CAPITULO 11

Teoria de las funciones del Estado.

1. ‘La funcién del Estado supone una actividad
continua, ordenada en vista del cumplimiento de su
fin. Funcién sin.actividad no se concibe, ni se concibe
actividad sin fin (contenido), el cual determina los ca-
racteres y naturaleza de la actividad y los de la fun-
cién. El contenido de la actividad del Estado consiste
en el Derecho: el Estado se propone siempre una rea-
lizacidn juridica, que se define en virtud de la atrac-
cion que:respecto del Estado ejercen las necesidades
racionales—o sentidas como tales—de la vida. Me-
diante el Derecho, el Estado contribuye al bien de la
humanidad. El adecuado desarrollo de la teoria de la
- funcion del Estado exige la consideracion del proble-
ma de como se realiza el derecho por el Estado.

2. La funcién del Estado se define, ante todo,
como el resultado de la plena y total manifestacién de
su actividad juridica. Antes de que la actividad del Es-
tado se concrete y manifieste en una funcién especial
determinada, se afirma solamente como expresién sin-
tética y continuada de la personalidad integramente.
Importa sefialar esta unidad de la funcién juridica del
Estado, en cuanto refleja la unidad real del mismo,-
raiz y fundamento de la actividad como suya, no de
otro, ni de una parte—los gobernantes—, sino de to-
dos sus elementos y factores.

3. Pero el andlisis de la actividad del Estado, des-
«ubre una variedad de manifestaciones funcionales, que
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se concretan en una complicada simultaneidad de ope-
raciones y en una serie sucesiva de momentos exigi-
dos: 1.9 por las condiciones mismas en que se efectjie
el desarrollo de la actividad; 2.°, por la posicion de
todo Estado en la vida humana: ningiin Estado es el
inico Estado, ni el tinico centro de vida, y 3.°, por las
necesidades del sostenimiento, conservacién y expan-
sién del Estado. De conformidad con estas posiciones
reales del Estado, se producen simultdneamente las si-
guientes manifestaciones o direcciones de su actividad:
1., para la realizacion inmediata de su fin; 2.2, para
su vida de relacion, y 3.%, para la conservacion y per-
feccionamiento del organismo propio, y mediante el
cual el Estado realiza su fin.

4. Las funciones del Estado asi consideradas son
esenciales a todo Estado. «<En tal sentido, podemos se-
fialar un primer error en las teorias dominantes, al creer
que la distincion de poderes es propia no mds de los
gobiernos libres, y especialmente de los representati-
vos> (1). Ya Aristételes hablaba de la necesidad de
distinguir en todo Estado tres elementos, miembros o
partes; pero lo que ocurre es que la teoria moderna de
1a divisién de los poderes del Estado se he formulado
tomando en cuenta las instituciones histéricas, en las
que aparecen especializadas las manifestaciones de la
actividad politica: de esta suerte se ha considerado Ia
distincion de los poderes desde el punto de vista tan
sOlo de la diferenciacion orgdnica y de la distribucién
de las fuerzas politicas, diferenciacién y distribucién
necesariamente circunstancial y sin valor universal po-
sible. Es indispensable establecer una distincién radical
entre el sistema de las funciones del Estado, problema
esencial, y el sistema de sus Organos, problema histé-
rico. Las funciones, si son esenciales, se producen en
todo Estado, mientras que el sistema y estructura es-
pecial de los 6rganos depende de las circunstancias y
de la naturaleza particular de cada Estado.

(1) Orranpo, Princ, di div. cost., pig. 62.
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Recordando la naturaleza orgdnica de las socieda-
des y de los Estados, y que la vida social se produce
segun un proceso de diferenciacion de elementos, se
comprenderd la riqueza y variedad de estructuras po-
liticas a que histdricamente puede y tiene que acomo-
darse una misma actividad funcional: la estructura en
el Estado es obra de la diferenciacion de sus funciones,
o0 sea de la division social y politica, circunstancial, del
trabajo. En las sociedades sencillas (Spencer, Princ. de
Soc., volimenes Il y Il]) radimentarias de los salvajes
modernos, y en las primitivas, las funciones sociales
se realizan de un modo homogéneo; a veees, sin orga-
nos especiales. «En las sociedades groseras, todos los
adultos varones son guerreros: el ejército es la socie-
dad movilizada, y la sociedad es el ejército en disponi-
bilidad. Y se puede afiadir que la reunién militar pri-
mitiva es, a la vez, laTasamblea primitiva. En las tri-
bunales, asi como en las sociedades semejantes a las
de nuestros groseros antepasados, las asambleas con-
vocadas con un fin de defensa o de ataque son las mis-
mas en cuyo seno se deciden las cuestiones de politica
general» (Spencer, ob. cit., t. 111, pag. 635, trad. franc.).
Las funciones de sacerdote, jefe politico y jefe militar
aparecen concentradas en la misma /persona; sélo mer-
ced a la accion del principio hereditario y a la del pre-
dominio de la aptitud personal para elegir el jefe o di-
rector, se diferencian aquellas fuuciones. en 6rganos
distintos adecuados. El Estado politico s¢ manifiesta
en el proceso de la historia indiferenciado, y ejercién-
dose su funcién por otras instituciones u érganos; sélo
con ¢l tiempo se ha llegado a la distincion, no siempre
definida, de las funciones politicas en una estructura
propia, a la vez que se efectuaba la diferenciacion in-
terior.de las funciones del Estado en 6rganos adecua-
dos. Estas diferenciaciones no se han producido sélo
como una natural consecuencia del movimiento orga-
nico, sino que ha actuado en ellas la reflxion humana,
y a menudo se ha realizado la diferenciacién estructu-
ral motivadamente, ya para utilizar las ventajas de la
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division del t__rhbajo——inﬂujo técnico mas 0 menos in-
tenso en la vida del Estado —, ya para garantir, con la
division, separacion y hasta oposicién de funciones,
determinados intereses: significacion de la divisidn de
los poderes en el régimen constitucional, |

Determinar las funciones esenciales del Estado se-
gun la estructura de éste, seria, por una parte, plantear
un problema distinto del que ahora nos proponemos,
y por ofra, reducir la teoria a los limites de una mera
consideracion histérica. La existencia de 6rganos con
funciones varias, constituidos por razones de lugar y
de tiempo, 0 por exigencias técnicas y politicas, no
debe ser un obsticulo al andlisis de la actividad que
en ellos se contiene y para la determinacién de sus di-
recciones, segun su contenido propio. Una cosa es
determinar las funciones esenciales del Estado para
referirlas luego a sus Organos en los Estados contempo-
raneos, y otra definir desde luego las funciones politi-

.cas como funciones del rey, de la representacion po-
pular, de los ministros, de los jueces y del municipio.
En el primer caso se distinguiran bien los dos proble-
mas: el de las funciones del Estado y el de su organi-
zacién actual; en el segundo, todo el problema se re-
ducira a la consideracién de la pura organizacion ex-
terior y formal, sin un criterio general de diferencia-
cion, para explicar los movimientos y momentos esen-
ciales de la actividad politica (1).

5. Veamos ahora las direcciones funcionales que
pueden reputarse esenciales en el Estado. La primera

(1) Se debe partir de la distincién esencial catre funcidn
y poder para comprender la doctrina de las funciones del
Estado como-una doctrind diferente de la de la divisidn de
los poderes. En el derecho constitucional un Poder del Estado
es «un 6rgano encargado de una funcién cardinal objetiva
(legislativa, ejecutiva o judicial}, investido de una indepen-
dencia suficiente para ejercer la funcién distintamantey (Véa-
se Kuein, La Teoria dei ire Polert nel Dir. cost.d.N-Amer,
pag. 6, n.). La funcién es la actividad normal y continuada
del Estado en la realizacion de sus fines.
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manifestacioén de la actividad del Estado, ya sefialada,
es la que se dirige a la realizacion del Derecho (1), o
sea su funcion primitiva y permanente, y la cual se
ejerce con esta o aquella amplitud, segtin sea la esfera
de accién del Estado, y con un caricter especial y
una tendencia dominante, segiin las circunstancias his-
toricas y las exigencias del ideal social. Todo Estado
puede concebirse como una institucién que actiia so-
bre la vida social a su alcance por la accién del Dere- .
cho, es decir, mediante la elaboracién de la conducta
colectiva, expresada en normas, que debe hacer efec-
tivas en parte mediante una fécnica (2); toda esta
labor del Estado se resume en la declaracién del de-
recho, lo que supone: 1.°; la conciencia—mas o me-
nos intensa-—de las relaciones juridicas; 2.°, 1a deter-
minacién de la conducta por ellas exigida: norma, pro-
cedimiento, y 3.°, la elaboracién y afirmaciGn—soste-
nimienfo—del orden juridico. La funcién del Estado
en esta primera determinacién se ofrece como la or-
denada direccion de su actividad soberana, en la pro-
pia esfera, dentro de si y para si—inmanente—. Para
caracterizar tal funcion, es necesario atender al Dere-
cho, porque si el fin define Ia funcidn y su cumpli-
miento la exige adecuada, el Derecho dird lo que es
0 debe ser la funcion para realizarlo. El problema de
la funcion del Estado en esta primera determinacion,
viene a ser el de c6mo se vive y realiza el Derecho por
el Estado. El Derecho se vive y realiza por el Estado

_ (1) V. Ducurr, ob. cit,, I, pags, 129 y sigs. JELLINEK, ob,

cit. cap. XVIII. «Las funciones materiales (del Estado) re-
sultan de la relacién entre la actividad del Estado y sus fines.
En razén del fin juridico del Estado, una parte de su activi-
dad tiende al establecimiento y a la proteccién del derecho.»
Comp. Havriou, ob. cit., cap. XV,

(2) Es muy sugestivo el punto de vista de Hauriou
(ob. cit., pag. 697), segiin el cual «la funcién del Estado es
crear procedimientos para la persecucién de los diferentes
fines de la vida social y para los suyos propios, y la discipli-
na juridica de su vida serd cumplir su funcién gracias a su
tltimo procedimientos, ' '
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como consecuencia natural de los estimulos que actian
sobre la conciencia social, o sea la conciencia del Esta-
do—persona—integramente considerado, y en cuanto
el nucleo humano, sujeto de esta conciencia social,
es capaz de reaccionar seglin las atracciones del
fin. El Derecho es esencialmente la obra de la perso-
nalidad del Estado. En efecto, aunque al revelarse el
Derecho se exprese como obra de la voluntad, y se
afirme por esto que <la voluntad es el elemento activo
de toda la vida del Derecho y del Estado» (1) como
la voluntad se refiere a la persona considerada inte-
gramente, el Derecho, al manifestarse mediante la vo-
luntad, es en rigor la consecuencia del movimiento de
la persona, de toda la persona. Ademds, aunque la vo-
luntad sea elemento principal en el Derecho, el Estado
no es ser de derecho por la veluntad sélo, sino en vir-
tud de las cualidades que distinguen y caracterizan a
la persona—ser de razon y ser del Estado—. La per-
sona no actiia ni se produce en la vida—en ninguna de
las manifestaciones de la vida—, sino poniendo en ac-
tividad, en funcion, todas sus facultades, y todas ellas
intervienen en la realizacién del Derecho. La actividad
juridica supone un proceso de elaboracion psiquica
que se expresa y concreta, en primer término, en la
accion espontanea y total del Estado.

La realidad y eficacia de esta primordial e inme-
diata manifestacion de la actividad juridica del Estado,
se afirma en el imperio de la costumbre, en la fuerza
de la tradicion y en el valor del elemento histérico en -
los Estados. El derecho consuetudinario es la demos-
tracién viva de la accion tofal, espontdnea y directa
del Estado. La expresion flexible de dicha accidn to-
tal, indeterminada y flotante de la sociedad como Es-
tado, es la opinion piblica. Por encima de todo célcu-
lo reflexivo y de toda fecunda combinacién de los po-
deres ptiblicos, actia la funcién total del Estado, que
no es exclusiva de ninguno de sus elementos y que

(1) Am=Hrens, ob. cit., pag. 175.
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se manifiesta como propia suya. Y no sélo en un mo-
vimiento inicial—creando la norma consuetudinaria o
la atmosfera politica—, sino como reaccion para asi-
milarse o rechazar el derecho mismo formulado en
leyes. ‘
6. La espontaneidad y universalidad con que la
funcion fotal juridica se produce, no impide que ésta
se diversifique en relacién con las exigencias de la
vida del Derecho. El ejercicio de esta funcion su-
pone momentos diferentes que eonstituyen el pro-
ceso de realizacion del Derecho, y los cuales, aunque
se producen sucesivamente, se manifiestan en la vida
del Estado de un modo simultdneo, constituyendo, sin-
téticamente considerados, el orden juridico. En efec-
to, en el Estado se rehacen constantemente las normas
Juridicas bajo el influjo de los cambios incesantes de
la vida, y al rehacerse las normas se renueva el orden
Juridico. Esta renovacidn—este constante e incesante
«rejuvenecer del Derecho—se verifica mediante un pro-
ceso—un verdadero devenir, en el cual el andlisis de
conciencia—o sea de como el Derecho se produce en
toda persona—y el andlisis realista de los fenémenos
juridicos circundantes, distingue las operaciones y mo-
~mentos siguientes: ;
7. 1.° La operacibn—momento primordial—que
supone la relacion de la conciencia del Estado con las
exigencias de la vida; la estimacién éfica de estas exi-
- gencias es la que determina y genera las relaciones ju-
ridicas. Se trata de una operacion definidora. Supues-
tas las exigencias del vivir racional—finalidad—, es
preciso definir como aquéllas han de satisfacerse. Su-
pone esto dos momentos: el del reconocimiento de la
necesidad de una conducta dada, segun las inspiracio-
nes del juicio estimativo de valoracién, y el de la defer-
-minacion de la forma juridica de esa conducta. Es este
un proceso de elaboracion que no se ofrece siempre
de un modo especifico, pero que en todo caso es in-
evitable, pues no hay derecho sin elaboracién de nor-
mas; pero como el desarrollo de la conciencia juridica
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se produce paralelamente con el de culfura, la elabo-
racion de normas empieza por manifestarse bajo for-
mas indefinidas, incoherentes y fragmentarias, como
consecuencia-de una_pura presion natural, o concre-
tandose en decisiones particulares (1), hasta que, bajo
la accién del influjo del progreso o del avance cultu-
ral—civilizacion—Ila elaboracion definidora se conden-
sa, ya sea en normas que recogen el sentir juridico
coherente de la masa social (costumbres;, ya sea en
decisiones normativas, trabajadas reflexivamente con
habilidad y arte-{feyes). A

El derecho formulado o crisfalizado, en preceptos
de ley, obra del tiempo, de la acumulacion y del aho-
rro de fuerzas juridicas, reviste el caricter de imposi-
cién del poder social, y adquiere, a la larga, verdadera
sustantividad, predominando en €l el cerdcter formal y
material de norma objetiva a que hay que ajustarse.
Pero no debe olvidarse que a la determinacion de la
ley, como a la aceptacién de la costumbre, precedio
una elaboracion, y que, aun en el caso de adoptarse la
regla juridica contenida enlaley o costumbre, no cons-
tituye aquélla verdadero derecho de un pueblo, sino
cuando éste se lo asimila como norma de conducta.

8. Atraida la atencién sobre los caracteres forma-
les de la Ley—emanada del drgano legislativo—, no
suele plantearse en el derecho politico, con la debida
amplitud, el problema de la elaboracién de la norma ju-
ridica del Estado y de la accion de éste, en la determi-
nacion y aplicacion de la norma juridica consuetudina-
ria. En primer lugar, ¢se ha de definir la Ley—es decir,
la decision expresa normativa—, atendiendo exclusi-
vamente al 6rgano que la dicta, de suerfe que se con-
ceptiten leyes todas las decisiones de este organo y
s6lo sean leyes las que de él emanen? Parécenos muy
atinada la indicacién de M. Duguit al rechazar que «el

(1} Cons, Svm~er Maine, El Dervecho Antiguo,trad, esp.,
pag. 17.
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cardcter de un acto (del Estado) pueda variar segun
el 6rgano que lo realice». ( Traité, 1, p. 132; L’Efat, 1,
p. 435.) Y aunque—como afirma Esmein—se dé nom-

bre  de ley a «fodas las decisiones tomadas por el
poder legislativo» (Elements, 5.2 edic., p. 879), esto
no importa para que el problema deba plantearse. Y,
a nuestro juicio, el problema surge y se impone, y no
se resuelve justamente en tanto no se hace la debida
distincion entre diferenciacion de funciones y division
de poderes: una adecuada diferenciacién de funcio-
nes nos lleva a definir la Ley no por el organo que .
la dicta, sino por la naturaleza misma de Ia funcion le-
gislativa, que consiste en elaborar y dictar normas ju-
ridicas—operacion que se realiza en el régimen posi-
tivo por todos los organos del Estado, los cuales,
constituidos como Poderes, ni realizan exclusivamente
la funcion de que especificamente son titulares—el le~
gislativo hace mas que legislar, el ejecutivo hace mas
que ejecutar normas, el judicial no se contrae a dictar
sentencias—, ni monopolizan la funicion que se les asig-
na. La confusién con que se elabora la distincion de
las funciones juridicas del Estado bajo la preocupacion
de la estructural division de poderes, es la causa de la
indeterminacién que se advierte, y de las dificultades
© con que se tropieza, al definir la Ley—como Ley en
sentido formal y Ley en sentido material (Duguit, Trai-
té, I, p. 132), o como Leyes verdaderas y Leyes im-

propiamente dichas (Artur, Séparation des pouvoirs et
des fonctions, Revue du Droit pub., XIlI, p. 224. V. Je-
ilinek, Teoria, 1. Laband, Droit pub. de I'Empire
Allem., 11, pags. 511 y sigs. Esmein, Elem. de Droit
Const., Prim. p., tit. 11, cap. IiI; seg. p., cap. V, sec. IIl.

Duguit, Traité, 2.2 edic., II, cap. II.) El Estado—dice

Duguit-—ejerce la funcidn legislativa, sea cualquiera el
6rgano que intervenga, siempre que realiza un acto-
regla, siempre que formula una disposicién normativa
o constructiva que modifique en cualquier punto o de

cualquier modo el derecho objetivo existente al inter--
venir (p. 132). V. Leroy, La loi: essai sur la théorie de
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" PAutorité dans la démocratie (1908); Binding, Die
Normen (1896). | ' S
Por otra parte, para la adecuada comprensién de la
elaboracién de la norma juridica por el Estado, se ha
de considerar tal elaboracion integramente, en las dos
manifestaciones de la costumbre y de la ley, manifes-
taciones que no son sino expresiones que se comple-
mentan de la conciencia juridica del pueblo (1). El de- .
recho politico se ha elaborado quizd, con exceso, bajo
la preocupacion que entrafia la fe en la ley, y la con-
_cepcidén del poder piiblico como un poder para expre-
sar e imponer en normas solemnes una voluntad so-
berana. En el siglo xvii culmina esta concepcion,
pudiendo ademds distinguirse. en ella «dos formas, o
mas bien dos momentoss... Uno es el de la accién -
personal del gobernante, mds en condiciones de adap-
tar sus preceptos a las sinuosidades de la vida, renun-
ciando a cristalizarlos en regla rigida permanente. Fl
otro busca en esta férmula la regulacién de todo un.
grupo de casos y de conflictos futuros. Es éste, en el
- sentido técnico y amplio de las palabras, el gobierno
de la ley, tinica fuente de normas juridicas, ‘como ex- .
presion de la voluntad suprema, eficaz, que dirige y
dispone: lo expresado en la ley es el derecho que con-
viene. Quien tiene la ley y el poder publico tiene, se-
-gun esto, el gobierno real de la sociedad, es el Sobe-

(1) Se explica la indiferencia respecto del problema pol7-
tico del derecho consuetudinario, por la fe excesiva en 13 ley,
consecuencia de la «fe en el poder de la reflexién para deter-
winar la accién de los hombres en la vida social», caracteris---
tica del siglo xvin (V. GINER, 4 propdsito de la funcién de
la ley, Rewue Intern. de Soc., agosto, 1908), y que todavia
domina en el derecho politico especialmente. V. Geny, Scien-
ce et Technique en droit positive privé, 1914, «Si, pues, trata- -
mos de determinar el estricto minimum de lo que, segtin los
trtabajos recientes, debe considerarse como admitido en la

‘investigacién meétodolégica del derecho,.., podemos conden-
sarlo en es os términos: repulsa franca y definitivamente de
la ilusién de que la ley escrita contenga todo el derecho po-
sitivo vigente,» Pag,. 37. e . o

29
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rano—recuerdese Austin—. Mas frente a esa concep-
cion formalista y mecdnica, sefiala Giner la reaccién
romantica del siglo pasado. « ... Ella es quien ha ele-
vado el servum pecus en la lengua y en la poesia, en
el arte, en la industria, hasta en la religion, la ciencia
y la filosofia, a la dighidad, cuando menos, de colabo-
rador, en las obras que no se estiman ya como cosa -
de un grupo social.» La escuela histérica viene a colo-
car, como la primera de las fuentes del derecho, la
ccostumbre», que es la expresién espontdnea del sen-
tir difuso de todo el cuerpo social... El momento pre-
sente parece inclinarse, mas bien que dellado de la cos-
tumbre, del de un renacimiento del prestigio dela ley;
pero advierte Giner, con otro alcance y otro sentido:
se considera, al determinar el valor de la ley, el factor
historico; se cree en la ley, pero enlazada con la His-
toria. La legislacion es obra de arte reflexivo, pero de
una reflexion ejercida sobre materiales que ofrece la
Historia: «<el legislador debe poner toda su habilidad
y los recursos de su educacién mis o menos técnica
al servicio de la conciencia nacional. No tiene que bus-
car en otra parte; la razén persiste como el principio
absoluto de toda evaliacién; pero no es lo opuesto a
la Historia: forma parte de ella» (1). |
9. Supuestas la concurrencia de la costumbre y de
la ley en la elaboracion del sistema juridico de un Es-
tado, queda en pie el problema de su respectivo al-
- cance y funcién. Los de la costumbre se determinan
considerando que expresa el sentir y el querer inme-
diatos y espontdneos de la masa del pueblo; como
advierte Hauriou, se inspira en el pasado. Las dificul-
tades de la costumbre surgen en sus rozamieritos con
la ley, y en cuanto ésta refleja la aspiracién domina-
dora del Estado en el Gobierno. La teoria de Ia politica
legislativa, a lo sumo, admite que la costumbre pueda

(1) V. enmi Traf, de Der. Adm. 1 (2.% edic.), Cap. IV,
§iI. Cons. Giner ¥ CALDERON, Curso de Fil, del D, Dz DiEGo,
Fuentes del Der. civ. esp. (1922), '
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aplicarse a la falta de ley, y generalmente, por dispo-
sicién de ésta (1); pero el imperio efectivo de la cos-
tumbre es evidente fuera o mas alld de Ia intervencién

coactiva del poder (2), y, ademds, se propende a re-
conocer esta fuerza de la costumbre (3), la cual, por
otra parte, implica una accion difusa, general, indeter-
minada e incoercible (4). Para comprender la eficacia
de la costumbre, es indispensable prescindir del su-
puesto segun el cual Ia realizacién del derecho depen-
de de la eficacia de la coaccidén del poder publico
—el juez en ultimo término—y considerar que dicha
realizacion depende, esencialmente, de 1a adhesién de
las gentes a las normas en que se concreta el derecho
positivo (5). |

La funcién fundamental de Ia ley no consiste preci-
samente en la imposicion exterior de la norma; me-
diante ella, el poder ptiblico: 1.°, cree o aspira a reco- -
ger en una férmula el sentir general, interpretando una

(1) * V. nuestro Cédigo civil (arts. 5 y 6) respecto del De-
recho francés, Cons. Haurrou, ob. cit,, pag. 625, De Dikco.
Ob, cit. '

(2) Hauriovu (ob. cit., padg. 625). La costumbre, segtin &,
conserva su valor, «si no se plantea la cuestién de su aplica-
cién por el juez, Desempeiia un gran papel en la vida de las
instituciones, corporaciones, cuerpss administrativos; ocupa
un lugar en la vida constitucional...» Pero como no puede
invocarse (cuando no puede,.,), «no constituye mais que una
moral juridica institucional y no un derecho de naturaleza
pliblica»,

(3) V. Hauriov, id., pAg. 626. Comp. Geny, Método de in-
tevpretacion en devecho privado. «Es de notar que Alema-
nia, en su Cédigo civil como en el de Comercio, ha querido
dcjar cierto papel a la costumbre al lado de 1a ley, a condi-
cién de que sea admitida por el juez.»

(4) V. Cosrta, Derecho consuetudinario (2 tomos), La
vida del Devecho y La ignorancia del Devecho.

(56) Asi, pues, dice M. Ducuir: «aun en una época como la
nuestra, justamente calificada de época legislativa por exce-
lencia, l1a formacién espontdnea del derecho, la fuerza obli-
gatoria de la norma jurfdica formulada o no por la ley, no
pueden tener otro fundamento que la conciencia del grupo so-
cial de que se trate. Trat, 2,°, edic, 1.%, pag, 97. :
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actitud del espiritu social, y crea o consagra sifuacio-
nes juridicas; 2.°, tiende a regular determinadas rela-
ciones de la v1da La caracteristica diferencial de la ley
es la forma de mandato o declaracién expresa: la ley
dispone, hace saber, regula; pero su eficacia depende
de la adaptabilidad de sus preceptos a las condiciones
reales de la vida. Asi ha podido decirse que «la fun-
cion de la ley no es mas que un caso particular de la
accién del hombre sobre el hombre... El legisladsr tie-
ne que desempeflar un papel considerable, como el
escritor o el educador. Todos son excitantes para pro-
vocar una cierta reaccion en seres que tienen su vida
propia. ¢Se despertard esta reaccion? ¢Obedecera el
hombre al hombre? El problema es el mismo para el
orador, el poeta, el actor... Todo gobierno, como
toda educacién, acaba por resolverse en una autar-

quia» (1).

10. Completaré la doctrina expuesta sobre la fun-
ciény valordelaleyydelacostumbreconla desarrolla-
da en-el Trat.de Der. Admin. (I, 2.2 edic., pags. 163-167).
La ley. decia, tiene, antc todo, una verdadera funcion
tutelar que ejerce: 1.°, orientando el ideal del derecho;
2.°, garantizando, por la expresion literal, clara, defini- -
da, de sus preceptos, determinadas sifuaciones y rela-
ciones juridicas; 3.°, difundiendo, por medio de la pu-
blicidad de sus dnsposiciones, la féormula del Derecho-
que contiene; 4.°, prestando a los derechos particulares
que define, y a las situaciones que crea, la fuerza de la-
sancién coactiva, en virtud de la cual el Estado, que
a priori fija la regla de la relacién juridica, se compro-'
mele a-hacerla efectiva (en lo posible); 5.°, ofreciendo,
como recurso reformador y defensivo, contra el des-,
conocm‘uento dei Dcrecho pOr clla declarado, la tutela
de la pena. - :

" En cuanto al valor y eficacia-de la costumbre y de
Ia ley, crco puedcn formularsc estas conclusxones

P

(1) GINER, ob. cit. DORADO, Valor socml de Leyes y
Autoridades, Dicey, Le droit et Popinion en Angl.. '
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1.* La costumbre juridica tiené un valor de Derecho
posilivo basado en la fuerza de las manifestaciones
espontdneas de la conciencia social (espiritu del pue-
blo) que la producen. (Véase Giner'y Calderon, ob. cit.,
pags. 181-186. Costa, Teoria del hecho juridico, indivi-
dual y social (1880). El valor y la fuerza de la costum-
bre han sido siempre reconocidos. Consueludinis au- .
tem, dice Cicerdn, jus esse pulatur id quod voluntate
omnium sine lege vetustas comprcbavit (De Invent., 11,
22). Véase muy especialmente J. Costa, La vida del De-
recho (1876).. Comp. Giner, cA propdsito de la Suncion
Jde la Ley (en la Revue mt de Soc., agosto 1908,
Paris) (1). :

2.2 La costumbre es necesariamente eficaz, en cuan-
10 es expresion del Derecho mismo, segun el sentir de
la conciencia juridica del pueblo (Puchta, Gewohn-
heitsrecht, 11, 8, 1837). «El sentimiento, la conciencia
juridica del Estado, se manifiestan en su vida, en sus
costumbres, en sus actos (Brunialti, I! Diritto costi-
tuzionale, 1, pag. 183). :

2.* (Como el Derecho abarca la v1da humana en sus
complejas manifestaciones, debiendo plegarse o aco-
modarse a todos los hechos de personas y del Estado,
1a costumbre, por su misma falta de precision, por su
cardcter tacito y flexible, refleja de mejor manera el
Derecho que se vive, que no la ley, rwzda por nece-
sidad. ._

4.* [.a ley tiene valor en la medida en que sea ex-
presion reflexiva de la conciencia juridica interprefada
por el legislador. Aun cuando es corriente oponer las
tunciones del legislador y del juez, no es la oposicion
tan radical como parece. En definitiva, hacen lo mismo;
ambos interpretan el Derecho: el uno tiene como fuen-

My V. LAMBERT Etudes de Droit commun législatif,
2 vols,, 1901, TANON L’'évolution du Droit et le conscience
socmle 'LE F&vrE, La coutume comme source nouvelle du
droit, 1902, RecLave, La coutume en droit pub., 1919. Ra-
NELLETI, La consuetudme come fonte del Dir. pub (Rev. de
dir, pub 1, pg. 141.) Ducurr, Traité (2.8 edic.) I, §§ 11 y 12

-
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te la conciencia propia, en donde se reflejan las aspira- -
ciones juridicas del pueblo; el otro tiene como fuente
la expresion formulada, tal cual se ofrece a su concien-
cia; pero ambos ejercen funcion de intérpretes juridi-
cos. Mds aun: una sentencia, en rigor, es el reconoci-
‘miento de la regla juridica para un caso dado, migntras.
la ley viene a ser como una sentencia aplicable a un
orden de casos posibles. No hay que olvidar la teoria
de Sumner Maine, segunla cual las primeras formas
de las leyes quizé fueron resoluciones individuales de
los conflictos producidos en la vida—sentencias—, apli-
cadas luego por tradicidén (costumbre) a casos analo-
gos. Estas consideraciones deben ser completadas con
las que sugiere el problema de la funcion del juez como
legislador. La atribucion al juez de funciones legislati-
vas (V. Cédigo civil suizo, art. 1.*) es una demostracion
de que no hay una oposicién tan radical entre el legis-
lador y el juez. Segun el Cédigo civil suizo «a falta de
una disposicién legal aplicable, el juez resolvera segtin
el derecho consuetudinario, y a falta de éste, segun las
reglas que ¢l estableceria si actuase como lcglslador»

Recuérdese el art. 6.° de nuestro Cédigo civil, segun el
cual el juez, sin ley aplicable, debe, en tltimo término,
acudir a «los principios generales del derecho». V. De.
Diego,_ob. cit.

5.% La eficacia de la ley no siempre es la que el le~
gislador busca, sino la que permite su adaptabilidad a
las exigencias del espiritu del pueblo. «Las leyes que
se estrellan contra el espiritu de la época, sean reac-
cionarias o progresivas, encuentran siempre una resis
tencia obstinada». lhering, ob. cit., III, pag. 1q.

6.* Mediante la ley puéde aclararse el ideal ju-
ridico.

7.* Porlaley se recogen y acenttan los progresos
de la técnica juridica y se facilita la vida del Derechos:
por supuesto, cuando la ley viene a su tiempo y es la
consecuencia del progreso orgénico del Derecho mis-
mo. La ley estd llamada a simplificar el Derecho posi-
tivo, a reconstruirlo y a ordenarlo. Las leyes, por cla-
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ras, precisas y detalladas que sean, no bastan parala
operacion técnica de facilitar y asegurar la aplicacién
de las reglas del Derecho a los casos concretos. (Véase
lhering, loc: cit., I1I, pags. 19 y sigs.)

8.2 Laley puede tener una eficacia educativa como
medio sugestivo de bien obrar, tanto a causa del ideal .
juridico, que aclara o formula, cuanto a causa del te-
mor a la pena, que puede ser un freno del egoismo en
el célculo utilitario de los motivos del obrar. Como la
ley se cree siempre justa y se propone ser justa, influ-
ye por sus disposiciones, ensefiando lo que se estima
justo a las gentes. Las gentes, que constituyen el tér-
mino medio intelectual, suelen dejarse influir o sugerir
por lo que la ley manda, splo porque lo manda. |

9.8 La ley y la costumbre se completan o deben
completarse. Aquéila completa a la costumbre median-
te la labor reflexiva, de ordenacion, de clasificacion, de
condensacién de la nebulosa juridica en que consiste la
costumbre, y en cuanto la ley puede iniciar la costum-
bre. La costumbre, por su parte, completa la obra de
la ley, bien sea prestdndole la condicién de eficacia de
un ambiente de simpatia, bien sea modificdndola en su
aplicacion, bien, por ultimo, llenando 10s grandes y nu
merosos vacios que la ley deja necesariamente.

10. Silaleyy la costumbre marchan de acuerdo,
el Derecho positivo de un pueblo se afirmara intensi-
va y extensivamente, constituyendo aquel organismo
juridico propio de las grandes épocas del Derecho.
De lo contrario, el Derecho vivird vida ldnguida y
desordenada.

La funcién declarativa del Derecho denominase
Funcion legislativa y sintetiza el primer momento y
operacion de la realizacién del derecho: la elaboracion
de la norma.

11. 2.° Formulada la norma, el Derecho cae bajo
la accion inmediata de la voluntad; ante todo, de la
voluntad colectiva del Estado mismo como persona.
El Estado —persona—se somete (es sibdifo) a su de-
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“claracion juridica, y desarrolla su actividad de modo
que aparezca el derecho realizado en la vida. En este
momento culminante de la funcién del Estado se ma-
nifiesta el poder de éste, actuando en- dos sentidos:
1.% sobre si mismo para realizar la norma juridica,
y 2.° sobre sus miembros y sobre la comunidad toda,
para hacer que la norma se respete (1). Se trata del
momento ejecutivo; aplicacion directa y positiva del
derecho, que entrafia, como la declaracion de éste,
movimientos espontdneos, totales: el Estado, y la so-
ciedad en él, cumplen, ejecutan de una manera difusa,
la norma juridica, creando y renovando el orden juri-
dico; pero ademds, el momento ejecutivo se manifies-
ta en forma reflexiva, de aplicacién directa de la nor-
‘ma juridica por el poder piblico, o a veces bajo la ac-
cién coactiva. En su sentido general, la funcién de que
se trata denominase ejecutiva—poder ejecutivo, se
dice; administracién, dicen otros; es la funcién del fnan-
tenimiento efectivo del orden piiblico—: juridico

12. A causadela intima compenetracién orgénica
de las f_uncioncs del Estado, jamds se produce en su

(1) DPucuir denomina este momento o funcién del. Estado
administrativa, y dice: «Por la funcién administrativa, el
Estado crea una situacién de derecho subjetivo o condiciona
- por un acto individual el nacimiento de una situacién legal.»
No debe olvidarse la situacién fundamental que entrafia,
_para el Estado mismo, la norma juridica declarada: el poder
" ejecutivo, antes de ser un poder que crea sitnaciones—dere

chos y posiciones legales—, es un poder que expresa la obli-
gacién del Estado cn el sentido de la realizacién del derecho.
{Comp, Ducuir, Droit Const., 1, pag. 130.) JELLINEK distin- -
gue tres funciones (materiales) del Estado: Ia legislacién, la
jurisdiccién 'y la administracién; Gesetsgebung, Rechtspre-
chudg y Verwaltung. La legislacién formula las normas ju-
ridicas abstractas que regulan una serie de cuasos o hasta un
hecho aislado. La jurisdiccion fija para un caso particular el
derecho incierto o discutido, o también las condiciones juri-
dicas y 10s intereses. La administracién—lo ejecutivo—des-
empefia tareas concretas obedeciendo al impulso dado por las
~normas juridicas que resultan de esas reglas.» Ob. cit., pa-
'gina 559 (edic, 1900), S -
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‘vida una separacion completa de lo legislativo y lo eje-

cutivo. La elaboracién de la norma juridica se hace
bajo la condicién de una accién ejecutiva del Estado;
en la funcion ejecutiva no puede prescindirse de una
particular elaboracién; el momento mismo de la ejecu-
cion entrafia una relacion de derecho con la concien-
cia reflexiva. Aun en el régimen de separacién de po-
deres, la funcién ejecutiva actia a menudo mediante
declaraciones de reglas juridicas, con determinacion
de situaciones juridicas.

13. 3.° Entre la declaracion de la regla juridica y

la ejecucion del acto ha de haber una conformidad

-(adaptacién del acfo a la norma) tan exacta como sea
posible. Pero en este proceso de adaptacion cabe:

1.°, la posibilidad de la duda al aplicar la norma;

2. 1a del error en la inferpretacion de la norma; 3.°, la

imposibilidad de cumplirla por falta de medios, y

4.°, la posibilidad de la rebelion de la voluntad que no

‘quiere acomodarse a la norma. En todos estos casos
€s necesario que se produzca una reaccién para hacer
que, en lo posible, se cumplan las normas estableci-

das. El Estado necesita acudir con su fuerza, a veces
difusa (reaccién espontanea de la opini6n), otras con-
densada en una funcién especifica, ya sea para aclarar
las dudas, rectificar errores, poner los medios o decla-
rar las imposibilidades juridicas, ya para dictar una de-

cision especial que imponga el orden juridico, vencien-
do la actitud rebelde de una voluntad. Como la realiza-
cion de esta nueva funcién del Estado entrafia gene-

ralmente un proceso particular, en forma de juicio, se

- la denomina funcién judicial (1).

(1) M. Ducusr quiere que este momento o funcién-judicial
sc denomine jurisdiccional para evitar confusiones; la fun-
<ibn jurisdiccional, para él, es aquella por la que el Estado
- «comprueba la existencia y la extensién de una regla de de-
recho o de una sitnacién de derecho, en el caso de una viola-
<ién o de contienda, y ordena las medidas necesarias para
asegurar su respeto». La confusidn a que se refiere Ducuit
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14. Las tres funciones indicadas: legislativa, ejecu-
tiva y judicial sintetizan las operaciones sucestvas de
la realizacion de derecho por el Estado; son direccio-
nes de la actividad politico-social que se especializan,
los momentos diversos del proceso. Pero la especiali-
zacion no significa separacion de las funciones engen-
dradas: todas ellas se manifiestan bajo las dos formas
de que se ha hablado al tratar de la funcién legislativa:
toda la vida del derecho, no sélo la dec laracién de la
norma se realiza de un modo espontineo - costumbres—
y tiende a realizarse, y se realiza de un modo reflexivo.,
Por otra parte, el movimiento ejecutivo, como el judi-
cial, abarcan plenamente e! Estado, que actua, en todo
momento, mediante una accion difusa Obedeciendo a
la ley natural del desenvolvimiento organico, merced a
la cual toda eperacign esencial de un organismo tiende
a especializarse, generando funciones especificas y or-
ganos diferenciados, el Estado realiza el derecho inten-
sificando su actividad en las tres funciones indicadas,
las cuales, al fin,encarnan en 6érganos (Poderes se dice),
pero sin llegar por esto al extremo de que la actividad
se concentre en los 6rganos y que la labor social sea,

de llamar a tal funcién judicial, viene de que, segun él, <la
funcién judicial es 1a que desempefian los funcioharios que
existen en la mayoria de los paises y forman el orden judi-
cial; es el punto de vista formals, «Ahora bien —dice—: el or-
den judicial realiza, sin duda, muchos actos jurisdiccionales,
pero realiza otros... Y numerosos actos jurisdiccionales se
realizan por 6érganos.., no pertenecientes al orden judicial.»
(Ob. cit., I, pdg 131.) Pero la confusién no cabe quizi cuan-
do, para definir lo judici.l, se prescinde del punto de vista
formal, divisién de los poderes, En la funcién judicial se tra- -
~ ta, no de determinar la tuncién por el érgano, sino por la
funcién misma. Dada la separacién de poderes, cabe discutir
silo judicial es una mera rama de lo ejecutivo; en lo judi-
cial, se trata de hacer efectiva la voluntad legislativa, como
en lo ejecutivo, sin duda, pero de otra manera, Si se aten-
diese sélo al punto de vista formal, la funcién del juez podria
confundirse técnicamente con la legislativa; las decisiones
judiciales pueden engendrar normas mediante la jurispruden-
cia y hasta establecerlas.
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por tal modo, mera labor reflexiva. (V. Giner, Filosofta
v Sociologia.) ‘

La manifestacion espontanea difusa de la funcion
total del Estado, exige que las especiales tengan un
origen y fondo comunes en la conciencia juridica de
aquél: de otra suerte se producird el divorcio entre
el Gobierno y la Sociedad, provocando perturba-
ciones del orden juridico-publico. Ademds, como.las
funciones especiales del Estado indicadas, son para
el fin juridico, la unidad con que el Derecho guiere
ser realizado, ha de reflejarse en la practica de las
‘mismas. |

15. Y es tan imperiosa la necesidad de mantener
hasta en lo formal, Ia relacién constante entre la fun-
cion total juridica del Estado, y sus 6rganos, y la ar-
- monia e intimidad entre todas sus operaciones, que en
los pueblos modernos constitucionales, se pueden se-
fialar instituciones que atienden especificamente a di-
cha necesidad. No hablemos de Inglaterra, en donde Ia
fuerza de la tradicién y de la costumbre mantiene el
equilibrio orgdnico de las funciones politicas. En los
Estados Unidos, la reserva de la reforma constitucio-
nal a una intervencién excepcional de la conciencia
popular, entrafta el supuesto-de la sumisién del Go-
bierno—accion reflexiva—a la soberania del todo so-
cial. La institucién del Referéndum entrafia una idea
andloga, sin duda."La distincion que en el régimen
parlamentario existe, entre el poder del jefe del Estado
y €l del Gabinete, responde a la necesidad de mante-
ner la armonia de los Poderes, y de dar una consagra-
cion expresa, formal, al principio de unidad politica
del Derecho. .

Ocurre, sin duda, un fenémeno a primera vista ex-
trafio en la produccion y actuaciéon de la accién unifi-
cadora de las actividades especiales de! Estado; parece
que esta accion debiera ser siempre una accion total,
suprema del Estado, difusa, sin determinacién definiti-
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va; v, esto no obstante, tal funcidon tiende a ser dislinia

-y especifica. Pero el fenomeno se explica si se tiene en

cuenta: ,
Que las mismas funciones que, aceptando una
nomenclatura corriente, si bien impropia, deno »ina-
mos legislativa, ejecutiva y judicial, aunque se especia-
licen en 6rganos especi‘icos, son, en definitiva, la mis-
ma funcién total del Estado, de igual suerte que las
funciones especificas del organismo individual, son
funciones de-todo el ser de éste.
~ 2.2 Que el hecho de que la funcién de unidad se
mani‘ieste distinta y encarne en un 6rgano u 6érganos
especiales, supone solo ¢l reconocimiento expreso de la
necesidad de mantener la armonia entre las dwcrsas
funciones y actividades del Estado.

16. Siendo el Estado un organismo, su actividad
1o se agota, en la que se produce para realizar su fin;
el movimiento de su vida se desarrolla en su orden de
relaciones de cardcter juridico, que resultan de. vivir
cada Estado en el mundo real de la personalidad, y
que, en el caso presente, constituyen la funcion propia

~ del derecho transitivo de la personalidad politica. En

efecto: considerado el Estado politico, en la realiza-
cion directa y constante de su fin, aparece como un
orgamsmo con propia sustantividad; pero este orga-
nismo vive al lado de otros Estados en incesante co-
mercio. La Juncion de relaciones del Estado que de
este comercio resulta, aunque, como todas las suyas,
es de derecho, no se dirige al contenido en la esfera
ihmanente del mismo, sino al derecho relativo a las
manifestaciones exteriores, en las cuales la persona del
Estado actfia como uno de los términos de la relacion
juridica. Esta funcion—poder exterior (1), si bien es
una, por razén de su-aqufor: un ‘Estado—, se diversifi-
ca en dlstmtas dlrecc10nes, segun la posmién que €ste

~

(1) Amgens, ob. cit. pag. 188,
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ocupe frente a los demds Estados; sin embargo, pue-
den ellas reducirse en el Estado politico, a dos: o bien
se considera éste en relacion con otros Estados politi-
cos también, y con el individuo como ser politico, o
bien se le considerd en relacién con los Estados de las
Sociedades especiales. En.las relaciones entre Estados
- politicos, deben distinguirse las situaciones siguientes:
1.%, el Estado, ante otros de igual o anéloga represen-
tacion histdrica; en los tiempos actuales esta posicién
~da lugar al derecho internacional, llamado publico;

2.%, el Estado en relacion con otros Estados, formando.
el Estado compuesto, més o menos intensamente cons-
tituido; caben aqui dos posiciones: la de un Estado
que comprende otros-—-como sus miembros—, o la de
un Estado que es miembro de otro u otros mas exten-
s0s, o bien de una Sociedad de Estados, como la So-
ciedad de las Naciones. Entrafia tal orden de relacio-
nes, en primer lugar, los problemas del federalismo,
del self-government, y, en general, de la organizaci6n
territorial del Estado, y en segundo lugar, el problema
de la situacion del Estado en la Sociedad interna-
cional. |

Aun cuando en la doctrina corriente del derecho
publico la vida de relacion se refiere especialmente al
Estado nacional, sin gran esfuerzo se puede advertir
como se produce en todos los demds Estados politicos
(Municipios, Regiones, Estado internacional y hasta
Estado humano). , |

En cuanto a las relaciones del Estado con las socie-
dades para fines especiales, pueden sefialarse dos po-
siciones diferentes: la vida de relacidn entre las socie-
dades especiales que, por razones histdricas, integran
el propio fin juridico del Estado, dando lugar a su in-
tervencion ertlos fines de cultura especialmente, y ta
que se manifiesta entre ¢l Estado y las sociedades €s-.
peciales constituidas con independencia de él, -como
formacioncs espontdneas mds o menos auténomas;
verbigracia: la Iglesia, la Universidad. '
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17. E! Estado no es sélo un organismo racional,
espiritual, que genera y cumple el Derecho; se concreta
en un organismo mediante el cual se hace efectiva la
vida ética y espititual del Estado. En suma, hay en el
Estado un medio; es, en cierta esfera, medio (instru-
mento, cuerpo del Estado); toda intervencion o accion
del Estado se efectia merced al desarrollo de una
energia espiritual, psiquica, obrando sobre 0 a través de
medios—elementos, cosas, actos, servicios—. Toda la
actividad del Estado se sintetiza en definitiva en servi-
¢ios que, a su vez, sintetizan actividades, obrando so-
bre cosas— bienes—que se transforman en medios; el
conjunto de todos los medios. instrumentales del Esta-
do, para realizar sus fines, constituye el organismo
concreto del Estado, el cual tiene vida propia, distinta -
de la que supone el empleo directo de la actividad po-
litica dedicada al fin. | '

A nuestro juicio—y abona la doctrina la misma-
astructura y funciones de los Estados reales— se
seflala aqui una actividad del Estado, que no se
dirige inmediatamente a la elaboracion y aplicacion
del Derecho, ni a hacer efectivas las relaciones del
Estado, sino que se encamina a la conservacion,
cuidado y perfeccionamiento del organismo polilico,
o sea de la estructura orgdnica con que funciona -el
Estado. ~

"

18. El objetivo directo de esta actividad es la obten
ci6én del medio iddneo, que se traduce practica y con-
cretamente en la organizacién de los servicios, que en-
trafia la realizacion de la mision propia del Estado y el
desarrollo de su vid=. En el Estado nacional contempo-
rianeo, esta actividad se define mas o menos especifica-
mente en los esfuerzos 'y gestiones con que en ellos se
atiende a la obtencion de medios y eleméhtos de vida,
distribucién adecuada de esos medios segun las nece-
sidades a que el Estado atiende, y a 1a organizacion 'y
prestacion de los servicios que se estiman en cada Es-
tado y momento como esenciales. La funcién endere-
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zada a realizar los esfuerzos y gestiones a que se hace
referencia es, a nuestro sentir, la funcién administrati-
va, y, en su virtud, la Administracion del Estado
consiste en el adecuado arreglo, conservacién y per-

feccionamiento de su gobierno—estructura o institu-
ciones de gobierno en amplio sentido—, a fin de que se
gestionen y presten eficazmente los servicios atribui-
dos en cada caso y momento al Estado—los llamados
servicios publicos. En otros términos, se podria definir
la cAdministracion y la funcién administrativa como
aquella actividad del Estado encaminada a obtener los
medios adecuados para realizar con accion eficaz sus
JSines, organizando y ordenando al efecto el sistema kY
régimen de lcs servicios llamados publicos.

19. En la primera edicion del Tratado de Derecho
cAdministrativo iniciamos la elaboracién del concepto
de la Administracién y de la funcion administrativa,
mediante el analisis realista de las actividades distintas
del Estado, y procuramos razonar una doctrina segun
la cual el objeto propio de la actividad administrativa
se contraeria a la conservacion y perfeccionamiento del
organismo politico: implicaba el concepto una radi-
cal rectificacién de la concepcion de nuestra Adminis-
ciéon como rama o dependencia del Ejecutivo, concep
¢ion notoriamente inexacta. Pero nuestra férmula ne-
cesitaba un complemento aclaratorio. En efecto: al
afirmar que la Administraciéon es la actividad para la
conservacion y perfeccionamiento del organismo poli
tico, podia creerse—y asi se ha interpretado alguna
vez - que reduciamos la funcidon administrativa a las
puras relaciones econdmicas que, sin duda, entrafian
el esfuerzo y la gestidén necesarios para que en el Esta-
do se proporcionen los medios o instituciones exigidos
para la realizacidn de sus fines y el desarrollo de su vi-
da. Y hasta se ha podido encontrar una contradiccién
entre lo estricto de la actividad administrativa, segun
nuestro concepto, y el desarrollo de la doctrina espe-
cial de los diferentes servicios. Pero precisamente el
desarrollo que ddabamos al régimen de los servicios, y
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la esencial importancia que, en el sistema, alcanzara la
nocion de los servicios del Estado y por el Estado, o
en el Estado, indicaba claramente que la nocidén de la
conservacion y perfeccionamiento del organismo poli-
tico, no se contraia a la de una gestién o esfuerzo eco-
némico, toda vez que aguella nocién se habria de con-
siderar siempre subordinada a los fines perseguidos, o
sea a los objetos propios de los servicios, siendo, en.
definitiva, la realizacién variable, circunstancial, a ve-
ces, de €stos, la que constantemente habria de determi-
nar y definir la naturaleza y la extensidon de las tareas
de conservacion y perfeccionamiento del organismo po-
. litico o del Estado.
Una adecuada consideracién de la Administracion

y de la funcién administrativa exige, a nuestro juicio,

el desarrollo -armoénico de las ideas que estimabamos

recogidas, aunque no bien determinadas, en la nocién

de conservacion y perfeccionamiento del organismo
politico; esas dos ideas son las siguientes:

1.2 La de la obtencion del medio idoneo adecuado
para constituir el organismo del Estado.

2.2 La de la organizacion, gestion y prestacion
del servicio exigido en el cumplimiento de los fines
del Estado (nocion del servicio publico). (Extracto
del § 3.° del cap. 1 de 1a Intr. en mi Trat. de Derecho
- Admin., 2.* edic., 1923. V. luego nim. 6, art. 1.°

cap. II del libro Vl)

20. La unidad superior de todas las funciones del
Estado se mantiene y afirma merced a la forma carac-
- teristica de toda su actividad: el Derecho. Toda acti~
vidad del Estado es una expresion juridica, porque.
toda ella se ha de manifestar en formas de derecho, a
saber: determinando la relacién o relaciones que en-
trafia la actividad, la norma o normas a que ésta ha.
de acomodarse y el orden segin el cual debe la mis-.
ma producirse. La unidad, ademds, se impone y man=;
tiene, porque en todas las manifesfaciones de la acti- .
- vidad persiste el sujeto: el Estado. En su virtud, todo
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Estado entrafia la elaboracién de un sistema de activi-
dades distintas, pero armonizadas y contenidas en un
sistema de derecho propio: su derecho positivo, el -
cual, a medida que se intensifica I3 conciencia juridica
de la comunidad politica, penetra la vida real del Esta-
do, acomodandole incesantemente a las exigencias del
ideal juridico. Y he ahi como  puede interpretarse la
concepcion del Estado de derecho: es el Estado, que
elabora y realiza un derecho propio, omnicomprensi-
Vo, es decir, derecho que se aplica a todas Ins mani-
festaciones de la actividad del Estado.

30




CAPITULO IV

———

Las teorias de la division de los Poderes.

1. La doctrina de la division de los poderes del Es-
tado, es una de las generadoras del régimen constitu-
cional contemporéaneo, y por esta razon, en el estudio
de dicho régimen, habra de considerarse aquella doc-
trina en su amplio desarrollo y aplicacion. Por el mo-
mento bastard recordar que tal doctrina sintetiza y
expresa el sistema de garantias—de frenos y contra-
pesos—adoptado por el Estado constitucional en su
primer periodo - de liberalismo - para defender las li~
bertades; necesidad y aspiracion inmediatas en los co-
mienzos del régimen de Constituciones. Era preciso,
en efecto, condicionar la libertad —individual—, espe-
cialmente frente a las extralimitaciones de los Poderes
publicos. Montesquieu, al referirse a Inglaterra como
pais de libertad politica, hacia. notar que alli no esta-
ban en una misma mano la potestad de hacer las leyes,
la de ejecutarlas y la de juzgar, y de Montesquieu, de
su interpretacion de la Constitucién inglesa (1), viene
el mayor influjo; quizd no podria sefialarse, en el mo-
vimiento de las ideas que determinan la instauracion
del régimen constitucional, otro que haya contribuido,

(1) V. Espiritu de las leyes, cap. VI del lib. XI. «No me
corresponde, dice, examinar silos ingleses gozan actualmen-
te de la libertad o no. Me basta ver que sus leyes la estable-
cen.,.» (Trad, esp. de Mazo, I, pig. 241.)
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<con mas fuerza y eficacia, a la elaboracién de la estruc-

tura de gobierno, que al fin se acepta por todos los
Estados civilizados.

2. Sin embargo, aunque la teoria de la divisién
—distincién o separacién—de los Poderes, como ga-
gantia de gobiernos libres, sea de nuestros tiempos, y
venga mas derechamente de Montesquieu, como reco-
nocimiento o consagracion de un fendmeno natural en
el desarrollo institucional de los Estados, se remonta
.a épocas muy lejanas. Y es que la realidad del Estado
€s la variedad de sus funciones, y la de los gobiernos,
la diferenciacion de instituciones o magistraturas. Asi
se explica también el cardcter empirico de las doctri-
nas, que se basan en la observacion exterior de las
formas historicas (1). Como doctrina, la division de
los poderes tiene ya su formula-en Aristoteles (2).
«En todo Estado, dice, hay tres elementos—partes o
cosas—en que todo legislador cuidadoso debe ocu-
parse.... Una vez bien organizados, el Estado estard
~bien organizado, y los Estados no pueden diferenciar-
se sino en razon de la organizacién de esos tres ele-
mentos. El primero de esos tres elementos es la asam-
blea general, que delibera sobre los negocios puiblicos;
€l segundo el cuerpo de los magistrados, cuya natu-
raleza, atribuciones y modo de ser nombrados debe

(1) «De una manera mas o menos clara, se ve a cada au-
tor elegir por punto de partida el sistema de los 6rganos del
Estado o de los derechos del 6rgano supremo, como quiera
que esos derechos hayan podido distinguirse desde el punto
de vista formal, y los toma tal como se los ofrece el Estado
de su tiempo...» JELLINEK, oD, cit., pdg. 545, cap. XVIII,
Sipewick observa (cit. por GArRNER, ob, cit., pag. 411) que,
en los mds primitivos tiempos, las funciones politicas se dis-
tribufan entre tres distintos érganos: el rey o jefe supremo,
un Consejo de jefes subordinados y la asamblea de los ciuda-
danos reconocidos.» He ahi el tipo de la concepcién empiri-
ca, (V. Develop. of Europ, Pol., pag. 43.)

(2) V. WiLrovensy, Pol. theor., cit., pag. 167,
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fijarse, y tercero, el poder—cuerpo o departamento—
judicial» (1).

No puede interpretarse la doctrina de Aristoteles
en el sentido y con el alcance de las formulas moder-
nas incorporadas a las distintas variedades del régi-
men constitucional. Aristételes reproduce el tipo y los:
rasgos fundamentales de los Estados griegos de enton-
ces: el Senado, el magistrado y los Tribunales judicia-
les (Jellinek, ob. cit., pag. 545 €s una doctrina inter~
pretativa y constructiva de la organizacién politica
positiva, hecha con el espiritu general de la ‘Politica,.
y en la cual se determinan las funciones seguin resul-
taban atribuidas a las instituciones. De todas suertes,
la doctrina de Aristoteles es un precedente capital de
la teoria, la cual tarda mucho tiempo en definirsey
formularse, no obstante haber sido sostenida por no
pocos autores de la antigiiedad misma, verbigracia,.
Cicerén y Polivio. «La idea de la division de los tres-

“poderes de gobierno fu¢ admitida por Aristételes, Ci-

ceron, Polivio y otros escritores politicos antiguos...
Aunque los autores antiguos distinguian entre tres
clases de poderes, correspondientes rigurosamente a
la moderna clasificacidn, en la préctica la distincion no
fu¢ siempre observada» (Garner, ob. cit., pag. 41n).
En rigor, ni entonces, ni después, ni ahora. .

Aunque las funciones en si persisten como distintas.
en el Estado, no se produce la adecuada diferenciacion
estructural, a veces ni aproximadamente. Prueba de
ello es que el mismo punto de vista doctrinal con-
sidera las distintas funciones como derivaciones dek
poder supremo, siendo en ciertos momentos la divi-
sion del poder politico, mds que una diferenciacion
constitucional, el resultado de la desintegracion de la

(1) Politica, trad, P. Azcirate, pag. 211, Trad, ingl.,
Jower, 1V, 1298 a. «En todos los Estados bay (V. Jowsr,
Il}tr., pig. rxxxnr) tres elementos: 1, el deliberativo; 2, ek
ejecutivo; 3, el judicial; los tres revisten diferentes formas
en las diversas contituciones,»




LAS TEORIAS DE LA DIVISION DE LOS PODERES 469

soberania en las clases sociales, y luego la consecuen-
cia de la oposicidn entre las instituciones politicas re-
presentativas de fuerzas sociales diversas: especial-
mente reyes y parlamentos. La teoria tenia que recibir
‘un gran impulso, sobre todo de esta Gltima oposicién,
-que, por otra parte, implicaba la dificil labor de man-
- tener la unidad del Estado, impidiendo que la diferen-
.ciaciéon funcional de las instituciones rompiera tal uni-
«dad. En rigor, la teoria se elabora al fin como una con-
secuencia de la lucha entre las prerrogativas del rey
'y las reivindicaciones del pueblo.

3. Sin pretender recoger el proceso de la teoria,
.conviene, para completar estas indicaciones, seifialar
alguna de sus manifestaciones mds tipicas. Ya en el
siglo x1v, Marsilio de Padua sefiala la diferencia entre
-l poder legislativo y el ejecutivo (1). Maquiavelo de-
-cia que <los reinos que tienen buen orden no dan el
imperio absoluto a su Rey sino en los ejércitos...; en
las demds cosas nada pueden hacer sin consejo» (2).
Bodin (3), dice Garner, <en el siglo xvi1 fué el primer
escritor politico que llamé la atencion hacia el peligro
-de conceder al principe la administracion de la justicia
€n persona, y hacia ver las ventajas de otorgar el po-
-der judicial a magistrados independientes» (4). Pero

(1) Mads que de una division de poderes, en MarsiLio, se
trata de una rectificacidn del absolutismo. Atribuida la so-
beranfa al pueblo, éste tiene el poder legislativo, que es el
-derecho fundamental de la soberania; el ejecutivo depende
del legislativo. KLgiN, ob, cit., pdg. 9. GARNER, ob. cit,, p4-
gina 412, JeLuinNek, ob. cit., pdg. 550,

(2) Arte della guerrva. L. 1,

(3) «Bobin, dice BLunTtscHi, fué el primero que demostré
«que el rey debfa renunciar a administrar justicia y dejar este
cuidado a ... jucces independicntes». Teoria G, del. E , pagi-
na 422. '

(4) Ot. cit., pag. 412, Si nos propusiéramos seguir en
estas indicaciones el desarrollo de la doctrina seria preciso
gefialar la divisién de poderes propuesta por CROMWELL para
€l Protectorado—separacién de las funciones legislativas y
€jecutivas, «En los comienzos de la revolucién puritana, a




470 o "~ capfTULO IV

donde la teoria alcanza cierto desarrollo es en Locke,
quien distingue en el gobierno civil dos poderes prin-
cipales: el legislativo y el ejecutivo, existiendo luego-
otros poderes como el federativo y el discrecional, 0
prerrogativa, especie de poder extraordinario que ek
gobierno posee en los casos no prescritos por la ley;
el legislativo es aquel que tiene el derecho de deter-
minar c6mo la fuerza de la repiblica debe emplearse
para defender la comunidad y sus miembros. La indo-
le intermitente de su accién, y la necesidad de atender
permanentemente a la eficacia de las leyes, suscita el
poder ejecutivo. Estos poderes deben actuar separa-
dos. El federativo es el poder de hacer la paz y la
guerra, y va unido generalmente al ejecutivo. El poder
discrecional, o Prerrogativa, es una especie de poder

" que actia discrecionalmente, segiin las solicitaciones:

del bien piiblico, sin «estar sometido a la ley, y a ve-
ces contra ella>(1).

4. Pero es preciso llegar a Montesquieu para en—

mediados del siglo xvi1, la divisién de los poderes y su ejer-
cicio por érganos separados y distintos llega a ser por pri-
‘mera vez una doctrina politica». GARNER, ob. cit,, pag. 412.
‘En el Instrument of Government se consagra la separacién®
¢la autoridad suprema legislativa de la Repiiblica... debe ser-
y residir en una persona y en ¢l pueblo reunido en Parla-
mento. El ejercicio de la magistratura principal y la admi-
nistracién del Gobierno... serd del Lord Prolectors. Cons.
JELLINER, ob. cit | pdg. 550. Algunos escritores estiman qué
la téoria, tal como se ofrece en MONTESQUIRU, estd ya en Gro-
c10. V, Gierke, Althusius, 174, 175, n., 186, y 187, n,, 185.
Comp. Kruin, ob. cit., pag. 17, V., LavELEYE, Le Gouv, dans:
la democratie (1891), t. I, lib. VIL. Jansen, Montesquicu
Theorie von der Dreilelung der Gewalten im Siaate auf
thre Quelle suriickgefuhrt (1873), Saint-Girons, La Sepa-
rations des Pouvoirs (1881), Boxoy, The Separ. of Gov, Po-
wers.-Columbia Univ. Studies in Hist,, etc., vol. V. '
(1) Ob. cit., II, capitulos XII, XIII y X1V, Hay en Locke,

ademd4s de una interpretacién de la constitucién inglesa, no
pocas de las ideas fundamentales en que habrd de descansar
la teorfa de la separacién de los poderes. Sobre el alcance
doctrinal de la teorfia de LockE, véase JELLINEK, oD, cit,, pa-
gina 551, Cons, DuxniNG, ob, cit., pAginas 354 y siguientes.

N
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cofitrar el verdadero filésofo de la teoria (1). Montes-
quieu habla de la existencia de tres poderes en todo
Estado: «el poder legislativo, el poder ejecutivo, rela-
tivo a las cosas que dependen del derecho de gentes,
y el poder ejécutivo, relativo a aquellas que dependen
del derecho civil. Por el primero, el principe o el ma-
gistrado hace las leyes por un tiempo dado o para
siempre, y corrige o deroga aquellas que estan hechas;
por el segundo, hace la paz o la guerra, envia o recibe
embajadas, establece la seguridad y previene las inva-
siones. Por el tercero, castiga los crimenes o juzga las
diferencias entre los particulares. Se debe llamar a este
tltimo el poder de juzgar, y al anterior simplemente el
poder ejecutivo del Estado» (2). |
Esta distribucidn de los poderes, hecha por Mon-
tesquieu hablando precisamente de la constitucién in-
glesa (3), venia a ser una exposicion de la parte formal
de ésta que se ofrecia entonces con un Rey, un Parla-
mento (dividido en dos Camaras) y una Administra-
cién de justicia. Montesquieu, segin dijimos, s¢ fijaba
para apadrinar y defender como buena la division de
los poderes, en la necesidad de asegurar y garantir la
libertad de los ciudadanos mediante, no ya la distin-
cién de funciones, sino en virtud de la distribucion de
éstas, 0 sea del poder en manos distintas (4), ¥ esto-

(1) «No obstante, lo que toma de los antiguos autores,
MonNTESQUIEU es el primero que ha hecho dar en este punto
un paso decisivo a la doctrina.» V. JELLINEK, ob. cit., pagina
551 y nota, Cons. Hatscaek, Engl. Staatsrecht, cit. por JE~
LLINEK, Ob. cit., Comp. DunNiNG, ob. cit,, paginas 412 y si-
guientes. Gisrxe, ob. cit,, pidg. 185, KrEix, ob. cit., intr,
JANET, ob, cit., I1, lib, 1V, cap. V. _

(2) Espiritu de las leyes. Lib. XI, cap. VL,

(3) «La constitucién britdnica fué para MONTESQUIEU lo-
que tué Homero para cuantas han escrito sobre poesfia épicar.
Mapison, The Federalist, n. 47.

(4) Monresquiy, dice GARNER, «fué el primer autor que-
hace de la teoria de la separacién de los roderes una doc-
trina de la libertad», Ob. cit,, pag. 413. Comp. JELLINEEK,
1. cit. ' _ -
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precisamente es lo que le llevé a dar a la constitucién
y organizacion del Estado un cardcter mecénico. En
efecto: la division de los poderes no resulta tanto de
la existencia de funciones distintas en el Estado que
por ley de divisién del trabajo tienden a determinarse
y diferenciarse en magistraturas propias, como de la
necesidad de imponer a todo poder del Estado un li-
mite con otro poder, a fin de que la tendencia que se
sefiala en todo poder a convertirse en tiranico no triun-
fe, y el ciudadano sea libre (1). La idea de una limita-
cion del poder, por virtud de una reaccién interna,
verdaderamente organica, no se advierte: quizd no era
posible. De esa manera mecénica de justificar la exis-
tencia de varios poderes politicos, se origin6 la doctri-
da de los frenos y contrapesos y de la balanza de los
poderes y el sistema de las desconfianzas, que tan gran
papel desempeifiaran en el régimen constitucional doc-
trinario. Y asi, como concepcién mecanica, es como
principal e inmedidtamente ha influido la teoria de
Montesquieu en el régimen constitucional (2).

——

(1)  «Cuando el poder legislativo y el ejecutivo se retinen
en las mismas personas o en el mismo cuerpo de magistra-
dos, no hay libertad, porque puede temerse que el monarca
o el tirano haga leyes tir4nicas para ejecutarlas tirdnicamen-
te» (MowTtrsquiry, XI, cap. VI), si el poder judicial «estuvie-
ra unido a la potestad legislativa, el poder de decidir de la
vida y de la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, por-
que el juez serfa al mismo tiempo legislador; si estuviera
unido al ejecutivo, el juez tendrfa en su mano la fuerza de
un opresor». «Todo cstarfa perdido si el mismo hombre, o el
mismo cuerpo, de principes, o de nobles, o del pueblo, ejer-
ciecen esos tres poderes.» (Id.)

(2) Como dice Garner, las ideas de MoNTESQUIET llegaron
a ser mna parte de la «filosoffa politica de la Revolucién
francesa, y fueron plenamente expresadas en las constitucio-
‘nes que se tormularon en Francia antes de finar el siglo xvins:
recuerda Garwner el art. 16 de la Declaracién de Derechos
de 1789, que dice: «Toda sociedad en la cual la garantia de
los derechos no esté asegurada, ni la separacién de los pode-
res determinada, no tiene constituciép»: en rigor, su influjo
es manifiesto en todas las constituciones, Por otra parte, las
ideas de BLacksToNE y las de MonTESQuiEy «tuvieron un in-
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5. A partir de Montesquieu, la divisién de los pode-
res se desarrolla bajo el influjo de la practica constitu-
cional y-de la elaboraciéon de las teorias del Estado,
persistiendo, en mayor o menor medida, las ideas ge-
neradoras del filédsofo. Consideradas las teorias formu-
ladas, cabe, sin embargo, distinguir, de un lado, las
que reponden mas directamente al sentido mecdnico
de Montesquieu, y que se producen generalmente con
ocasion del estudio del derecho constitucional, a veces
como una teoria del mismo; y de otro, las que se for-
mulan atendiendo mds bien a la actividad del Estado,
considerando éste desde el punto de vista filosdfico y
general, y en las cuales se manifiesta el influjo de la
filosofia del derecho, y, a menudo, el de 1a sociologia.
Debe advertirse que las primeras, muy numerosas, son
las mas inseguras y de criterio mds variable; general-
mente dividense lcs poderes bajo la preocupacion de la
estructura y de la organizacién actual del Estado, dan-
do consideracién de Poder (institucién politica que
emana directamente del soberano y se opone y limita
a otro de andlogo valor) a los 6rganos que por el mo-
mento alcanzan importancia preeminente.

flujo poderoso y decisivo en América en los momentos de la
elaboracién de la constitucién nacional, y sus doctrinas sobre
la separacién de los poderes liegaron a formar parte del cre-
:do de los primeros hombres de Estado.» (GARNER, ob. cit., p4-
ginas 414-415. Cons. Federalista, n. 47, Mapison dice en él:
«Convendr4 investigar el sentido en el cual el mantenimien-
to de la libertad exige la separacién de los tres grandes de-
partamentos del poder. El oraculo citado y consultado siem-
pre cn este asunto es MonTESQuiEy, Si no es el autor de este
inestimable precepto de la ciencia polftica, tiene el mérito
de haberlo desenvuelto y recomendado con mis éxito a la
atencién del mundo.» V., GoooNow, Pol. and Adm., paginas
11 y sigunientes KLEIN, ob. cit,, cap. . Ea la Declaracién de
Derechos de Virginia de 12 de junio de 1776 se lee ya (art, V):
«Que los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, deben ser
separados y distintos.» Comp. la de Massachusets de 2 de
marzo de 1780, art, XXX. Pueden verse los textos de algunas
Declaraciones en JeLLiNek, La Declarazién de Derechos,ctce.
trad. esp., cap. V, y Apéndices. Cons, GiNer, La politica an-
tigua y la politica nueva, :
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6. Indicaremos, por via de ejemplo, las opiniones
de algunos tratadistas: ‘

Benjamin Constant viene a completar la division de
Montesquieu, estableciendo la distincion entre el po-
der real y el poder ejecutivo ministerial. (Esta distin-
cién la hace Clermont-Tonnerre. Véase Constant,
Cours de pol. const.) La distincion de que se trata tra-
duce una positiva diferenciacion de funciones y obede-
ce a una distincion histérica, que poco a poco se dibu-
ja en la constitucién inglesa, y que llega a ser caracte-
ristica del gobierno parlamentario. Benjamin Constant
habla de los poderes real, ejecutivo, representativo,
tradicional y de 1a opinién y judicial. «El poder real -
(entiendo, dice, por tal el del jefe del Estado, sea cual-
quiera el titulo que ostente) es un poder neutro. El de
los Ministros es un poder activo». En Benjamin Cons-
tant persiste con fuerza la concepcién mecdnica; el po-
der real se justifica como una fuerza que reduzca a las
otras a su lugar propio (ob. cit., 1), y-«estd formado,
segun el modelo de la Prerrogativa inglesa, en el Es-
tado sometido al régimen parlamentario, debe servir
para justificar teéricamente la existencia de la monar-
quian. (Jellinek, ob. cit., pag. s54.) Pero recordando la
aplicacion que la doctrina ha logrado en las Republi-
~ cas de régimen parlamentario (Francia, Chile), puede
_ la distincion tener otra interpretacion y estimarse que
el jefe del Estado, con funcién distinta del Ejecutivo,
responde a la necesidad de expresar, mediante una
institucion especifica, la unidad del poder piblico. El
jefe del Estado, se dice, es el poder moderador o de ar-
monia. (V. cap. ant.—V. Azcdarate, El self-government
y la Monarquia doctrinaria, cap. VIl1.—V. Tambaro, I
dir. cost. ital., esp. Teoria dello Stato, 111, 1gog.)

Otro tratadista, Hello (Du Régime conslitutionnel,
parte 2.%, 1849), divide los poderes en legislativo, eje-
cutivo, judicial, administrativo y constituyente, obede-
ciendo al sefialar éste, sinduda, a la importancia que en
los Estados constitucionales alcanza la funcién juridico-
politica, de reforma expresa de la constitucién escrita,
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Balbo, después de tachar de abstracta e impractica-
blé la teoria de los tres poderes, legislativo, ejecutivo,
y judicial, afirma que los poderes verdaderamente ta-

les son el Rey (o el Presidente) y las dos Cdmaras que,
juntos en Parlamento, forman el poder supremo. «En
suma, dice, la divisién técnica de los tres poderes...
por buena que parezca abstractamente, por complcta
y exacta que sea, nunca se aplica, no es aplicable prac-
ticamente» (esos tres poderes son tres poderes abstrac-
tos... que no pueden convertirse en tres poderes rea-
les...)

Romagnom distingue (Sciensa delle Costituzioni,
Parte 1.%,.cap. VIII) hasta ocho poderes en el Estado,
a saber: determinante (legislativo), operante (adminis-
tracion), moderador (un Senado con tres Camaras, dé
los jueces, de los conservadores y de los principes),
‘postulante (protector), judicial, coactivo (Ejércitos;, cer-
tificante (fe publica) y predominante (de la opinién pu-
blica). Segun Palma, si por poderes se entiende las
funciones abstractas del Estado —Ley, Gobierno y Jus-
ticia—, se pueden reducir_ a los tres famosos—Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial—; en el fondo dos funciones:
querer y obrar; pero si se entiende por poderes «los
organos principales de la Suprema polestas», se deben
distinguir el poder electoral, el representativo (diputa-
dos), el moderador {(Senado?, el ejecutivo y adminis-
trativo del ministerio, el judicial y el del rey (obra ci-
't'ada,'pé'g. 190, Y €Sp. 211).

7. No es necesario alargar mds la exposauén de
estas teorias de la divisi6n de los poderes; como se .
ve, dividense éstos atendiendo més a la importancia
‘actual de las instituciones que a la consideracién del
contenido de la actividad del Estado. Se gira ademds
constantemente alrededor de los tres poderes que se
han conceptuado .ya como una aphcacndn analogica
de las facultades humanas—Ia razon, el legislativo; el
juicio, el judicial; la voluntad, el ejecutivo—, o bien
como el desarrollo de un «<razonamiento practico».
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Kant decia: «Toda ciudad—Estado—encierra en si
tres poderes, a saber: la voluntad universaimente con-
junta en una triple persona (trias politica): el poder
soberano (soberania), en la persona del legislador; el
poder ejecutivo (segun la ley), en la persona del go-
bierno, y el poder judicial (como reconocimiento de
lo Mio de cada cual, segtn la ley), en la persona
del juez (potestas legislatoria, rectoria et judiciaria)..
Lo cual corresponde a las tres proposiciones de un
razonamiento practico: a la mayor—o principios—,
que contiene la ley de una voluntad; a la menor, que
contiene el precepto de conducta en consecuencia de.
fa ley..., y, en fin, a la conclusién que contiene la sen-
tencia, o lo que es de derecho en los diferentes ca-
sos» (1). R
8. Conviene ahora recordar la tendencia que indu- -
ce a colocarse en el punto de vista de la actividad del
Estado. Pero antes debe sefialarse la sugestiva posicion
que entrafia la revision critica de la docrrina de Mon-
tesquieu, doctrina que llega a estimarse inaplicable, y
que, en efecto, no ha podido hacerse efectiva ni aun
en la practica misma del régimen constitucional (2).
La imposibilidad de una absoluta separacion de po-
deres se reconocia ya por Locke (3). Blackstone, que
se muestra entusiasta partidario de la separacién de los
poderes, no rechazaba las ventajas de una mezcla cir-
cunstancial de <las funciones legislativas y ejecuti-
vas» (4). Por otra parte, se ha hecho notar que la mis-
ma Constitucion, inspiradora de Montesquieu, no res-
pondia—ni responde —al criterio rigido de la separa-
cion de los poderes. Madison decia, comentando a
Montesquieu, que <un examen muy superficial de la
Constitucion britdnica debe convencernos de que en

(1) Kaxt, Princ. met. del Der, § XLV.

(2) Véase BenTtLeY, The Process of Government (1908),
cap. XIIIL. Véase Ducuir, ob. cit., I, pAginas 349 y sigs.

(3) Ob. cit,, 11, sec. 159. -

(4) Cit. por GARNER, ob, cit., pig. 418, n. 2.
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manera alguna separa enteramente los departamentos
legislativo, ejecutivo y judicial», y que el propio Mon-~
tesquieu, al proclamar la necesidad de la separacion,
no queria significar que no se ejerciese ninguna accién
parcial, o control reciproco entre los distintos poderes.
Estima Madison que la doctrina misma no exige que

los departamentos legislativo, ejecutivo y judicial no

tengan entre si ninguna conexion (1).

Bluntschli advierte que «la expresion usual, separa-
cion de los poderes, conduce a falsas aplicaciones. La
separacion completa disolveria la unidad y destruiria
el cuerpo socialy (Teoria, pag. 425. Comp. Stuart Mill,
El gobierno repressntativo). «El principio de la separa-
cion de los poderes—dice Goodnow —en su forma ex-
trema, no puede asentarse como base de ninguna or-
ganizacidn politica concretan (Politics and cAdministra-
tion, pag. 23). «l.a estricta separacién de los poderes,
afirma Garner, no sélo es impracticable como un prin-
cipio de actuacion en el gobierno, sino que no es de-
seable en la practica. L.a experiencia de la Constitucion
inglesa, y de otras, en las que el principio no es estric-
tamente observado, demuestra que no es una condi-
cion necesaria para las instituciones libres» (Garnér,

ob. cit., pag. 421. Comp. Crane y Moses, Politis, pagi-

na 194, cit. por Garner, idem).

9. La observacion directa de la actividad del Esta-
do en las experiencias constitucionales, y de las com-~
plicaciones practicas de la vida del gobierno, unida al
influjo de la concepcion orgdnica, han impuesto el pun-
to de vista indicado de la distincién de funciones, ba-
sada- en la consideracion de la finalidad y de la activi-
dad del Estado. Segiin Ahrens, el Estado debe hacer
imperar el derecho en la vida, y, para ello, tiene su po-
der, el cual sintetiza las fuerzas todas de la comunidad.

1) The Federalist, 46, Véase también cl n, 48,
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«La fuerza juridica del Estado estd en la vida juridica
de la personalidad juridica.» <El poderaqui se determi-
na desde la actividad: el poder del Estado es la fuerza
que tiene para realizar el derecho: es uno en su fuen-
-te, y reside en Ja nacién, como personalidad politica.
Pero se ejerce por los érganos que en el.progreso de
la vida se han constifuido en determinadas formas...
Mediante estos oOrganos, la personalidad colectiva, de
masa indiferente, se convierte en un real organismo po-
litico...» Por otra parte, el poder del Estado <forma en
su ejercicio una unidad orgdnica», que se expresa en
la necesidad de mantener la unidad superior de las fun-
ciones diversas en que se especifica; ademds, el poder
requiere independencia frente a la totalidad nacional,
con la cual debe mantener una accion reciproca. Ahrens
entiende que la division del poder del Estado ha de ha-
cerse mirando a los diferentes estados de la voluntad,
en el derecho; la voluntad, como querer universal, ex-
presada en una forma estable, es la legislaci6n; en el
querer particular sobre el derecho para hacerle efecti-
Vo, es la funcibn judicial; la que determina la vida del
derecho y del Estado en su direccion general e indivi-
dual, es la funcion ejecutiva. Ademads, la voluntad es el
principio supremo de unidad que mantiene la organi-
zacion interior de las manifestaciones diversas del que-
rer. Considerados estos momentos de la voluntad, y su
unidad superior, en la realizacién del derecho enla
vida, la voluntad, como facultad dominante del Esta-
do, se revela en primer término como principio origi-
nario causal; luego como forma y regla general para el
cumplimiento del fin juridico, y, por fin, como aplica-
c¢ion concreta y determinada. De estas tres diversas di-
recciones del querer se parte para sefialar en la vida
politica las tres funciones fundamentales siguientes:

- 1.2 El Gobierno, poder supremo, punctum saliens,
el cual tiene como tareas propias: a) Guiar al Estado,
esto es, dar el impulso, o accidn inicial, a toda la vida
politica, para la cual el Gobierno debe desarrollarse en
- contacto con la vida social, y debe tener ciertas inter-
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venciones en los demds poderes; b) Ejercer una alta
inspeccion para mantener en sus limites la actividad
juridica y politica de todas las esferas de vida, y ase-
gurar la ejecucion de leyes y reglamentos; ¢) Sancio-
nar las leyes. -

2.2 El poder legislativo, que sefiala y fija las nor-
mas de la vida del derecho y del Estado, ya estable-
ciendo su tipo fundamental (constitucién), con su for-
ma de poder constituyente, ya las demds normas juri-
dicas para fines mas o menos generales.

3.2 El poder ejecutivo, el cual se manifiesta en dos
direcciones: a) Como funcién judicial; b) Como fun-
cion administrativa. '

Aparte de estas direcciones del poder, que van al
cumplimiento del derecho, indicanse como direcciones
distintas de la actividad del Estado, resultado de sus
diversas posiciones, las del poder como interior y ex- .
terior (de relaciones con otros Estados), juridico y de
cultura, y, por fin, se distingue el poder del Estado por
su forma externa, como mondrquico, aristocrdtico, de-
mocrdtico y mixto. | |

10. Stein se coloca en el punto de vista de la ac-
tividad. Para desenvolver la teoria de las funciones del
Estado, empieza por afirmar la existencla positiva de
éste como la mas alta representacion de la personali-
dad colectiva, constituido por la unién del pais y del
pueblo. El Estado, asi, tiene una voluntad y una inte-
ligencia personales, las cuales se manifiestan en la uni-
dad del yo, que para la organizacién politica, encarna
en el jefe del Estado. La actividad politica emanada de
esta superior unidad personal, se traduce luego como
voluntad, en la legislacion que supone una delibera-
cion y una decision, y, como hecho real y efectivo, en
la administracion, la cual, si se revela como fuerza y
hecho del Estado en si, es ejecutiva, y si se revela
como actividad positiva en la realizacién concreta del
contenido del Estado, es administracion (estricta), po-
litico-economica, de justicia, interior.
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t1. Mantiénese el punto de vista de la actividad
del Estado, concebida principalmente como voluntad
POr no pocos escritores, acentuindose asj la rectitica-
cion del formalismo de la separacion de los poderes.
Treitschke, por ejemplo ("Politik, 11, pags. 2 y 3), después
de afirmar que la existencia de tres poderes en el Es-
tado, y su separacion, es una pura concepceiodn tedrica
y fantastica, afiade que se deben reconocer solo dos po-
deres en el Estado: la Con.stz'tucidnmVeijassung—, que
abarca la totalidad de las actividades que se refieren a
la expresion de la voluntad del Estado, y la Adminis-
Iracion—Verwaltung—, que comprende las relativas a
la ejecucion de la voluntad del Estado. «Las funciones
politicas—dice Goodnow— consisten en la expresion de
la voluntad del Estado, y en la ejecucién de esta volun-
tad.» «Nuestro analisis de las funciones politicas nos
lleva a afirmar que se retieren a la expresién y ala eje-
cucidn de la voluntad del Estado.» _ :

Esta distincién de momentos en el desarrollo de la
voluntad del Estado, se traduce en el gobierno en las
dos funciones que el autor denomina Politica y Admi-
nistracion. «En todo sistema de gobierno, dice, hay dos
funciones primarias o titimas de gobierno: la expresion
de la voluntad de! Estado Y la ejecucion. Hay también
en todos los Estados 6rganos distintos, cada uno de los
cuales estd principalmente encargado de desempeiiar
una de esas funciones. Estas funciones son, respectiva-
mente, la Politica y la Administracion.» (Goodnow,
ob. cit., pag. 22. V. capitulos I y IL.)




