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JELLINEK, Georg, Consideraciones sobre la Teoria general del Estado

La revision frecuente de las obras clasicas resulta ser un ejercicio muy
conveniente para reafirmar los conceptos de la filosofia politica. Mi pro-
fesor titular solia recomendarme, en mis tiempos de ayudante, que no
malgastara mi tiempo abrumandome con multiples lecturas de variados
autores “lea los clasicos” —por el contrario— recomendaba: “pero bien
leidos” —insistia— “de ese modo comprenderd mejor a razonar las
cosas...”.

Asi como Maquiavelo, Hobbes, Bodin, Locke, Rousseau, Montes-
quieu, Siéyes y Alexis De Tocqueville no pueden estar ausentes en cual-
quier serio intento de hacer teoria politica, lo cierto es que en la teoria
del Estado no pueden faltar los aportes de los tres grandes autores alema-
nes que fueron Herman Heller, Hans Kelsen y Georg Jellinek, a quien
cabria sumar a Carré¢ de Malberg, quien llevo el método aleman al anali-
sis del Estado francés. Sera a partir de una construccion teorica sobre el
estado el método en que se arribe a una fundamentacion del concepto de
“Estado de derecho”.

Cada una de estas teorias puso su énfasis o enfoque en algun aspecto
particular, asi Herman Heller elabor una teoria del Estado que tuvo en
cuenta la fenomenologia, es decir, el analisis sociologico de los aspectos
facticos que fundamentan la creacion de instituciones. Por su parte, Hans
Kelsen construy6 una teoria juridica, al punto tal de identificar al Estado
con la totalidad del ordenamiento juridico. El aporte de Jellinek no sola-
mente ha sido mas descriptivo, sino también mas amplio desde el punto
de vista cientifico al partir de un criterio dualista que considera tanto los
aspectos sociologicos como los juridicos del Estado.

Sucede que el Estado no existio siempre, no es un dato “dado” en el
orden de las cosas; sino que, por el contrario, estamos ante un epifend-
meno que aparece como consecuencia de una evolucion cultural de los
pueblos. Una vez que se arribara a ese estadio historico, ha quedado pro-
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bada y ratificada la necesidad de su existencia y su papel fundamental
como arbitro de las relaciones entre el capital y el trabajo.

Hay también una distincidn previa que resulta necesario efectuar entre
los conceptos de “imperio de la Ley” y “Estado de derecho” (Rule of
Law, Etat de Droit, Rechstaat) que no solamente no son sinénimos sino
que ademas cada uno de estos términos se encuentra sujeto a disputas so-
bre su definicion normativa. Puede, sin embargo, afirmarse que la mayo-
ria de las definiciones tienen un ndcleo comin o denominador comun,
cudl es que el sistema legal es un sistema jerarquico ordenado a partir de
una Constitucion que aspira a su completitud como sistema a través de la
existencia de principios logico-formales que se ordenan conforme a la 16-
gica de los antecedentes y que contiene normas de clausura del mismo
sistema.

Georg Jellinek fue profesor en la Universidad de Heidelberg entre
1891 hasta su muerte acaecida en 1911. Alli también apareceria la contri-
bucidén alemana a la sociologia a través de las ensefianzas de Max Weber
que se esparcian a través de los bellos paisajes frente al rio. Jellinek ha-
bia nacido en 1851 y su obra titulada Teoria general del Estado ha sido
una contribucién de enorme importancia, no obstante haber quedado
pendiente una segunda parte que planeaba escribir acerca de una “Teoria
especial o particular del Estado”.

En su Teoria general, Jelinek afirma que el Estado tiene una doble na-
turaleza: es, primeramente, una formacion historica a la que se adosa el
derecho, pero que no pudo crear a éste, sino que es mas bien el funda-
mento de su existencia. El ser precede a la norma, el hecho hace nacer el
derecho, lo real se transforma en normativo. Pero, a su vez, la norma ori-
gina, en virtud de un elemento racional y progresivo, un orden superior
al derecho positivo. Por ello, e/ Estado es al mismo tiempo una forma-
cion social y una institucion juridica; de ahi que, para estudiarlo, sea pre-
ciso el concurso de dos ciencias autonomas: la teoria juridica del Estado
y la teoria social del Estado. A la primera corresponde la aplicacion del
método juridico, mientras que a la segunda el método de las ciencias na-
turales.

Toda asociacion permanente, y entre ellas el Estado, a los efectos de
no caer en la anarquia, necesita un ordenamiento mediante el cual pueda
constituirse y desenvolverse su voluntad, y que establezca al mismo
tiempo las relaciones de la asociacion con sus miembros, y de éstos entre
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si: tal ordenamiento se llama Constitucion. De manera que el Estado mo-
derno ha nacido como unidad de asociacidn, organizandose con base en
una Constitucion.

El mundo antiguo no tuvo en cambio jamds idea de una Constitucion
escrita, limitandose los griegos y los romanos a elaborar un concepto en
sentido material, como ordenacion del Estado; pero la Constitucion mo-
derna ha surgido como un desarrollo de la idea de pacto entre el sobera-
no y los subditos y tuvo su fundamentacion tedrica en la obra de los ju-
ristas y filésofos de la Escuela de derecho natural, y su manifestacion
practica en las cartas constitucionales de las colonias americanas de
Inglaterra.

Casi ninguna teoria nace por generacion espontanea. Por lo general
los autores se encuentran condicionados por sus propias creencias, por
su perfil psicolégico y también suelen estar influidos por el aporte pre-
vio de otras lecturas o aportes que sirven de base a los razonamientos
propuestos.

Jellinek no es una excepcion en ese sentido. De manera que su traduc-
tor al espafiol que fue Fernando de los Rios Urruty se ocupd en la intro-
duccién a la obra de la genealogia de la teoria de Jellinek, destacando
dos influencias principales: la de Gerber y la de Gierke.'

A la influencia de Gerber debe Jellinek la consideracion del poder pu-
blico como un derecho del Estado, asi como la consideracion de la perso-
nalidad moral del Estado como un concepto de caracter ético que se ex-
presa a través de una metodologia juridica. También se origina en Gerber
el concepto de 6rgano, que resultara fundamental en la teoria del Estado
de Jellinek toda vez que, serd a través de la accidon de los 6rganos que se
realizara la accion de la personalidad del Estado.

El poder de querer del Estado es, segiin Gerber, el derecho de éste,
siendo consecuentemente el derecho politico, la doctrina del poder del
Estado. Asi, las ideas fundamentales en la doctrina de Gerber son: el
Estado-persona moral; el Estado-poder publico y el concepto de drgano;
ideas que se incorporan a la doctrina de Jellinek con algunas variantes.

De esa misma corriente se expresan en la obra de Jellinek una direc-
cion realista en el derecho politico que proviene de la teoria de Max Sey-
del y una justificacion del organicismo frente al individualismo en el que

1 Jellinek, Georg Teoria general del Estado, Buenos Aires, Editorial Albatros, 1954.
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se nota el aporte de Van Krieken. Considerando que el derecho no esta
formado para organismos sino para personas, llegd, sin embargo, a consi-
derar la personalidad del Estado exclusivamente como un instrumento
técnico para la construccion juridica y no como una personalidad dotada
de vida interna.

Partiendo del individuo —dice— no hay posibilidad de fundar el dere-
cho politico. El individuo o la reunién de individuos, la volonté de tous,
es un concepto que expresa la unidad de los sumandos, esto es, la unidad
extrinseca de las voluntades mismas. El principio del derecho politico no
es la volonté de tous, sino la volonté generale. El momento juridico
siempre es super-individual y surge en la fenomenologia del espiritu al
imputarnos mutuamente una cualidad que nos iguala en condiciones
como sujetos dotados para la accién social.”

La influencia de Gierke, por su parte, se manifiesta en dos direcciones
principales de la ciencia juridica que son el formalismo y el pragmatis-
mo, a las que ademds cabe agregar otras dos que son el realismo y el
individualismo.

La direccion formalista prescinde de todo lo vago, pero al hacer abs-
tracciones de relaciones juridicas que pueden modificarse con el tiempo,
es en si misma cambiable y tiene un valor, en cierto modo, relativo, cir-
cunstancial. El pragmatismo, por su parte, se desarrolla con la vida mis-
ma. El realismo sélo reconoce lo general y el individualismo construye la
propia verdad individual pero rompe el concepto de Estado, cuando en
verdad la vida de la comunidad prevalece sobre la vida del individuo.

Para Gierke el Estado es la mas alta y comprensiva forma de la comu-
nidad, no perceptible para los sentidos, pero real para el espiritu, que nos
revela una existencia comtin humana sobre la existencia individual. Este
elemento comun es la unidad permanente, viva, la unidad que quiere y
obra y en la cual se encierra todo un pueblo.

El Estado no es el unico 6rgano de produccion del derecho, aunque si
el mas importante, de manera que la fuente ultima de todo derecho tam-
poco es el Estado sino la existencia comtin de una conciencia social
(legitimidad).

2 Garcia Maynez, Compendio de la teoria general del Estado de Georg Jellinek
Profesor de la Universidad de Heidelberg, México, Libreria del Angel Pol, 1936.
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Aparece asi nuevamente el caracter organico del Estado como produc-
to de fuerzas sociales que se manifiestan también en el propio individuo,
mostrandose como un organismo social humano con vida comun, propia,
distinta de la de sus miembros y que forma una unidad.

El Estado tiene un poder politico que nace de la voluntad general para
realizar un fin o fines determinados. Es Estado de derecho como se suele
llamar, porque no se exterioriza sino en el derecho y propone el orden ju-
ridico como norma y limitacion de su voluntad soberana, pero el Estado
de derecho (Rechstaat) debe ser también Estado de cultura (Kulturstaat).
de ahi que el aspecto juridico del Estado no agote la doctrina acerca del
mismo y habra que hacer, por ende, estudios sobre la naturaleza fisica,
econdmica, ética y politica del mismo.

Jellinek inicié su labor de publicista con una tesis doctoral en la que
analiz6 la concepcion del mundo de Leibniz y Schopenauer; esa expe-
riencia sirvio para despertar en €l su preocupacion por algunos proble-
mas capitales de la ética. Para Leibniz, la perfeccion y la busqueda de la
perfeccion es un estado positivo (teodicea), en tanto para Schopenauer
predomina una visiébn mas pesimista que interpreta que en el obrar
humano el principio es negativo (injuria).

A esto responde Jellinek que si el obrar injusto fuera el principio positi-
vo no se podria fijar el concepto de derecho donde la referencia es positi-
va. De alli también que para Jellinek el derecho tenga el valor de represen-
tar un “minimun ético”, de donde resulta el siguiente principio ético: “Si
quieres que la sociedad evolucione necesitas obrar de tal suerte que tu ac-
cion contribuya al progreso”.

La doctrina del Estado de Jellinek afirma que el derecho, encausado
por una voluntad para favorecer constantemente los intereses que esta
llamado a amparar y auxiliar, da al Estado, su fin y la razon de su exis-
tencia: favorecer los intereses solidarios, individuales, nacionales y hu-
manos en la direccion de una evolucion progresiva y comun. Se trata de
fines que hacen del Estado un valor categoérico y un fendmeno consus-
tancial en la historia.

Sostiene que el Estado puede ser considerado desde un doble punto de
vista: socioldgico y juridico, aunque el fundamento ultimo del mismo es
de caracter metajuridico, de manera que la positividad del derecho no se
fundamenta en otra norma o principio del mismo ordenamiento sino que
descansa en la conviccion de su obligatoriedad.
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El derecho en sus ultimos fundamentos no tiene caracter de creador.
Tiene una determinada fuerza normativa y transformadora de la socie-
dad; pero el contenido de esa transformacion lo presta la evolucion histo-
rico-social. Lo creador del derecho no esta en su aspecto juridico reflexi-
vo, sino en aquél social e involuntario.

La positividad del derecho, escribe Jellinek, descansa en ultima ins-
tancia en la conviccion de su obligatoriedad: “sobre el elemento pura-
mente subjetivo se edifica todo el orden juridico” ;Y como puede ser
obligatorio el derecho que formula el Estado, aun para el estado mismo?
Por el principio de la auto-obligacion moral. Auto-obligacion moral que
tiene una naturaleza metajuridica y en rigor estrictamente ética.

En materia de derechos subjetivos, Jellinek comienza por pasar revista
a la teoria de la voluntad y la teoria del interés. Para Hegel, “el hombre
no es libre sino en la sociedad de hombres libres conformada por el dere-
cho”, de ahi se deriva que el derecho subjetivo sea concebido como un
poder de la voluntad reconocido por el derecho objetivo, o un poder de
dominio prestado al individuo por el orden juridico, situacion que plan-
tea el problema de excluir a los que no tienen voluntad como los nifios o
los locos que entonces carecerian de derechos. Frente a esto, la teoria del
interés atribuida a Thering se presenta en términos mas concretos como
un interés juridicamente protegido, pero esto tiene el problema de
justificar de modo trascendente el interés que protege el derecho.

Frente a ese dilema, Jellinek formula una propuesta intermedia par-
tiendo del hecho que no sélo debe haber voluntad pura, sino que también
desde el punto de vista psicoldgico, todo acto de voluntad humana nece-
sita de un contenido concreto, de manera que el derecho subjetivo es el
poder de la voluntad humana dirigido hacia un bien o interés y que es
reconocido y protegido por el orden juridico.

Si todo derecho es relacion entre sujetos de derecho, el Estado, para
tener derechos —como titular del orden juridico piiblico— necesita reco-
nocer otras personas de las que puede exigir; esto es, respecto de las cua-
les tenga derechos. La existencia del derecho publico depende, por tanto,
de la existencia de derechos por parte de sus miembros. El derecho obje-
tivo de una parte y el subjetivo del Estado de otra, estan condicionados
por el hecho de que tanto la soberania como los stbditos son sujetos de
derecho.



CONSIDERACIONES SOBRE LA TEORIA GENERAL DEL ESTADO 341

Sin perjuicio del derecho que tenemos de usar nuestra libertad perso-
nal, tenemos también derechos publicos subjetivos y derechos privados
subjetivos. Mientras los derechos publicos subjetivos s6lo contienen
una concesion de capacidad juridica como ampliacion a la libertad natu-
ral, concesion por la que se obtiene una libertad de poder hacer, los dere-
chos privados implican un “permiso” de hacer lo licito y una concesion
de capacidad juridica de poder hacer.

Otros de los aportes singulares de la Teoria general del Estado de
Georg Jellinek se encuentran al referirse a los fines del Estado y a los
elementos del Estado.

Los elementos del Estado forman parte de uno de los aportes mas cla-
sicos desde una perspectiva descriptiva del Estado y son consecuencia de
concebir al mismo como una persona moral pero que se articula en lo fi-
sico por la coexistencia de un elemento material (territorio) un elemento
sustancial (poblacion) y un elemento formal (gobierno o poder). Los ele-
mentos del Estado segun Jellinek son un aporte fundamentalisimo al co-
nocimiento de la ciencia politica y pasan a conformar parte de los conte-
nidos basicos en sus programas. Algunos autores han relacionado alguno
de los elementos entre si, de modo que la relacion entre el territorio y el
poder dara lugar a la forma de Estado, en tanto que la relacién entre po-
blacion y poder dara lugar a la forma de gobierno.’

La tesis de la autolimitacion que en buena medida ha motivado la re-
daccion de este articulo, también se fundamenta en la personalidad moral
del Estado y en el “minimun ético” que constituye el derecho como orde-
namiento del orden social, aunque como ya hemos sefialado, el funda-
mento ultimo es metajuridico. Pero la autolimitacién no responde a nin-
gun orden moral superior como era el caso del derecho natural, sino en
un propio actuar del sujeto que al ejercer la funcién de gobierno com-
prende que en su autor limitado no solamente reposa un deber ético sino
el respeto de la voluntad general.

Aqui aparece de manera palmaria una distincion clara y terminante de
la fundamentacion del Estado de derecho en Jellinek con respecto a la se-
paracion de poderes de Montesquieu, para quien solo el poder controla al
poder y los poderes deben estar enfrentados y en antagonismo para ase-

3 Bidart Campos, German J., Lecciones elementales de politica, Buenos Aires,
Ediar, 1975.
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gurar las libertades y los valores superiores del sistema. En Jellinek la vi-
sion del Estado de derecho estd librada a un obrar ético y a los fines del
propio Estado con relacion al actuar individual, toda vez que ese obrar
individual debe contribuir a la solidaridad y al progreso general. La criti-
ca a esa doctrina se ha fundado en sostener que se trataria de una tautolo-
gia y que en definitiva queda supeditada a un obrar ético individual y no
a un requisito propio del sistema.

Jellinek desarrolla esta cuestion en el capitulo 11 del libro segundo
cuando se plantea la obligacion del Estado respecto a su derecho. Segiin
¢l, acompafia a todo principio juridico la seguridad de que el Estado se
obliga a si mismo a cumplirlo. Ello es una garantia para los sometidos al
derecho. El Estado se obliga a si mismo en el acto de crear un derecho
respecto a sus subditos, cualquiera que sea el modo como el derecho naz-
ca, a aplicarlo y mantenerlo.

La conviccion de que el Estado esta obligado por su derecho tiene
profundas raices psicosociales. Su fundamento ultimo estriba en la con-
viccion inmediata de la obligatoriedad de su fuerza determinante y nor-
mativa. El derecho se caracteriza porque sus normas regulan el compor-
tamiento reciproco exterior de los hombres; sus normas son dictadas por
una autoridad exterior reconocida y, por ultimo, su obligatoriedad la ga-
rantiza una fuerza externa.’

El maestro de Heidelberg ha insistido en el papel decisivo que la auto-
bligacion del Estado desempefia en la formacion del constitucionalismo
moderno. De modo que no so6lo intenta contener la omnipotencia estatal
fijando normas para manifestar su voluntad, sino que ademas la frena
muy especialmente para el reconocimiento de los derechos individuales
garantizados. “Esta garantia consiste en otorgar a los derechos protegidos
el caracter inmutable”. Siempre, y hoy atin mas, han existido en el dere-
cho de los pueblos cultos algunos puntos fundamentales que han sido
sustraidos al arbitrio del legislador.

Con la doctrina de la autolimitacion estatal pensé Jellinek que el indi-
viduo, en cuanto ciudadano, podria resguardar sus derechos subjetivos
respecto al Estado Guillermina, en el fondo frente al Kaiser, mejor que
en la posicion del positivismo legalista de Laband. En definitiva, si en

4 Lucas Verdu, Pablo, estudio preliminar a Reforma y mutacion de la Constitucion
de Georg Jellinek, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, coleccion Clasicos Poli-
ticos.
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contra del positivismo legalista labandiano, los derechos individuales son
inmutables; si mediante la aprobacion por la conviccidon popular los he-
chos sociales se convierten en normas juridicas; si el constitucionalismo
moderno pretende contener la omnipotencia estatal, si para limitar al
Estado es menester respetar la autonomia moral; si el “minimun ético”,
que cimenta al derecho, es un trasunto del decalogo, entonces las raices
teoldgicas judeo-cristianas de varios de los supuestos juridico-politicos
de nuestro autor parecen evidentes.

Hay quienes han sostenido que la Teoria general del Estado de Georg
Jellinek ha contribuido al desarrollo de ideas totalitarias que encontraron
fundamento en aquél y se continuaron en la Teoria de la Constitucion de
Carl Schmitt y su fundamentacion decisionista del obrar del Estado, con-
forme al cual la legitimidad consistiria en un poder para legislar sobre lo
excepcional y la fuente tltima de decision de los conflictos no seria el
Poder Judicial sino el Poder Ejecutivo en quien se encontraria mejor
representada la soberania popular.

Un correcto analisis exige ubicarse en el tiempo histoérico en que nues-
tro autor escribe a principios del siglo XX con la llegada tardia de Ale-
mania al Estado liberal de derecho y bajo el modelo de Bismark a quien
Jellinek tiene en mira durante su obra.

Pero respondiendo a las criticas, no debe dejar de observarse que, si
bien la tesis decisionista puede encontrar fundamentos a la construccion
de un derecho objetivo como poder del Estado y en la personalidad mo-
ral del mismo; no obstante para Jellinek el obrar estatal al ajustarse al de-
recho y no solamente a una vertiente socioldgica del poder, asegura un
“minimun ético” que también debe reflejarse en los fines del Estado para
asegurar la solidaridad y el progreso comun, criterio ético que en nuestra
opinion lo diferencia del decisionismo de Schmitt; rescatando el formida-
ble aporte de Jellinek a la construccion de una doctrina orgédnica del
Estado que lo analiza tanto en su composicion como en la dinamica de su

actuar. C
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