necesidad de separar las
funciones en materiales y formales, es decir en distinguir las grandes direcciones de la
actividad del Estado y las de determinados grupos de érganos, porque dice que laingenua
identificacidon entre actividad del drgano y funciéon del estado, no puede dar solucién a los
mas importantes problemas tedricos de la doctrina de las funciones. Considera entonces
que las funciones materiales del Estado nacen de la relacidn entre la actividad del mismo
y sus fines; y son entonces tres funciones materiales del Estado, a saber: la legislacion, la
jurisdiccion y la administracién.

La legislacion, dice este autor, “establece una norma juridica abstracta que regula una
pluralidad de casos o un hecho individual”; la jurisdiccién “fija en los casos individuales
el derecho incierto o cuestionable o las situaciones o intereses juridicos”, y por ultimo
la administracion “resuelve problemas concretos de acuerdo con las normas juridicas,

8 “El concepto que pone en el Estado la potestad nacional no es, pues, una ficcion tedrica, sino que corresponde a realidades juridicas.
El estado, que en el curso de los estudios hechos con anterioridad se nos habia presentado ya como el titular de la personalidad de
la nacidn, se presenta ahora como siendo también el titular propio de la potestad nacional.” (pp. 80-81). Carré de Malberg, R. Teoria
general del Estado.
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o dentro de los limites de ésta, valiéndose de medios que ante una investigacién honda
aparecen como un sistema complejo”. Pero menciona Jellinek que, ademas de esas
“funciones normales”, existen otras actividades extraordinarias del Estado, tales como la
guerra, en la cual lo que estd en cuestidn es la existencia misma del Estado.

6. CONCLUSIONES

La teoria del Estado se apoya en una construccién de un orden politico juridico,
preestablecido para el cumplimiento de los desarrollos de los actos de voluntad de sus
asociados como refleja la postura de Jellinek, decisorios de la potestad administrativa.

Sus posibles consecuencias, en relacidn con los asociados, estan en la construccién como
parte de la base de unos postulados, estrechamente relacionados con los principios y
postulados del Estado, considerando que los alcances que persisten en la aplicacién de
una teoria del Estado en Hermann Heller, Georg Jellinek y el Francés Raymond Carré de
Malberg, son precisamente por su gran observancia y pertinencia al interior de todo el
andamiaje estatal moderno.

Como marco de posibilidades que el sistema estatal contemporaneo, le permite contar
a los funcionarios de la administracién, que finalmente son los que toman las decisiones
expresadas en actos de voluntad Jellinek. En conclusion consideramos, que estas teorias
del Estado perduran mas alla de sus cultores, y se dan en la administracidon y en sus
funcionarios, al aplicar y cumplimiento sus nociones, principios y directrices orientadores
de la administracion publica, como son que la funcion administrativa esté al servicio de
los intereses generales y que los servidores publicos estén siempre dispuestos al servicio
del Estado y la comunidad.
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