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Resumen: Desde principios hasta mediados de la segunda década del siglo XX, las importantisi-
mas polémicas acerca de las ciencias y el Estado influyeron de manera determinante en las Teorias
del Derecho y del Estado. Como consecuencia se presentaron nuevos planteamientos acerca de
la naturaleza del Derecho y del Estado, sobre todo en Alemania, Francia e Italia. Se trata aqui de
analizar el valor juridico de de Una investigacion sobre el Estado de la fenomenéloga Edith Stein,
poniéndola en relacién con las aportaciones contemporaneas de Kelsen y Carl Schmitt.
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An Investigation Concerning the State.
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No tengo constancia de que existan estudios dedicados, desde un punto de vista especificamente juridico,
a la obra de E. Stein. Este hecho contrasta con la abundancia de publicaciones sobre la misma, en especial
desde las Ultimas décadas, impulsadas por el interés despertado por la excepcionalidad de su vida, por su obra
filoséfica y por su postura incondicionalmente feminista. Como un acercamiento inicial son, a mi parecer,
valiosos S. CourTINE-DENAMY, Trois femmes dans des sombres temps, Paris, 1977 (trad. esp.: Tres mujeres en
tiempos sombrios: Edith Stein, Simone Weil, Hannah Arendt, Madrid, 2003) y E. Garcia Roio, Una mujer
ante la verdad. Aproximacidn a la filosofia de Edith Stein, Madrid, 2002. Entre los més recientes, el libro de
A. McInTvYrE, Edith Stein. A Philosophical Prologue, 1913-1922, Lanham (EEUU), 2006 (trad. esp.: Edith
Stein. Un prélogo filoséfico, 1913-1922, Madrid, 2008). Este dltimo resulta desigual, aunque tiene capitulos
interesantes y hasta brillantes, como el primero y el decimoquinto. Por lo demas, la mejor aproximacion es leer
directamente su produccion. La excelente version castellana, bajo la direccién de JuLen Urkiza y FRANCISCO
JAVIER SANCHO, en E. STEIN, Obras completas, 5 vols., Monte Carmelo-El Carmen-Espiritualidad, va precedida de
introducciones e incorpora un aparato critico extraordinariamente bien documentado. Quiero asimismo expresar
mi agradecimiento a EzequieL GARcia Rojo por sus sugerencias y, en especial, por la paciente disposicion para
atender, y responder, a mis preguntas sobre un tema que él domina.
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El dia 9 de Octubre de 1920 Edith STEIN —la Doctora summa cum laude de quien
HUSSERL decia que era la mejor doctoranda que jamas habia tenido®- escribia a su intimo
amigo, y fenomendlogo como ella, el filosofo polaco Roman INGARDEN: “; Le dije ya que
he comenzado un trabajo sobre el Estado?”. Acto seguido afiadia: “Tengo curiosidad por
saber qué opinara sobre mi trabajo en el Anuario”. Se referia, con esta alusion, a Contribu-
ciones para una fundamentacion filosofica y de las Ciencias del Espiritu?, que apareceria
en Jahrbuch fir Philosophie und Phaenomelogische Forschung, el 6rgano de la escuela
fenomenolégica de HUSSERL, de 1922. El 6 de Diciembre, tres meses mas tarde de aquella
primera y también en carta a INGARDEN, exponia: “Estoy ocupada con diversas clases.
Pero he logrado reducir al minimum la preparacidn, de forma que reservé suficiente tiempo
para el trabajo sobre el Estado y lo tengo bastante adelantado”. A continuacién, y tras otros
significativos comentarios entre los que se alude a la situacién laboral y al ambiente nacio-
nalista que, por entonces, se respiraba en las universidades alemanas, incluye una noticia
ilustrativa: “En la medida que puedo juzgar, Friburgo —donde a la saz6n se encontraba
con HUSSERL-~, es una ciudad mas tranquila que Munich, donde, después del tiempo del
Concejo, el péndulo se ha ido naturalmente hacia la derecha™®. STEIN daba cuenta asi de

1 W. SweeT y R. Feist, “Introduction: Husserl, Stein, and Phenomenology”, en R. Feist and W. SweeT
(eds.), Husserl and Stein, Washington, 2003, pp. 1-20, p. 10; K. Haney, “Edith Stein”, en Encyclopedia of
Phenomenology, Dordrecht, 1997, p. 680.

2 Laobra, que consta de dos estudios, Psychische Kausalitat e Individuum und Gemeinschaft (Causalidad
Psiquica e Individuo y comunidad), aunque fue publicada en el Jahrbuch de 1922, la redact6 entre principio de
1918y el otofio de 1920. La traduccion castellana en E. Stein, Obras completas. Vol. 11, Escritos Filosoficos
(Etapa fenomenoldgica: 1915-1920), trad. C. Ruiz GARrIDO Yy J. L. CABALLERO Bono, Vitoria-Madrid-Burgos,
2002, pp. 212y ss.

8 Lacarta en E. SteiN, Obras Completas, I. Escritos autobiograficos y cartas. Trad. J. GArcia Rojo, E.
GARcia Rojo, F. J. SancHo Fermin y C. Ruiz-GaRRrIDO, Vitoria-Madrid-Burgos, n° 100, pp. 708-710.
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las consecuencias derivadas del golpe de Estado de Kapp y de la politica represiva seguida
por el gobierno.

Estos fragmentos de su correspondencia —pues lamentablemente su autobiografia, que
tanto podria aportar a lo que aqui interesa, se detiene en 1916—, conforman inapreciables
puntos de referencia en la elaboracion de este articulo. Un articulo que, como se podra com-
probar a lo largo del texto, ve naturalmente reducido su proposito inicial, consistente en el
analisis de lo que con toda legitimidad se podria calificar la teoria del Estado Steiniana, y se
limita a la tarea mucho mas modesta de sefialar alguna de las caracteristicas mas relevantes
que, prima facie, y en particular desde el punto de vista juridico, ofrece Una Investigacion
sobre el Estado (IE), titulo que STEIN otorg0 a su estudio.

En todo caso, es, asi, la propia autora la que, a través de las citas mencionadas, sefiala
las coordenadas en las que nos moveremos, pues los datos aportados delinean de una manera
sobresaliente, a mi parecer, la contextualidad de la “vida” de una obra de elevado interés,
desde su redaccién a finales de 1920 y principios de 1921 hasta su publicacion en 1925. O,
por expresarlo de otra manera, las circunstancias, objetivas y subjetivas, que concurren en
su elaboracion.

I. EL CONTEXTO GENERAL. SITUACION CULTURAL Y REALIDAD
SOCIOPOLITICAEN LA GENESIS DE IE

Por diversos y conocidos motivos, 1920 es un afio significativo tanto en la trayectoria
personal de STEIN como en la historia alemana, de la que ella, por cierto, siempre fue tan
consciente. En relacion con el primero de los aspectos, los expertos coinciden en sefialar
gue ese y el siguiente afio suponen el punto culminante de su etapa mas “propiamente feno-
menoldgica”. Una etapa que arranca formalmente en 1913 con su llegada a Gotinga, sede
coetanea y sefiorio por antonomasia de la escuela Husserltiana, y su rapido ingreso en la
“sociedad filosofica”, integrada por los fenomendlogos mas interesados, bajo los auspicios
de Adolf REINACH. Desaparecido prematuramente en el frente belga, este fildsofo y teo-
rico del derecho estaba considerando como “el fenomendlogo por excelencia” y el propio
HUSSERL dijo de él que habia asimilado con precision el método de sus Investigaciones
Ldgicas*.

Este primer contacto con REINACH, a quien acabaria unida por una profunda amis-
tad y que en seguida “se mostro dispuesto a admitirla en sus ejercicios para adelantados’s,

4 E. STeIN, en su autobiografia Aus dem leben einer judischen familie, escrita entre 1933 y 1939. Cito
aqui la edicion espafiola, Estrellas Amarillas. Autobiografia: Infancia y juventud, trad. C. CAsTRo CUBELLS Y
E. Garcia Roio, 32 ed., Madrid, 2006, pp. 228 y ss. Este texto, conservando el titulo del original aleméan —Vida
de una familia judia— en E. Stein, Obras completas, I, pp. 151-491, pp. 352 y ss. y nota 221.

> E. SteN, Estrellas, p. 334.
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reviste una especial importancia a nuestro propdsito, ya que se trata del Unico jurista
relevante que no solo aplicé la fenomenologia Husserltiana al estudio del derecho civil
sino que aport6 unas interesantisimas conclusiones sobre la ciencia del derecho de las que
STEIN, como se vera méas adelante, se confesara seguidora directa. Del mismo modo que
la tiene el hecho de que su acercamiento inicial a HUSSERL, fascinado al instante por la
preparacion y capacidad intelectuales de la postulante, se produjera en un momento real-
mente especial, pues tuvo lugar cuando el filésofo consumaba el abandono del criticismo
por el “idealismo trascendental” de Las ideas relativas a una fenomenologia puray a una
filosofia fenomenoldgica, cuyo primer volumen aparecia ese mismo afio de 1913. Ninguno
de sus discipulos més allegados, entre los que se encontraba la joven STEIN —a cuyo cargo,
precisamente, corrio la edicion del segundo volumen de las Ideas— sigui6 al maestro en
esta orientacion sino que, como ella misma afirma, se mantuvieron todos en una “posicién
decididamente realista”.

En lo que aqui interesa, los hechos a que se acaba de hacer referencia revisten una
relevancia en absoluto secundaria, pues se relacionan directamente con la toma de postura
steiniana en relacion a la polémica, por entonces en plena efervescencia, acerca de las “cien-
cias del espiritu” y las “ciencias de la naturaleza”, cuyos efectos alcanzaron a conspicuos
miembros de la comunidad juridica —entre otros, el propio KELSEN, por citar alguno-y
se deslizan, de una manera indirecta, por IE. Y ciertamente no deja de ser, a este respecto,
ilustrativo que el tema del seminario impartido por HUSSERL durante el primer semestre
de STEIN en Gotinga —por consiguiente, su primer contacto cientifico con el maestro—
versara sobre “Naturaleza y Espiritu” o, en sus propias palabras, “Investigaciones para la
fundamentacidn de las ciencias de la naturaleza y del espiritu™®.

Por otro lado, el aprendizaje de la fenomenologia discurre paralelo al incremento de
las tensiones sociales y politicas en Alemania. La guerra, cuyos efectos conocié de primera
mano en un hospital de campafia, las convulsiones derivadas de las revueltas de la izquierda
y los golpes de Estado de la derecha en el interior” y, sobre todo, la revolucién rusa en el
exterior, cuya relevancia y efectos advirtié desde el primer momento, marcan una etapa
crucial para los alemanes y, desde luego, fue —al igual que para otros fenomendélogos, a
pesar de las acusaciones de “pensar apatrida” lanzada contra algunos profesores de Go-
tinga— determinante en su vida e incluso en su obra®. Aln asi, son esos los afios en que lee
en profundidad a HEGEL, RANKE, VOLTAIRE, ROUSSEAU, MONTESQUIEU. En un
momento en el que era “un deseo especial de Guillermo 11 que en las clases de los gymnasios
se estudiasen ampliamente los oradores famosos en perjuicio de los fildsofos”, ahonda en

¢ Ibid., p. 232.

7 E.-W. BockenrORDE, Recht, Staat, Freiheit. Studien zur rechts philosophie, staatstheorie und
Verfassungsgeschichte, 1991, en especial pp. 318 y ss. para los efectos de la revolucion espartaquista.

8 lbid., pp. 274 y 277. Una prueba mas de la habilidad que tenia para analizar las situaciones y realizar
una lectura precisa de los acontecimientos la aporta el recitado parrafo que mas que nostalgico es, ante todo,
descriptivo: “Los que han crecido en la guerra o después de la guerra no pueden imaginarse la seguridad en la
que creiamos vivir hasta 1914” (cursiva mia), Ibid., p. 270.
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PLATON, HERDER, DILTHEY y Max SHELER, ademaés de estudiar, entre otras, las tesis
de RACHFAHL sobre la revolucién de 1848, cuya importancia para el constitucionalismo
aleman y en general europeo obvia cualquier comentario. Y fueron, asimismo, los afios del
traslado a Friburgo como asistente de HUSSERL cuando éste se incorpord a esa universidad,
de conocer y entablar relaciones con LEHMANN, MOSKIEWICZ, HEIDEGGER, LIPPS
y Max SCHELER vy en los que, lo que es ain mas importante, absolutamente volcada y
subyugada por el método fenomenoldgico, optd por dejar “decididamente a un lado todo
lo que procedia de los libros y comenz[d] desde el principio”. El resultado inmediato fue
una investigacion sobre el tema de la empatia segin dicho método y desde “el punto de
vista social, ético y estético™.

Asi pues, durante un periodo que se extiende desde 1913, fecha de su primer con-
tacto con HUSSERL y REINACH, hasta 1921, en que concluye IE, se inicid, desarroll6
y consumo su formacion como fenomendloga. Era, ciertamente, un periodo convulso, ya
gue comienza con la segunda guerra de los Balcanes y concluye con el inicio de la hiper-
inflacion y la amnistia del general Vogel, responsable del asesinato de Rosa Luxemburgo.
Entre medio, la Primera Guerra Mundial —cuyo fin anhelaba y veia inmediato en 1916°—,
la proclamacion y promulgacion de la Republica y Constitucion de Weimar y la formacion
del Partido nacionalsocialista; pero también la publicacion de la Teoria de la relatividad de
EINSTEIN, de Del Enigma humano de R. STEINER, de Die apriorischen Grunglagen des
burgerlichen Rechts (Los fundamentos aprioristicos del Derecho Civil) de REINACH y de
El formalismo en la Etica y la ética de los valores materiales de M. SCHELER, asi como
la fundacion, en Weimar precisamente, de la Bauhaus por Hugo GROPIUS y sus colegas.
Tan extrafia dualidad de contrarios ilumina, en cierto modo, la trayectoria como fil6sofa de
STEIN, marcada por sus amplios conocimientos de las corrientes contemporaneas —como
BERGSON-y una notable profundizacién en los clasicos que le proporcionaron su in-
cuestionable y reconocido bagaje intelectual, por un lado, y, por el otro, su decidida opcién
por la fenomenologia, que acabaria desarrollando “de una manera completamente diferente
a sus contemporaneos”. Ambos aspectos conforman uno de los rasgos mas caracteristicos
de su momento vital durante esta etapa. En este sentido, no ha faltado quien ha querido
ver en este hecho uno de los elementos diferenciadores més notables entre HUSSERL y su
discipula; esto es, que mientras en STEIN prevalecia una formacion estrictamente filosofica,
en su maestro existia, ademas, su conocida inclinacion hacia las matematicas*2.

Dejando al margen la consciencia que siempre tuvo acerca de la importancia de esta
disciplina para la fenomenologia, ya fuera por propia conviccién o por influencia de su
amigo el matematico y también fenomendélogo Fritz FRANKFURTHER, y de la atencion
especifica que dedic6 a las mismas a través de un estudio que no dudd en participar a IN-

®  Sin embargo, no parece interesarle demasiado Schopenhauer, Ibid., pp. 267, 271-2, 339 y 348.
0 Carta a F. Kaufmann de 13 de diciembre de 1916, E. SteiN, Obras, 1, n° 2, p. 553.

1 Carta a Ingarden de 3 de octubre de 1918, en E.SteiN, Obras, 1, p. 649, n° 63.

12 W. SweeT y R. Feist, Husserl, Stein, p. 1.
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GARDEN?®, lo cierto es que la diferencia determinante entre ambos radica en que STEIN,
como ya se ha sefialado mas arriba, al igual que la mayoria de los discipulos de Gotinga, se
mantuvo fiel al espiritu de las Investigaciones Légicas —cuyo primer volumen, con su duro
ataque al psicologismo de cufio decimononico, habia aparecido en 1900 y ella ya conocia,
para gran sorpresa de HUSSERL, que la admitié inmediatamente en el circulo de sus alle-
gados, cuando tuvo lugar su primer encuentro'“—, y no secundd el paso hacia el “idealismo
trascendental”, de tan dificil comprensidn para los actuales estudiosos, de las Ideas. Se trata
éste de un hecho en absoluto circunstancial, pues esté en la raiz misma del método que A.
REINACH habia sintetizado en la contundente expresion “a las cosas mismas”, “las cosas
en cuanto tales”. STEIN lo convertira en su lema de trabajo y como tal aparece literalmente
recogido en muchos de sus escritos y preside fielmente la estructura y el contenido de IE.
Con una observacion ulterior y necesaria: el significado integral —por tanto, méas alla del
interés filosofico-politico y del lugar que ocupa en la trayectoria de la autora— de esta obra
exige prestar obligatoria atencion a un terreno que, voluntariamente, he obviado hasta ahora
y que no es otro que el juridico. O, para ser precisos, y recurriendo, quiz4 mas oportunamente
que en ninguna otra ocasion, a la situacion de la ciencia juridica y del derecho publico en
el &mbito académico aleman en particular y germanico en general.

Il. LA CRISIS DEL RECHTSSTAAT DECIMONONICO. MOTIVACIONES
PERSONALES E INTERES CIENTIFICO EN EL ORIGEN DE IE

Antes, sin embargo, es conveniente detenerse en otras consideraciones previas direc-
tamente relacionadas con lo que aqui interesa. A este respecto, son dos los aspectos que, a
mi parecer, deben considerarse de entrada: la trayectoria personal (o “vivencial”), en primer
lugar, y, en segundo término, la catalogacion de IE como el desenlace légico, por relacion de
causalidad, de un itinerario que se inicia con su tesis doctoral sobre la empatia en 1916%.

Es conveniente, en este orden de cosas y en relacion con el primer punto, tener presente
que, si es cierto, tal y como se ha dicho, que en Edith STEIN “el desarrollo espiritual y el
filosofico no pueden separarse™®, también lo es que ninguno de ellos puede desligarse de
sus vivencias e impresiones. En este sentido, fue una fildsofa particular, sobre todo si se le
aplica lo que Alisdair MCINTYRE piensa al respecto en el desigual libro que recientemente

3 Sobre las matematicas y la influencia de la teoria de la relatividad entre los fenomendlogos de Gotinga,
W. SweeT y R. Feist, Husserl, Stein, p. 6. Sobre sus relaciones con Frankfurther, E. Stein, Estrellas, pp. 233
y 274. La carta a Ingarden, de 31 de mayo de 1917, donde le comunicaba “(En interés de la filosofia de la
naturaleza) ahora estoy ocupada con la fisica y las matematicas”, en E. Stein, Obras, I, p. 588, n° 23.

4 E. STeN, Estrellas, p. 229.

5 E. SteiN, Zum Problemen der Einfiihlung, Halle, 1917. Trad. esp.: Sobre el problema de la empatia en
Stein, Obras Completas, Il. Escritos filoséficos Etapa fenomenoldgica, Vitoria-Madrid-Burgos, 2002, pp. 55-
202.

% W. SweeT y R. FeisT, Husserl, Stein, p. 15.
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le dedico. Porque si bien es cierto que no escatimo la “critica radical a la vida cotidiana de
las sociedades politicas”, también lo es que su compromiso con la filosofia—que, en su caso,
es, como con acierto se ha sefialado, una personal bisqueda de la verdad'’— no supuso en
modo alguno un radical “retirarse de la vida social a una forma particular de comunidad
filosdfica”, proceso que el comunitarista escocés-norteamericano considera, siguiendo a
PLATON, imprescindible para la “vida de la filosofia”8. Mas bien parece que fue preci-
samente su implicacion en los asuntos cotidianos, ademas y por la época, de excepcional
gravedad, que no abandond ni siquiera tras su ingreso en el convento de las Carmelitas
Descalzas de Colonia, y la trascendencia de una gnoseologia estrictamente filosofica la que
caracteriza su produccion. Prueba fehaciente es esta obra sobre el Estado, considerada en
los medios estrictamente filosoficos la Gltima de su etapa exclusivamente fenomenoldgica,
como si se quisiera indicar asi que su posterior inclinacion hacia el tomismo supusiera, lo
que jamas ocurrid, hacer tabla rasa de su anterior trayectoria intelectual.

En todo caso, IE supone la confluencia, desde mi punto de vista, de dos aspectos inte-
rrelacionados: una preocupacion personal que va mas alla del interés puramente politico y
la conclusidn natural de sus escritos anteriores, muy en especial, de Individuo y Comunidad.
Y es que para la ciudadana Edith STEIN, que a principios de 1917 se declara partidaria de
una unién centroeuropea’?, de la igualdad de voto? y defensora incondicional del sufragio
femenino —de hecho, el Unico motivo por el que permanecid afiliada al Partido Democréa-
tico a pesar de declararse, textualmente, “asqueada” de la interesada practica partidista?—,
que consideraba que “la revolucion en Rusia ha abierto nuevas posibilidades” porque “la
salvacion de ese pais no podia venir de occidente”?, que confesaba abiertamente que “so
lamente hay dos cosas que me mantienen en pie: el deseo de ver qué va a ser de Europa y
la esperanza de hacer algo por la filosofia” al tiempo que clamaba por la paz y creia con
firmeza que “la historia del mundo tiene un sentido” por mas que “en tiempos dificiles se
incrementa especialmente el sentimiento nacional?*; para la ciudadana que no dudo, tras la
derrota, en “arrojarse de cabeza a la politica” a pesar de su convencimiento de que “hemos
pecado y siempre destaco que no tenemos ningln derecho a quejarnos”, razén por la que
esta autodefinida “idealista incorregible” se volco, con resultados personales nefastos, en
la politica activa pues “toda mi actividad politica se dirigiré a proporcionar validez en la

17 E. GARcia Rojo, Una mujer..., passim.

8 A. McInTyrE, Edith Stein, p. 19.

1% Carta a Ingarden de 16 de enero de 1917 en E. SteiN, Obras, I, p. 559 n° 5.

2 Carta al mismo de 28 de enero de 1917 en Ibid., p. 560, n° 6.

2 “Estoy tan harta de la politica que estoy asqueada. Me falta por completo el instrumental habitual para
ello: una conciencia robusta y una piel espesa. De todos modos deberé continuar hasta las elecciones, ya que
hay mucho que hacer”. Carta al mismo de 27 de diciembre de 1918. Ibid., pp. 669-670, n° 76.

Cartas al mismo de 27 de marzo y 31 de mayo de 1917. Ibid., pp. 578, n® 16 y 587 n° 22.

2 Carta al mismo de 6 de julio de 1917, Ibid., p. 591, n° 24.

2+ Carta al mismo de 3 de octubre de 1918, Ibid., p. 650 n° 63

% Cartas al mismo de 18 y 30 de noviembre de 1918, lbid., pp. 663 y 665, n° 72 'y 73.
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praxis a los ideales puntos de vista”?; para esta ciudadana, el Estado, cuya crisis se venia
anunciando de tiempo, no era, no podia serlo, una cuestion indiferente. Es mas, su estudio
Individuo y la comunidad, que no por casualidad aparecid unido al primero —Causalidad
psiquica— bajo el ilustrativo titulo Contribuciones para la fundamentacion filosofica de la
Psicologiay las Ciencias del Espiritu en el Homenaje a HUSSERL publicado en el Anuario
de los fenomenologos de 1922 y que, de hecho, es, desde todos los puntos de vista, impres-
cindible para comprender IE, lo presenta ella misma como, ni mas ni menos, “el resultado
de mi actividad politica, que me tuvo completamente absorbida durante varios meses”?#.

Desde la perspectiva mas propiamente intelectual —en la medida que tal vision pueda
aplicarsele a la STEIN de la época, en la que toda su actividad da la impresion de com-
poner una unidad- el interés por el Estado se manifiesta ya desde 1917 y esta claramente
documentado en su correspondencia. Se ha citado a este respecto la cartaa INGARDEN de
9 de febrero de ese afio?. En ella, de intenso contenido patriético, ya aparecen elementos
recurrentes de la Teoria del Estado desde el siglo XIX, como pueblo, comunidad e indivi-
duo. Pero se contemplan de una manera palmariamente diversa pues, en ella, es lo social, el
pueblo, el que claramente asume el protagonismo. “Los pueblos son “personas” que tienen
su vida, su devenir, que crecen y pasan. Es una vida que trasciende la nuestra, si bien es
verdad que laengloba...” escribe al efecto al mismo tiempo que considera a los individuos
(nosotros) como células —imagen también utilizada entre juristas, KELSEN p.e.— que “po-
demos tomar conciencia con el todo al que pertenecemos... y someternos libremente”. De
ahi que el Estado en la medida que es “un pueblo consciente de si mismo, que disciplina
sus funciones” es una formacion, una organizacién que puede llegar a ser la mas perfecta
por cuanto esta vinculada a la linea ascendente del desarrollo del pueblo. Con los mismos
términos, o si se prefiere, conceptos, de los que se habian servido sobre todo los juristas
para crear sus teorias sobre el Estado, es decir, pueblo-comunidad (entendiendo ésta de una
manera diversa a la de cufio jellinekeano que, por entonces, dominaba en los medios juri-
dicos alemanes) e individuo (cuya principal caracteristica es la libertad) y el Estado como
organizacion, STEIN aportara rasgos originales a su tesis que la diferencian de la “teoria
dominante” en Alemaniay en la que la “cultura” desempefia una funcion constitutiva para
la conceptualizacién de pueblo®.

% Carta al mismo de 10 de diciembre de 1918, Ibid., p. 668, n° 75.

21 Carta al mismo de 16 de Septiembre de 1919, Ibid., p. 681, n° 83

% |bid., p. 569-70, n° 11. “Cuanto mas viva y poderosa es esta conciencia (de relacién con el todo) en un
pueblo, tanto mas se configura en Estado, y esta configuracion es organizacion. Estado es un pueblo consciente
de si mismo que disciplina sus funciones. Dado que, a mi parecer, el fortalecimiento de si esta unido con una
ascendente tendencia de desarrollo, por eso contemplo la organizacion como una sefial de fuerza y el pueblo
(en lo tocante a la formacion...) como mas perfecto, lo que generalmente es el Estado... Quizas todo esto le
parece vana especulacion. Pero no lo es. Admito que es muy oscuro, pero esta bien fundado en fenémenos”,
escribe.

2 Enesta linea esta esa expresa alusion a la ética, cuestion sobre la que KeLsen incidira sobre todo a partir
de 1933 en su “Forma de Estado y vision del mundo”, aludiendo a los estrechos vinculos existentes entre
Teoria politica o social y la ética. STein, en esa ocasion especial —en medio de las convulsiones bélicas— la
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No obstante, es a mi parecer igualmente elocuente parte del contenido de otra carta
al mismo INGARDEN?®, fechada un mes antes de la mencionada, en la que, casi de forma
anecddtica, aparecen, justamente después de tratar a fondo cuestiones epistemoldgicas de
la fenomenologia, referencias a “unidad organica”, “alma del pueblo” y “armonia” —que
ella misma obtiene, segun confiesa, “en la vida con la cultura y en el arte con la belleza”-.
Asi pues, ya en 1917, elementos constitutivos de la teoria alemana sobre el Estado no s6lo
figuraban, aunque fuera episddicamente y en todo caso como confidencias personales,
sino que estaban muy presentes en la consciencia de STEIN y desde una perspectiva no
necesariamente socioldgica.

I1l. LA ESPECIFICIDAD DEL INTERES POR EL ESTADO EN EL ESPACIO
JURIDICODOCTRINAL DURANTE LA REDACCION DE IE

Una aportacion de especialidad mostraba, algunos afios atras, una cronologia de la
aparicion de obras sobre la comunidad durante este periodo que resulta altamente escla-
recedora sobre el que, sin duda, era uno de los temas estrella de los fenomendlogos y, en
general, uno de los mas —comprensiblemente— frecuentados en la colectividad cientifica
alemana de postguerra. La cronologia, que trasciende el ambito exclusivamente filosofico,
comprende desde el Formalismo en la Etica, de Max SCHELER (1913-1916) hasta los
célebres cinco articulos de Kaizo de HUSSERL en 1923-24 e incluye, ademas de otra con-
tribucién del primero, dos aportaciones —Individuo y Comunidad e IE- de STEIN y otra de
Gerda WALTHER. EI contrapunto final lo aportan dos obras del nacionalsocialista Ernst
KRIECK de 1917 y 19223,

Tal elenco, que prima facie nos sirve de testimonio de la indiferencia mutua que, en
la actualidad, existe entre juristas y filésofos —lo que, ciertamente, parece no ocurrir, al me-
nos de una manera tan generalizada, en la época en que STEIN escribe—, nos proporciona
ademas un motivo para determinar la situacion de IE contemplada desde el punto de vista
juridico. Desde tal perspectiva, no estd de mas recordar que su gestacion, entre finales de
1920y principios de 1921, coincide cronologicamente con la aparicion de De la esencia y

relaciona con el pueblo, pero en un sentido distinto al de “reino ético” que J. F StaHL le habia otorgado en
1856 en su Filosofia del Derecho al Estado y que influyo en la teoria del Estado posterior. Vid., sobre éste,
E-W. Bockenroroe, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Madrid, 2000, pp. 26-27.

% Carta al mismo de 5 de Enero de 1917, Obras I, pp. 555-556, n° 3.

8 MARIANNE SAawickl, “The Human Community. Husserl versus Stein”, en R. FeisT y W. SweeT, Husserl
and Stein, pp. 141y ss., p. 142. La otra aportacién de ScHeLeERr es Wesen und Formen der Sympathie, (Esencia
y formas de la simpatia) de 1923 y la de GErpa WALTHER “Zur ontologie der sozialen gemeinschaften” (“Sobre
la ontologia de las comunidades sociales™), era su tesis doctoral leida en 1921 y publicada en el Jahrbuch fiir
philosophie und phamenologische forschung, VI, 1923. Todos ellos eran fenomendlogos préximos a HusserL,
si bien WALTHER era discipula de PFANDER y también asistid a las clases que impartia STEIN.
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valor de la democracia®* de KELSEN (1920) y La Dictadura® de C. SCHMITT (1921), y
es muy cercana a L’Ordinamento giuridico (1918) de Santi ROMANO y Precis de Droit
Constitutionnel®** (1923) de M. HAURIOU. Estos dos ultimos, estimados, como es bien
conocido, como los representantes por antonomasia de otra de las tendencias més exitosas
del siglo pasado, el institucionalismo, precisamente por la formulacion del principio de
irrelevancia —aplicado al derecho de la sociedad frente al derecho de creacion estatal-en la
aportacion romanianay por la equiparacion del Estado a una empresa a partir de una vision
corporativo-asociativa en el caso del iuspublicista francés. Se trata, por consiguiente, de un
momento clave de repensamiento juridicopolitico del Estado, que la conmocién causada por
la Gran Guerra Unicamente precipitd, pues sus antecedentes, en lo que respecta al campo del
Derecho y en particular a los autores que se acaban de mencionar, se encuentran ya antes
de que aquella se manifestara de una manera descarnada en el plano real.

No es, por tanto, un asunto baladi la ubicacion de la obra; antes bien reviste una rele-
vancia de primer orden, sobre todo en los casos de quienes, de una u otra forma, tomaron
parte activa en, o fueron capaces de percibir en toda su magnitud, los efectos generados por
el desarrollo y final de los enfrentamientos bélicos; efectos entre los que ocupa un lugar
sobresaliente el cambio en la concepcidn politica y doctrinal, o lo que es lo mismo, formal
y material, del Estado con respecto a la que hasta entonces habia sido predominante. Las
posturas, tan opuestas, de KELSEN y SCHMITT, por citar s6lo los mas ilustres entre los
juristas del ambito germanico, son demostrativas en extremo. Pero lo es asimismo la propia
STEIN, porque, en la redaccion de IE —cuya elaboracion no era, en rigor, necesaria desde
el punto de vista curricular— convergen las circunstancias personales extraordinarias de la
autora y sus aportaciones anteriores.

Es preciso, en este orden de cosas, subrayar que, a pesar de que no he encontrado cons-
tancia escrita, directa al menos, de ninguno de los juristas mencionados, si son, sin embargo,
facilmente perceptibles un paralelismo y, en ciertos aspectos, aproximacion, entre la obra
de STEIN y lo defendido por KELSEN por ese tiempo, en que su propia y celebrada teoria
estaba en formacion. De ahi que, para conseguir un mayor acercamiento al valor juridico
del estudio steiniano —que es lo que se pretende en este trabajo—, es oportuno, como paso
previo, detenerse y, aunque sea someramente, prestar atencion a determinadas cuestiones
fundamentales a este respecto. Es decir, a temas como la relevancia de la adscripcion y for-
macion de la autora, la Teoria dominante del Estado en los paises germanicos y, en especial,
en Alemania, la critica a la misma y, finalmente, a la estructura y orientacién de IE.

32 Vom Wesen und Wert der Demokratie. La segunda edicién, ampliada, es de 1929 y sobre ella esta hecha
la traduccion espafiola por su discipulo Luis LEcaz v LacamBRA y R. Luenco Tapia, Esencia y valor de la
democracia de 1934 (reed. con prélogo de I. be OTtTo, Madrid, 1977).

% Die Diktatur. Von der Anfagen des modernen Souveranitatgedankens bis zum proletarischen Klassenkampf
(22 1964). Trad. esp.: La Dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la
lucha de clases proletaria. Madrid, 1968.

3 En 1925 aparecia explicada monogréaficamente su teoria en Théorie de I’institucion et de la fondation
(trad. esp. La teoria de la institucion y la fundacion, Buenos Aires, 1968).
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IV. LA“PERSPECTIVAJURIDICA” FENOMENOLOGICA.LOSFUNDAMENTOS
APRIORISTICOS DEL DERECHO Y LA “TEORIA PURA” EN EL MARCO
DE LA POLEMICA SOBRE LAS CIENCIAS

Es, ciertamente, una obviedad, con relacion al primero de los puntos mencionados en
el apartado anterior, decir que la formacién de STEIN se enmarca dentro de la asi llamada
filosofia pura; sin embargo, no es en modo alguno superfluo hacer hincapié en su adscripcion
fenomenoldgicay, ante todo, en su imperturbable fidelidad a posiciones realistas dentro de
la escuela®. Una tal posicion implica la concepcién de la fenomenologia sobre todo como
“una teoria del conocimiento” tal y como se defendia en las Investigaciones Logicas y, en
consecuencia, no sélo se distanciaba de, como ya se ha expuesto mas arriba, los fundamentos
idealistas por los que optd HUSSERL a partir de 1913, sino que implicaba la aceptacion,
como pilar basico, de la reflexion eidética —es decir, tanto sobre las esencias y sus conexiones
como de la distincion entre propiedades abstractas y las de percepcién- asi como la tipica
reduccion eidética del método fenomenoldgico consistente en “poner entre paréntesis el
mundo objetivo”. Se trata, en fin, de contemplar los objetos como son, al margen de su exis-
tencia y desde una carencia absoluta de “prejuicios™®, lo que, a mi parecer, se adecuaba de
una manera verdaderamente excepcional para proceder a realizar un analisis del Estado en
aquel preciso y conflictivo momento en que estaba surgiendo un nuevo tipo del mismo.

En otras palabras, STEIN hizo suyo lo que A. REINACH, su gran amigo y mentor
inicial, escribia —precisamente en 1913- en La idea de la doctrina aprioristica del Dere-
cho civil, el prélogo de Los fundamentos®’, alguno de cuyos parrafos es ahora pertinente
reproducir literalmente. “Para las entidades juridicas —escribe— valen proposiciones a prio-
ri. Esta aprioridad no debe significar oscuridad o misterio, observa los simples hechos...
Todo estado de cosas que es... universal y necesario, es lo que calificamos como a priori”.
Abundando en lo anterior, explica REINACH que “la aprioridad no se refiere primariamente
al conocimiento ni de proposiciones ni de juicios, sino al estado de cosas exacto, juzgado
y conocido”, en tanto que “la universalidad no debe significar mas que este ser-asi, que se
fundamenta en la esencia del objeto que hace la funcion de sujeto y vale absolutamente
para todo lo que participa de esa esencia”. Si se observan con atencion, estos fragmentos,

% Es, en este sentido, muy ilustrativo traer a colacion la distincion entre realidad e idealismo que establece
de una manera casi coloquial, y en el marco de un contexto muy determinado y dramatico, en la ya mencionada
carta a Ingarden de 10 de diciembre de 1918. “Ciertamente —escribe— amo la realidad, pero no sin més ni mas,
sino una muy determinada: el alma humana, la del individuo y la de los pueblos... Los ideales los amo por
si mismos —pues también estoy muy predispuesta a lo tedrico—, y ademas, como los Unicos guias seguros de
nuestra vida...”, E. Stein, Obras, I, p. 668, n° 75.

% ApoLF ReINAcH sintetizaba este método ya en “Ueber Phaemenologie”, la conferencia que impartié en
enero de 1914 en Marburgo, incorporada a A. ReinacH, Gesammelten Schriften, Halle, 1921 y publicada de
manera independiente: Was ist Phdmenologie, Munich, 1951.

87 A. ReinacH, “Die apriorischen Grundlagen des buergerlichen Rechtes”, que aparecio, precisamente en
el n° 1 de Jahrbuch flir Philosophie und Phdenomelogische Forschung, 1913, pp. 685-847.
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que pudieran considerarse como toda una declaracién de principios de fenomenologia juri-
dica, cuya culminacion seria la contundente afirmacion de que “los asi llamados conceptos
fundamentales del Derecho tienen un ser juridico pre-normativo, exactamente como los
ndmeros poseen un ser autbnomo con respecto a la ciencia matematica”, por un lado, per-
miten contemplar al Estado como entidad juridica —lo que le situaba mas alla del derecho
positivo— pero, por el otro, rememoran la “norma hipotética fundamental”. O lo que es lo
mismo, la presuposicion trascendental que sirve de medida para la validez del derecho que,
por esos mismos afios justamente, esta perfilando KELSEN y ya aparece perfectamente
explicita en su Teoria General del Estado®.

La oportunidad, y el fundamento, de la semblanza KELSEN-STEIN se sostiene sobre
su comun origen judio y posterior conversion al catolicismo, en su supuesta, en el caso
del primero, neutralidad politica —mas aparente que real debido a las simpatias del jurista
checo-austriaco hacia la socialdemocracia—y la militancia activisima, si bien breve, de la
segunda en el Partido Democratico. Si STEIN se forma, por no aludir ahora al ambito mas
especificamente juridico, en la Alemania de HUSSERL y M. SCHELER, de EINSTEIN,
Max PLANCK o la BAUHAUS, KELSEN vive “La Gran Viena” de FREUD —Teoria del
Psicoanalisis, Historia del Psicoanalisis o Tétem y Tabl-, de JUNG —Lo Inconsciente- o
del WITTGENSTEIN del Tractatus logico-philosophicus. Pero también, y sobre todo, se
sustenta en plano el cientifico y, en particular para lo que aqui interesa principalmente, en
su postura sobre el derecho en general y la Teoria del Estado en particular o, para ser mas
precisos, ante la “Teoria dominante del Estado” en Alemania.

Desde los mismos principios del siglo XX tal teoria se vio atacada, o al menos afectada,
por los respectivos posicionamientos en relacién a la ya mencionada famosa polémica acerca
de las ciencias del espiritu y las ciencias de la naturaleza, en la que KELSEN particip6 acti-
vamente. No en vano es precisamente por entonces, como ya apuntaba BOBBIO en 1981,
cuando el jurista construyé “su solido castillo tedrico™®, lo que en efecto hizo a través de
la discusién de las principales corrientes tedricas, incluida la del psicoanalisis®. En este
sentido, como bien se ha sefialado, la teoria pura del derecho vinculada al “monocorde
KELSEN californiano” no se puede entender sin “los polifénicos origenes vieneses”, cuya
finalidad no era otra que encontrar una ciencia pura del derecho despojada de cualquier
connotacion extrafia a lo juridico y, de manera muy especial, de la patina del psicologismo
de cufio decimondnico. Aunque, por estas fechas, es decir, los primeros afios veinte del
siglo XX, si bien desde presupuestos muy diferentes —para empezar, sobre el concepto kel-
seniano de “realidad”, en este caso, estatal, y la percepcion fenomenolégica de la misma—,

% H. KeLsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, Verlag von JuLius SprINGER. La traduccion espafiola Teoria
general del Estado, obra de L. LEcAz Y LAcAMBRA, es de 1934 (12 ed.).

% N. Bosslo, “Max Weber e Hans Kelsen”, en Sociologia del diritto, 1981, n° 1.

40 Y para un aspecto bien interesante como es el concepto de masa. Cf. H. KeLsen, “Der Begriff des staates
und die sozialpsychologie Mit besonderer beruck-sichtigung von Freuds theorie der masse”, en Imago, 1922,
VIIL.

4 M. G. Losano, “I rapporti tra Kelsen e Freud”, en Sociologia del diritto, 1977, 1.
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estos objetivos tienen mucho en comun con los que persigue, y consigue articular, la joven
STEIN durante su primera época como filésofa. Asi se desprende de, sobre todo, la lectura
de laya citada Contribuciones, cuya “consideracion final”” se recoge en un epigrafe de titulo
elocuente por demas: “La distincion, valida por principio, entre ser psiquico y ser espiritual
y entre psicologia y ciencias del espiritu”*.

No es éste el momento ni el lugar para profundizar en un tema que revistié la mayor
importancia para ambos autores y que en KELSEN se comprueba sin esfuerzo desde los
Hautprobleme*® —obra en la que, como en todas sus aportaciones de esta época, se hace muy
presente la imagen del Estado y cuya primera edicién data de 1911 y la segunda de 1923-
hasta la publicacion de Teoria General del Estado en 1925, el mismo afio de la de IE, y aun
después. Aun asi, no se puede pasar por alto que si en aquellos Problemas fundamentales
se mostraba abiertamente en contra de las “especulaciones I6gico-formales” que solo se
planteaban el “cdmo” y no el “qué”, también otorgaba una importancia indiscutible a las
cuestiones metodoldgicas al arguir que “el método es a la ciencia lo que la técnica al arte”,
estableciendo al mismo tiempo una distincion entre las ciencias por su objeto —realidad-ser e
idealidad-deber-ser—y entre puntos de vista explicativos y normativos. Como, desde luego,
tampoco conviene olvidar que, a pesar de ser partidario de la separacion entre sociologia y
ciencia del derecho, creia, no obstante, que en el “amplio circulo de las ciencias sociales”
existen regiones de inevitable entrecruzamiento entre las materias, hasta el extremo de
que es imposible establecer una delimitacion bien definida. STEIN comparte, si bien par-
cialmente, este planteamiento que, por lo demas, el propio KELSEN revisaria y perfilaria
después. Las esclarecedoras palabras que, a principios de la década de los treinta, escribe
acerca del método fenomenologico justamente en La estructura de la persona humana —por
otro lado, una de las reiteradas ocasiones en que explica o se refiere al mismo-: “el principio
maés elemental del método fenomenologico: fijar nuestra atencion en las cosas mismas. No
interrogar a teorias sobre las cosas, dejar fuera en cuanto sea posible todo lo que se ha oido
y leido y las composiciones de lugar que uno mismo se ha hecho para, mas bien, acercarse
a las cosas con una mirada libre de prejuicios y beber de la intuicién inmediata™** son lo
suficientemente elocuentes como para hacer superfluo cualquier comentario al respecto.

4 E. SteN, Obras, II, pp. 503y ss.

4 H. KeLsen, Hautprobleme der staatsrechtslehre entwickelt aus der lehre vom rechtssatze, Tubinga, 1911
(1%ed.) y 1923 (22 ed.), passim.

“  Este parrafo esta extraido de su profundo estudio Der aufbau der menschlichen person, “La estructura
de la persona humana”, escrito entre 1932-33, en E. Stein, Obras, 1V, 555 y ss., p. 590, pero no es, ni mucho
menos, la primera vez que STEIN, que acostumbra a iniciar sus trabajos con una introduccién metodolégica
de caracter casi pedag6gico, alude al método fenomenoldgico. Por otra parte, es significativo sefialar que,
cronoldgicamente, esta aportacion en la que incide sobre uno de sus motivos recurrentes, esto es, la libertad
y dignidad del ser humano, y donde analiza la “imagen del hombre” no sélo desde diversas disciplinas sino
en la filosofia alemana, desde el idealismo hasta HeibbEGER, coincide con “Recht und Staat in Geschichte
und Gegenwart”, que KeLsen publico en 1933. En tal contribucion, destinada a diferenciar la democracia y
la dictadura desde un punto de vista epistémico, existen unas muy interesantes referencias a las relaciones,
politica-filosofia-ética, sociologia-teoria del conocimiento, que modifican de alguna manera sus posiciones
anteriores, en la que el acercamiento objetivo, libre de valores, adquiere el rango de teoria cientifica de la
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Su condicion de filésofa no sélo la situaba en un lugar 6ptimo para realizar su estudio,
sino que conforma, obviamente, un elemento mas de aproximacion, incrementada en su caso
por la corriente a la que se adscribe, habida cuenta la maxima importancia que la filosofia
siempre tuvo para KELSEN. Y si este interés de KELSEN es causa principalisima de que
sea considerado hoy uno de los més reconocidos filosofos del derecho en cuanto fundador
de la llamada Escuela de Viena o del positivismo juridico, las contribuciones de los feno-
mendlogos a la filosofia de la ciencia y, como en el caso de STEIN, a la filosofia social y
politica, constituyen igualmente un hecho irrefutable. En todo caso, el paralelismo aln se
hace mas intenso si se piensa que, a la postre, la base de la teoria pura del derecho radica ni
mas ni menos que en la consideracién del derecho como “un fenémeno” auténomo, exento
de influencias externas, incluidas las procedentes del Derecho Natural, en tanto que para
REINACH y STEIN, el derecho positivo, caracterizado por la mutabilidad y la absoluta
libertad para crear sus disposiciones, es totalmente autonomo de la “doctrina aprioristica
del derecho” de igual manera que ésta es independiente de dicho derecho y del Natural. De
ahi la ordenacion, sobre la que se incidira en los siguientes apartados, de IE en dos partes
separadas, destinada la una al examen de la estructura de la entidad y, la segunda, a un
andlisis pormenorizado de “los valores” en relacion con el Estado.

AUn cabe, en este orden de cosas, una ulterior estimacién y que no es otra que la
relevancia que ambos concedieron al conocimiento histérico, a la Historia. Y si bien es
cierto que las remisiones especificas a modelos historicos o las referencias historiografi-
cas aparecen mas difuminadas y son practicamente nulas en sus obras mas conocidas —en
parte por la exhaustiva atencién concreta que prestd a las disciplinas mas implicadas en
la polémica sobre las ciencias de principios de siglo—, no podemos olvidar que la primera
publicacion importante de KELSEN es, justamente, Die Staatslehre das Dante Alighieri®.
Del valor que tal disciplina tenia para STEIN, es ella misma quien da testimonio al escribir
en su autobiografia que a su llegada a Gotinga “(j)unto con la filosofia, lo mas importante
para mi era el trabajo con Max Lehmann”. La asistencia al seminario —por el que se vio
obligada a sacrificar el de REINACH- que impartia este discipulo de RANKE, venia en
cierto modo dada porque ya conocia su obra y, como indica textualmente en el mismo
lugar, “aunque ciertamente no podia estar de acuerdo con todas sus ideas”, “me gustaba
su manera de pensar, de dimensiones europeas™*®. Es decir, estaba en consonancia con un
sentimiento supranacional y europeista, tan poco frecuente en su época pero que, en ella,
conforma una de las caracteristicas mas tipicas de su dimension personal y profesional y
que, de algun modo, no puede dejar de evocar la importancia capital que KELSEN otorga
al derecho Internacional en sus estudios a partir de un determinado momento.

sociedad vinculada a la democracia y es contraria a la vision politico-religiosa del problema de la sociedad
como objeto de conocimiento, propio de la autocracia. Teniendo como punto de mira a ScHmiTT, se utiliza una
argumentacion similar a la que habia impulsado a Stein en IE.

4 Lateoria del estado de Dante Alighieri, ed. y trad. de J.L. Requeio Pacts, KRK, 2007.

4 E. STeN, Estrellas, pp. 267 y ss. y Obras, IV, p. 371.
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No es, en este orden de cosas, en modo alguno banal respecto al propésito que aqui se
persigue recordar, en primer lugar, que el tema del seminario durante aquel primer semestre
fue el andlisis comparativo de la Constitucidn entonces vigente con el proyecto de Constitu-
cion de 1849y, en segundo término, que su trabajo en concreto —que el propio LEHMANN
le sugiri6 presentarlo, con una pequefia ampliacién, a su “examen de estado”- llevaba por ti-
tulo “La realizacion del programa de los partidos en el Proyecto de Constitucion de 1849”47,
La importancia de este hecho va de suyo, pues justamente el que el objeto de estudio fuera
la etapa iniciada con la revolucion de 1848, valorada undnimemente como una de las méas
interesantes de la historia del constitucionalismo moderno®, es lo que, probablemente, le
sirvid asimismo de iniciacion en la produccion de uno de los periodos més creativos de la
iuspublicistica alemana, desde GEBER a JELLINECK, pasando por GIERKE, HANEL y,
por supuesto, LABAND, algunos de los cuales aparecen expresamente citados en IE.

En todo caso, la atencidn a la Historia, el interés por la sociologia y, posiblemente, las
mismas motivaciones sitlan a estos autores en una posicién similar a la sostenida en ese
mismo tiempo por otro conspicuo jurista aleman —y no s6lo—del siglo XX, Carl SCHMITT,
el cual, por més que sus opciones y soluciones sean radicalmente diversas, incluso desde
el punto de partida, publica por entonces dos de sus mas importantes obras: la ya citada
La Dictadura (1921) y Teologia politica*® (1922). Desde una perspectiva general, podria
decirse a este respecto que cada uno de ellos representa los tres conceptos de derecho que,
como expondria afios mas tarde —1934- el propio SCHMITT, “todo jurista adopta en su
trabajo”®. Es decir, “el derecho como regla” de KELSEN, “el derecho como decisién”, de
SCHMITT y el “derecho como orden o configuracion concretos”, que seria el de STEIN
cuando defiende que “el derecho designa una realidad temporal, que tiene un comienzo y
un fin y que esté vinculado a un &mbito de validez”**. Un término éste altimo, validez, de
claras reminiscencias kelsenianas y que en ella esta unido al propio acto de legislar, a la
esfera de autoridad, a la soberania —su concepcion de soberania—, y, también, desprovisto
de connotaciones externas.

Lade STEIN es una postura propia, una postura fenomenolégica en la linea disefiada
por REINACH vy, por tanto, completamente ajena al decisionismo schmittiano ya configu-
rado, al igual que su teoria del amigo y enemigo, por la época de redaccion de IE. Aun asi

47 Ibid.

4 E-W. BockeNrorpE, Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, Frankfurt,
1991, en particular caps. | 'y HlI; H. Dierer, Historia do Constitucionalismo Moderno. Novas perspectivas,
Lisboa, 2007 y, para Alemania en particular, del mismo, “La definizione costituzionale dello Stato federale
in Germania dal 1849 al 1940 e I’influenza del modello americano”, en Atti della Academia Perolitana dei
Pericolante, Classe de Scienze Giuridiche, Economiche e Politiche, LXVII, Napoles, 2001, pp. 105y ss.

4 C. ScHmiTT, Politische Theologie. Vier capitel zur Lehre von der Souveranitat, Berlin, 1922 12 ed.; 22
ed., 1996. Hay traduccién espafiola.

% C. ScHmiTT, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen, Denkens, 1934. Trad. esp.: Sobre los tres
modos de pensar la ciencia juridica. Estudio preliminar y traduccion de M. Herrero LorPez, Madrid, 1996, p.
5.

St E. Ste, IE, Obras, 11, p. 552.
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un cierto punto de contacto puede haber entre ambos, que viene dado por otro objeto de
interés compartido bien que en diferentes momentos y que, desde luego, guarda relacion
con el asunto que aqui interesa. Me refiero a los sugerentes resultados que podrian obtenerse
de la comparacion entre Catolicismo y forma politica de SCHMITT, elaborado y aparecido
precisamente entre 1923 y 1925, y Catolicismo y espiritu aleman (1929) de STEIN, a la
que no es posible prestar ahora atencion®.

V. LA APOLOGIA POLITICA DE LA DOCTRINA JURIDICA DEL ESTADO.
LATEORIADOMINANTE DEL ESTADOY EL “CONCEPTO FORMAL DEL
ESTADO DE DERECHO” ANTERIOR A LA REDACCION DE IE

Como es sobradamente conocido, IE, al igual que las mencionadas obras de KELSEN
y SCHMITT, aparecen en un momento histérico concreto pero determinante para Occidente
y el resto del mundo: la emergencia del asi Ilamado Estado Social. Desde la perspectiva
doctrinal, la situacién no es menos concluyente ya que supuso, de hecho, la desaparicion o
sustitucion de lo que, en los medios més implicados alemanes, se designaba como Teoria
dominante del Estado. Resultado final de una prolija, como la ha calificado FIORAVANTI®,
“formacion progresiva” a partir de unos evidentes presupuestos extraidos del ideario de la
Escuela Historica del Derecho y de su fundador —del quien se toma la eficiente herramienta
aportada por la dualidad derecho-institucion y derecho-instrumento—, tal teoria buscaba
explicar “toda la dindmica publica con el Gnico y exclusivo auxilio de categorias especifi-
camente juridicas” y alcanzo su punto culminante cuando GERBER atribuy personalidad
juridica al Estado en 1865%.

Para conseguirlo, GERBER situé como objeto de atencion preferente el poder poli-
tico estatal ejercido a través de la actividad normativa y, con ello, conseguia consumar los
fines que se perseguian. Porque con esta, en absoluto inocua, construccion se renunciaba
a tomar en consideracion el proceso de toma de decisiones politicas, cuya naturaleza es
obviamente de caracter politico-social y, de esta manera, se mostraba como el irrenunciable
pilar legitimador del Estado de Derecho liberal o, como —en mi opinién con mas acierto— lo

52 C. ScHmiTT, Rdmischer Katholicismus und politische Form, 12 ed. Hellerau, 1923. Trad. esp.: Catolicismo
y forma politica. Estudio preliminar, traduccion y notas C. Ruiz MicueL, Madrid, 2000. La de Stein en Zum
Kampf um den Katholischen lehrer, “Sobre la lucha por el maestro cat6lico” en E. Stein, Obras, 1V, pp. 97
Yy SS.

%8 M. FioravANTI, “Savigny e la scienza del diritto pubblico del diciannovesimo secolo”, en La scienza del
diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della Costituzione tra otto e novecento, 2 vols. Milan, 2001, I, p. 10.
FioravaNTI, Uno de los mejores historiadores del constitucionalismo, es también uno de los juristas que se ha
ocupado con mayor profundidad sobre el Estado y el derecho politico y constitucional alemanes.

% C.F.W. Gereer, Grungziige eines systems des deutschen Staatsrecht (Fundamentos de un sistema de
derecho politico aleman), Leipzig, 1865. La obra esta dedicada a W-E. ALBrecHT, que ya en 1837 habia advertido
la necesidad de considerar al Estado persona juridica.
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denomina Bruce ACKERMAN, Estado no Activista, difundido por todo Occidente desde
la segunda mitad del siglo XIX®. En realidad, la defensa de esta concepcion estatal —por
otra parte inherente a una concreta compresion de la Constitucion como “primer principio
de unidad del orden juridico” y en consecuencia del rule of law—, naturalmente apreciada
como doctrina “oficial”, descansa sobre predicados cuya perversidad es manifiesta. Se
presentaba, es cierto, como la solucion més adecuada para eludir los campos de tension,
por usar aqui la expresion acufiada por Pietro COSTA, generados por el poder absoluto del
Antiguo Régimen, por un lado, y, por el otro, por el reconocimiento de los derechos de los
individuos. La verdad, sin embargo, es que, como con agudeza sefiala FIORAVANTI, la
personalidad del Estado significé Ilanamente eliminar de facto tanto la amenaza absolu-
tista como democrética radical pero, también y sobre todo, la que procedia de vincular el
origen de los derechos individuales a un estado de naturaleza que, por ello mismo, exigia
su reconocimiento inmediato por parte del Estado®. En este sentido, aunque suponia una
cierta superacion de la vision hegeliana en cuanto exaltadora del Estado “como momento
ético colectivo” al margen y por encima de cualquier conflicto, que HEGEL siempre cir-
cunscribié al ambito social, no por ello salié beneficiada la sociedad, que continué siendo
igualmente relegada®’.

En todo caso, la teoria del Estado liberal, de acufiacion eminentemente juridica, con su
pilar en la personificacion del Estado, tiene su mayor exponente en LABAND, cuya preemi-
nencia en los medios académicos alemanes —y aun fuera de esas fronteras— es indiscutible en
el altimo tercio del siglo X1X. Este iuspublicista, en efecto, no sélo llegé a situar al Estado
por encima del Derecho, sino que, mediante una habil distincion entre ley formal y material,
consiguid que éste, el Derecho, se transformara en un instrumento estatal fundamental,
convirtiéndolo asi en una herramienta inapreciable del Estado bismarckiano®. La arbitra-
riedad congénita a tal postura ya fue contestada en su dia con dureza por aquellos juristas
gue, aun compartiendo los predicados liberales, se mostraron partidarios de conceder un
mayor relieve a la sociedad y, como en el caso de HANEL, GNEIST o, en especial, BAHR
y GIERKE —a quien STEIN se referird en términos elogiosos—, dirigieron sus ataques contra
su principal bastion, esto es, el Estado-persona, al sustituir el Estado como “persona juridica
unitaria” situada por encima del derecho por la “personalidad orgéanica total” sometida a
derecho®. Sin embargo, aun sin minusvalorar, antes bien todo lo contrario, tales posiciones
y de manera singular el organicismo gierkiano, los mayores éxitos en esta campafa perte-
necen al “filésofo” y “realista” JELLINECK, que llegé a reemplazar a LABAND del lugar
de privilegio que ostentaba en los medios académicos de especialidad.

% FioravanTl, “Introduzione”, en La scienza, |, p. VI.

% FioravANTI, “Costituzione e Stato di diritto”, en La scienza, Il, p. 590.

5 FiorAvANTI, Giuristi e costituzione politica nell’ottocento tedesco, Milan 1979, p. 71.
% lbid., pp. 376 y ss.

% FioravanT, ibid., pp. 380 y ss.; BockenrForpE, Estudios, pp. 28-29.
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En un momento de neorromancitismo, neokantianismo, neoidealismo, JELLINECK,
con su archiconocida tesis de autolimitacion del Estado, franqueaba la puerta a uno de los
fantasmas mas temidos por la teoria anterior, cual eran los derechos individuales, prestando-
les, como es notorio, una especifica atencion. No obstante, y a pesar de su innegable eficacia
e influencia, su posicién no supone en modo alguno una ruptura radical con lo existente, que
so6lo se produciria cuando el positivismo juridico —que doming toda la época de Weimar—
consiguid construir un concepto juridico de Estado exento de cualquier influencia de la teoria
existente de Estado y Constitucion, al calificar a ésta de “razonamiento politico”®. Es més,
desde un punto de vista objetivo, se puede decir que, en términos generales, JELLINEK
se mantuvo dentro del sistema de la teoria clésica del Estado de Derecho y su critica jamas
traspaso los limites del mismo.

VI. EL FINAL DE LA HEGEMONIA. IE Y LA CRITICA A LA TEORIA
DOMINANTE DEL ESTADO Y DEL DERECHO

No sorprende, por tanto, que ahi mismo, en ese ambito y cuando JELLINECK disfru-
taba de su mayor prestigio, surgiera la Escuela del Derecho Libre. Vinculada al nacimiento
de la sociologia del derecho, fue presentada formalmente por KANTOROWICZ en 1906 y
la quintaesencia de su programa aparece ya explicada en la conferencia Rechtwissenchaft
und Rechtssoziologie que él mismo pronuncié en 1910. Con ella, en efecto, se reivindicaba
el objetivo prioritario de la corriente, que no era otro que lograr que el Derecho dejara de ser
una ciencia de palabras volcada exclusivamente en la interpretacion literal de las normas
para convertirse en una ciencia valorativa al servicio de la sociedad. ElI manifiesto, que
rompia radicalmente con la tradicion decimonodnica, ain seria completado por ERLICH,
el otro gran adalid de la tendencia, en 1913 cuando en sus Fundamentos de la sociologia
del derecho® exponia que el derecho es un fenémeno social, por consiguiente cada especie
de ciencia juridica es una ciencia social. En concreto, afirmaba, la ciencia del derecho, es
una parte de la sociologia y, en consecuencia, la sociologia del derecho es teoria cientifica
del derecho.

Como es sobradamente conocido ya en su momento esta alternativa fue contestada,
entre otros, por GURVITH y KELSEN. El primero no repar6 en formular una &spera critica
a ERLICH, a quien, entre otras imputaciones y desde su perspectiva derecho estatal-derecho
social, reprobo considerar al Estado Unicamente “bajo la forma de proposiciones abstractas”
e ignorar otro tipo de asociaciones subyacentes de naturaleza social®2. KELSEN, por su par-

8 BocKENFORDE, Estudios, p. 29.

61 EuceN ErLicH, Grundlegund der soziologie des Rechts, 2% ed., Munich y Leipzig, 1929.

62 Elementos de Sociologia juridica por GEoreEs GurviTcH. Edicidn y estudio preliminar sobre pluralismo
juridico y derecho social: “la sociologia del derecho de Gurvich”, a cargo de J. L. Monereo PErez. Granada,
2001, pp. 14-25.
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te, cuestiond lo defendido por esta corriente, pero no rebatid la sociologia del derecho, sino
que establecid, a partir de una visidn unitaria, una distincion entre ella, como ciencia del ser,
y la ciencia del derecho como ciencia del deber ser. Fiel a la premisa que ya aparece en los
Hautprobleme —y que estaba destinada a conseguir la autonomia del derecho como objeto
de conocimiento cientifico— no seria hasta mucho més tarde, en 1945, y precisamente en el
prefacio de la edicidn castellana del original inglés Society and Nature®, cuando reconocia
la autoria de una triple diferenciacion. Esto es, de una teoria normativa del Derecho, una
sociologia de los fendmenos juridicos, conectada ésta Gltima a un derecho determinado
—porque tales fendmenos “son causas y efectos del hecho de que los hombres piensen en
términos de un derecho determinado”-y, sobre todo, de una sociologia de la idea de justicia
*“y de la creencia en ella como ideal”. Existe casi una total coincidencia con los asuntos que
trata y, en algunos supuestos, con los argumentos que usa STEIN en IE cuando se refiere a
la relacion derecho-Estado y al Estado desde el punto de vista de los valores. S6lo que, en
su caso, la autoridad principal, para el primer tema, es REINACH®; el mismo que, en 1913,
tras negar “taxativamente que las proposiciones de derecho positivo deban ser considera-
das juicios porque en este caso no cabe la distincién entre lo aprioristico y lo empirico”,
defiende el “ser juridico prenormativo de los conceptos fundamentales del Derecho” (y, en
este extremo, parece inevitable aludir a la kelseniana “norma fundamental” o vértice de la
jerarquia normativa que, al decir de TREVES®, se presenta al mismo tiempo como principio
I6gico de un sistema unitario y principio que atribuye validez normativa y unifica el ser
con el deber-ser, al convertir los hechos en normas, esto es, la facticidad en normatividad).
El mismo REINACH, en fin, que escribe con llaneza, siempre en 1913, que al lado de las
matematicas puras y las ciencias naturales puras existe una ciencia pura del derecho que,
al igual que ellas, consiste en proposiciones que se pueden sintetizar a priori, que se sitan
mas alla de lo aprioristico y lo empirico, razon por la cual “(d)el mismo modo que debemos
resaltar rigurosamente la autonomia del derecho positivo respecto a la doctrina a priori del
derecho, también debemos subrayar la independencia de ésta con respecto al derecho po-
sitivo”. Precisamente la aceptacion y seguimiento de tales premisas en el planteamiento y
desarrollo del estudio es lo que, a mi modo de ver, permite que IE pueda presentarse como
una via diferente a la estricta sociologia del derecho en medio de las posiciones encontradas
respecto al Estado, y al derecho, que existian en el momento de su redaccion.

Asi pues, en el desarrollo contemporaneo, tan sumariamente descrito, de la ciencia
juridica alemana, sobresale con claridad un primer aspecto: la pérdida paulatina del prota-
gonismo del tema estrella decimononico, esto es, el Estado de Derecho liberal, creacion de

8 H. KeLsen, Society and Nature, 1943, U. Chicago P., 1943. La traduccidn espafiola Sociedad y Naturaleza
Una investigacion socioldgica de J. PErriaux, Buenos Aires, 1945, lleva, en efecto, un “Preface to the spanish
edition”, publicado en las dos lenguas, castellano e inglés, que KeLseN escribié expresamente y es un testimonio
cientifico de gran importancia.

8 En la “Introduccion” a Die apriorischen.

% R. Treves, “Sociologia del diritto e sociologia dell’idea di giustizia nel pensiero de Hans Kelsen”, en
Sociologia del Diritto, 1981, n° 3.
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unos juristas que lo concibieron en términos que lo situaban por encima del derecho y méas
alla de una sociedad a la que se desprecia y teme a partes iguales, y la paralela emergencia
de ésta al primer plano. Este proceso, coetaneo a la denominada “crisis del parlamenta-
rismo”, que bien pudiera estar representado en las dos primeras décadas del novecientos
y aun después por dos de los juristas citados, KELSEN y SCHMITT, supuso una fisura, y
aun una ruptura en toda regla, en lo que constituia el principal objeto de interés y cuidado
de la iuspublicistica alemana del X1X, esto es, la Teoria dominante, o clasica, del Estado,
de creacion estrictamente juridica. De hecho propici6 la aparicion de posturas nuevas y,
en determinados supuestos, como en el caso de ambos juristas, totalmente irreconciliables
porque, a la postre, no son méas que una consecuencia de la propia concepcion del Derecho.
En este sentido, esta en lo cierto FIORAVANTI al afirmar que frente a la “critica cerrada de
KELSEN”, SCHMITT representa de algin modo la permanencia de ciertas peculiaridades
constitutivas cuales son la funcidn central del jurista, el decisionismo y la idea de lo politi-
co®, aunque no conviene olvidar que, en el rector berlinés, tales caracteristicas adquieren
rasgos definitivamente muy personales y que el “Estado de derecho formal”, tipico de la
vision positivista, responde a las mismas exigencias burguesas que el Rechtsstaat anterior®
sintetizado en 1830 por Kart VON ROTTECK y al que Lorenz VON STEIN se referia en
1869 como una genuina creacion alemana. De todos modos, ninguna de tales posturas es
ajena al gran debate sobre las ciencias, que afecté de una manera directa a lo juridico. Y
es justamente ese marco el que aporta un inapreciable punto de referencia para una mejor
comprension IE.

VIIl. ELHORIZONTE DOGMATICO. LA CUESTION DE LAADSCRIPCION DE
IE

No se trata aqui, como ya he expresado al inicio, de realizar un andlisis exhaustivo de
la obra steiniana, cuya pluralidad de registros requiere una atencion mas profunda y minu-
ciosa de la que ahora se le puede prestar, sino Unicamente de sefialar algunos de sus rasgos
mas originales y de innegable importancia.

Como punto de partida es obligatorio confesar que tampoco puedo afirmar en este lugar
con certeza cudl era la profundidad de su conocimiento —pues éste es obvio— de la situacion
que se acaba de describir. Me refiero, naturalmente, al &mbito estrictamente juridico, ya que
en las cuestiones mas propiamente metodoldgicas esta fuera de toda duda su familiaridad

%  FioravanTl, “Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica dell’Ottocento”, en La scienza, pp. 605 y ss.

87 BOCKENFORDE, Estudios, p. 31, quien afiade: “confirma la distribucion de los bienes en vez de transformarla,
y a través de sus formas y procedimientos, impide la intervencion directa sobre la propiedad individual con
fines de redistribucion social”. En este sentido, su “caracter formal... significa...que representa mas bien una
conformacion y objetivacion del principal fundamento del desarrollo del Estado de Derecho: seguridad de
la libertad y la propiedad”. Es algo sobre lo que, seguramente —pues no lo expresa dada la naturaleza de su
estudio— coincidiria STEIN.
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con las corrientes mas avanzadas y las Ultimas discusiones cientificas de las que se venia
haciendo eco en sus anteriores aportaciones. En particular en Contribuciones e Introduccion
ala Filosofia®, cuya primera parte no en vano lleva por titulo “Los problemas de la filosofia
de la naturaleza”, escritas en torno a 1917 y 1920, respectivamente. Ciertamente, las citas
de autoridades no son muy abundantes en las muy escasas notas a pie de pagina, pero este
dato no es, en su caso, significativo por cuanto sus obras, al igual que Die apriorischen de
REINACH, suelen carecer de un gran aparato critico, quiza como consecuencia de método
fenomenoldgico que impelia a “olvidar lo leido”. Si son, sin embargo, fidedignos los testi-
monios de quienes la conocieron acerca del tiempo y esfuerzo destinados a la preparacion
de sus trabajos asi como sus propias confesiones al respecto, entre las que se encuentra el
alegato mencionado al comienzo de este articulo concerniente, precisamente, a la elabo-
racion de IE. Aun asi, existen referencias y remisiones a los mas ilustres representantes
de la iuspublicistica alemana como GERBER, BERNATZIK, BLUNTSCHLI, STAHL
0 GIERKE; es decir, una buena representacion de quienes, exactamente en el prologo de
Teoria General del Estado, KELSEN calificaba en 1925 como “los autores de mas nota”
de la teoria dominante. Y no est4 demas afiadir que, igualmente que STEIN, el jurista aus-
triaco otorgaba a JELLINEK, el “inolvidable maestro” a cuyo seminario asistié en 1911, el
lugar preferente®. En las paginas de la autora, todos ellos conviven arménicamente al lado
de los més clasicos entre los clasicos del pensamiento politico, esto es, ARISTOTELES y
PLATON, el Giltimo, por otra parte, una de las autoridades més respetadas por HUSSERL.
En este extremo, sin embargo, parece conveniente realizar una precision previa, necesaria
por esclarecedora, y es la relativa a la adscripcion formal, o si prefiere, a la naturaleza de
la propia obra.

Quienes han prestado atencion a IE, practicamente todos ellos, hasta donde me alcanza,
procedentes del campo de la filosofia, la califican por lo general de “obra politica”, sin bien
sin determinar el significado exacto, o por lo menos, concreto, que se otorga al término
“politico”. Del desarrollo seguido en tales obras parece desprenderse una clara adscripcion
al campo de la Ciencia politica, sobre todo si se tiene en cuenta que, en especial desde la
década de los ochenta del siglo pasado, la locucion tiene para los tedricos de ese campo un
claro contenido descriptivo, referido a las instituciones y précticas de gobierno, o, en sen-
tido amplio, “a aquellas instituciones y practicas que afectan al conjunto de nuestras vidas
y determinan cdmo se distribuyen las funciones, el poder y los bienes”™. Sin que aqui se
pretenda cuestionar la oportunidad de tal catalogacion, y lo que de cierto hay en ella, debe

8 E. Stei, Einfiihrung in die Philosophie. Trad. esp. en Obras, 11, pp. 671y ss. La obra, redactada al parecer
en su mayor parte entre 1918 y 1919 (vid. la introduccion al estudio), tiene como tema central la “estructura
ontica de la persona” y los problemas de la subjetividad, y su primera parte lleva por titulo, justamente, “Los
problemas de la filosofia de la naturaleza”.

8 H. KeLsen, Allgemeine Staatslehre, 1925. Trad. esp. de L. LEcaz ¥ LacamMBRA, Teoria General del Estado,
Barcelona, 1934, prélogo, p. IX.

™ Vid., aeste respecto, el reciente articulo de J. Skorupska, “Liberal Dilemmas and the Concept of Politics”
en Journal of Political Ideologies, 13, n° 3, 2008, pp. 297 y ss., p. 298.
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afiadirse, sin embargo, que tales concepciones, elaboradas sobre todo en el medio académico
norteamericano, nacen —aungue no sélo— justamente con una orientacion diversa, y a veces
opuesta radicalmente, al concepto doctrinal de Estado —el de ya aludida teoria dominante—,
de cufio liberal, hegemonico hasta entrado el siglo XXy, de una manera si cabe mas catego-
rica, al concepto de “lo politico” de C. SCHMITT, cuya definicién mas acabada aparece en
El concepto de lo politico de 1932 —once afios més tarde de la conclusion de IE—, pero que
ya esta implicitamente presente en sus obras anteriores, en especial en Teologia politica. “El
concepto de Estado supone el de lo politico”, es, en efecto, la contundente y compendiosa
frase que abria el capitulo | de dicha obra. Obra en la que SCHMITT emprendia una, segln
lo habitual en él, aguda critica —nadie como €l para las diagnosis— contra lo que estimaba
era la corriente unanime de “(l)a teoria del Estado, la ciencia juridica y las expresiones al
uso”, caracterizada por la indiscriminada identificacion de lo politico con lo estatal, de la
que no podia desprenderse otro corolario “(no por I6gicamente imposible menos inevitable,
al parecer, en la préctica) de que todo lo que no es estatal, luego todo lo “social”, es por
lo tanto apolitico” 1. Las conocidas soluciones o alternativas que aporta no desmerecen la
validez y certeza de la detraccidn si se tiene en cuenta que esa era, a pesar de JELLINEK,
el positivismo juridico y la Escuela del derecho libre, el fundamento incuestionable de la
Teoria del Estado en Alemania desde GERBER en adelante.

No obstante, once afios atras, STEIN, sin embargo, ofrecia tres diferentes percepciones
del término que, por su importancia, merece la pena transcribir integramente:

“La “politica” —dice al respecto— puede tener un triple sentido. Puede significar
primeramente el conjunto de la actividad del Estado, y puede significar luego, en
sentido mas estricto, la autoorganizacién del Estado. Finalmente, en su tercera
significacion, la politica no se refiere ya a la accion del Estado mismo, sino a los
esfuerzos de los individuos y de los grupos para dar al Estado una determinada
forma o para obligarlo a realizar determinadas acciones”.

Como se desprende de la lectura del texto que, no por azar, figura como nota a pie de
pagina del epigrafe “La influencia de la teoria del Estado en la configuracion del Estado”?,
a traveés de la tercera acepcidn ahi incluida —acepcidn, por otra parte, rigurosamente con-
sonante con la mas estricta definicion del constitucionalismo moderno—, la autora admite
una via en la que el fiel de la balanza se inclina hacia la accion de los individuos, esto es, la
sociedad, lo que la sita en una posicion claramente diferente a la sostenida por la corriente
mayoritaria. Lo que, es superfluo afiadir, en modo alguno significa una visién proxima a
lo defendido por SCHMITT en esta obra, destinada a explicar “su politica del amigo y del
enemigo” a partir de la identificacion de lo politico con una decision factica generada por

™ C. SchmitT, Der Begriff des Politischen. Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Corollarien. Trad.
esp.: El concepto de lo politico. Texto de 1932, con un prélogo y tres corolarios, version de RAFAEL AGAPITO,
Madrid, 1991, pp. 49y 51.

2 E. STEN, IE, p. 622, nota 62.
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una voluntad abstracta —el caracteristico decisionismo schmittiano—, y de la politica con el
poder. STEIN se mueve en unas coordenadas justamente contrarias. De ahi que, dejando
al margen, en la medida de lo posible, la influencia de la formacidn intelectual de la autora
para la resolucion del tema de la adscripcion, lo més adecuado, a mi parecer, es contemplar
la obra no sélo desde la perspectiva de la Teoria del Estado sino también desde el horizonte
del derecho publico, en particular del politico y constitucional.

VII. IE DESDE LA PERSPECTIVA DE LA TEORIA DEL ESTADO Y DEL
DERECHO: SOBERANIAY LIBERTAD INDIVIDUAL

Los resultados de una lectura en esta clave son, desde luego, sorprendentes si
se presta atencion al incuestionable sentido juridico que posee y debe ser analizado y
rescatado. En todo caso, se trata de una proposicion que bien puede ilustrar uno de los
elementos clave de la teoria del Estado: la soberania. Es cierto, a este respecto, que
STEIN la considera conditio sine qua non del Estado, pero también lo es que la sobe-
rania en cuanto “constitucion de una gran comunidad” esté indisolublemente unida a la
libertad del individuo. Este vinculo es tan importante que, de hecho, sobre él se asienta
el fundamento de la diferenciacion que establece entre la limitacion de la soberaniay el
limite constitutivo de la soberania, el cual consiste en “que la libertad de los individuos
no quede suprimida por la voluntad de esa formacion estatal (esto es, el poder politico),
sino que sea su realizacion practica”. STEIN —critica, como la tradicion alemana, con la
teoria contractualista—, insiste en que es el Estado el soberano y en él reside el poder y no
en las personas que lo encarnan, pero afiade en seguida que, si bien la soberania conforma
la naturaleza juridica del Estado, es incapaz por si misma de “garantizar la existencia
del Estado”. Tal garantia Gnicamente ocurre “cuando la asociacion de personas puesta
en forma de Estado ha existido ya anteriormente como comunidad, cuando el Derecho
que lo ha puesto como Estado es Unicamente la sancion de las relaciones comunitarias
ya existentes o por lo menos confirma la direccion en que se asientan las direcciones
de la vida comunitaria”™. Es necesario afiadir en seguida que esta concepcion alude a
la facultad de la sociedad —comunidad— de otorgarse una forma politica y, por tanto, es
completamente distinta del Estado-nacion defendido por el idealismo aleman o HEGEL
y los juristas de la Escuela Historica, para quienes la nacion, como conjunto de “quienes
han sido, son 'y seran”, era el fundamento y el Estado el “todo” incuestionable, pero tam-
bién es diferente a la que, “desde el punto de vista juridico” propugnaba la Teoria clésica
o dominante del Estado.

En realidad, toda la construccion de STEIN descansa sobre un pilar cardinal: “la
libertad de los individuos, la comunidad y el derecho”; pero, en su percepcion, es la pri-
mera, la libertad individual, la que actia como limite realmente efectivo ante “la voluntad

® E. STeEN, IE, pp. 569-70.
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de esa formacion estatal”, o lo que es lo mismo, frente al poder. A este respecto, es preciso
tener presente que la concepcidn steiniana de libertad individual esta tan completamente
alejada de la comprendida por la dualidad libertad civil-libertad politica que habia sido
un bastion del Estado decimondnico como, en mi opinion, de la de JELLINEK, por méas
que en algunos supuestos asuma las conclusiones de este jurista en relacion a los derechos
subjetivos. Pienso que, en este orden de cosas, esta en lo cierto FIORAVANTI cuando
afirma que la teoria de los derechos subjetivos de JELLINEK si se pone en conexion
—como, por otra parte, va de suyo— con la, también de su autoria, de la autolimitacion del
Estado “no es mas que el intento de llevar hasta lo mas alto la teoria juridica del Estado
(la teoria dominante)” y “en creer en un derecho de fundacién histérica en el que el in-
dividuo encuentra su ubicacidn exacta y el poder politico su limite efectivo”. En lo que
aqui interesa, no se debe olvidar que el objetivo de la consciente y eficaz fenomendloga,
aclarado desde el titulo, no es otro que el andlisis del Estado “en cuanto tal” o “de la cosa
misma”, de su ser-asi.

A este proposito, en efecto, esta consagrada una obra estructurada en dos partes
claramente diferenciadas. De ahi que la primera, coherentemente intitulada La estructura
ontica del Estado, esté integramente destinada al analisis de los elementos constitutivos del
Estado y aunque, como es obvio, se detiene en las cuestiones recurrentes de la teoria del
Estado, lo hace a partir de presupuestos socioldgicos. Es mas, de hecho se inicia prestando
particular atencién a aspectos —definicién y distincién entre masa, comunidad y pueblo-
que la teoria tradicional obviaba, pero que resultaban particularmente interesantes para las
nuevas corrientes juridicas y que el propio KELSEN ya habia analizado o estaba en proceso
de hacerlo. Desde una primera aproximacion, parece seguirse aqui, en un cierto sentido, el
modus operandi de la doctrina juridica alemana y hasta se diria que, formalmente, responde
a las caracteristicas de la formacion estatal coetanea cuyo referente tedrico mas importante
era, por ese tiempo, el ya mencionado JELLINEK, a cuyo seminario habia asistido como
alumno el mismo KELSEN. Es decir, un Estado cuya crisis —crisis que era, en realidad, la
de un orden, ese orden burgués “asentado sobre la arena” como habia denunciado la noche
anterior a su asesinato el 14 de enero de 1919 Rosa LUXEMBURGO en El orden reina en
Berlin— anunciada desde largos afios atras, estallaba estrepitosa y dramaticamente justa-
mente por esos mismos afios, pero que aun encontraba acérrimos defensores. Y ese es, por
consiguiente, el punto de referencia.

™ FioravanTl, Giuristi, pp. 391y ss. y, del mismo, “Il dibattito sul metodo e la costruzione della teoria
giuridica dello Stato”, en La scienza, |, pp. 23y ss., p. 61.
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9. INTERES JURIDICO DE IE DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO
PUBLICO™

Sin embargo, una lectura mas atenta permite extraer otras conclusiones. Porque, en
este extremo, es conveniente concentrarse en primer lugar en el titulo Eine untersuchung
Uber den Staat, Una investigacion sobre el Estado, que STEIN quiso dar a su obra, publi-
cada en el Anuario de HUSSERL de 1925. Muy distinto a lo que era habitual en los medios
estrictamente juridicos, donde la férmula méas extendida continuaba siendo Allgemeine
Staatslehre, es, en si mismo, extraordinariamente esclarecedor este titulo. De él, en efecto,
se desprende ya que lo que se busca no es aportar una vision similar a, o en la linea de, la
de los juristas, ni tampoco desde la perspectiva socioldgica tan en auge por entonces, sino
mas bien el resultado de la aplicacion del método fenomenol6gico a un tema que era parti-
cularmente conflictivo en el momento de su elaboracidn, la cual, ademas, estuvo promovida
por las circunstancias personales e intelectuales ya aludidas con anterioridad. Aun asi, son,
a mi parecer, incontestables el mérito y la relevancia que, desde cualquier aproximacion,
adquiere en el plano juridico.

Por su parte, la propia estructura de IE I, La estructura ontica del Estado y I, El
Estado desde el punto de vista de los valores— confirma lo expuesto, al presentarse como
un encomiable ejercicio de reflexion eidética (sobre la esencia o propiedades universales)
a partir de la reduccion eidética (llegar directamente a la propiedad abstracta a partir de las
propiedades particulares), o lo que es lo mismo, alcanzar la esencia total a través de sus
aspectos, las “cosas” mentales y los yoes. En el caso que nos ocupa consistiria en obser-
var objetivamente, sin pre-juicios y especulaciones tedricas, los aspectos (elementos) del
Estado para llegar a su esencia, su ser y su ser-asi. En este sentido, este hecho, es decir, la
ordenacion, resulta sumamente revelador, pues se acepta al Estado como entidad juridica,
por un lado y, por el otro, se reconoce la existencia de factores diferentes a los estructurales
—esto es, la sociedad y el derecho- de los que puede depender, entre los que figura el influjo
de las doctrinas juridicas. En todo caso, éste es el objeto —la cosa en cuanto tal- en la que
STEIN se detiene en la primera parte. De ahi las referencias y atencion prestada a los juris-
tas —“cosas mentales” y yoes, a la vez que propiedades particulares—, que habian erigido, o
influido en, la construccién estatal, en la que percibe como primer e irrenunciable principio
la libertad de los individuos.

Reconocer este hecho, sin embargo, no necesariamente conduce a secundar las con-
clusiones, es decir, a participar de una manera absoluta de la vision que del mismo poseian

> Acerca de la situacion del derecho publico aleman entre las dos Guerras Mundiales, cf. sobre todo M.
StoLLEls, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, vol. 2, Staatsrechlehre und Verwaltungswissenschaft.
1800-1914, Beck, 1992 y vol. 3, Staats-und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur, 1914-
1945, Beck, 1999, y, mas recientemente aunque con una atencion especifica sobre el positivismo juridico, S.
L. PauLson, “The Theory of Public Law in Germany 1914-1945” en Oxford Journal of Legal Studies, 2005,
25-3, pp. 525y ss.
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los juristas coetaneos, adscritos o no a la teoria dominante del Estado. Aunque como es
obvio, el lenguaje es comun, su postura, confluencia de la consciencia (la doctrina) como
de la experiencia (acto psiquico personal), es claramente divergente. Nada mas ilustrativo,
en este sentido, que relacionar IE con las dos méas famosas Allgemeinen Staatslehren con-
temporéneas: la de JELLINEK™ —anterior y fundamento tedrico del Estado aleméan de la
época-y la que KELSEN publica en 1925, critica con la teoria dominante. Entre ambas, con
sus concordancias y discordancias, se emplaza IE (1920-21) la cual, de entrada, se presenta
como un excelente contrapunto, justamente, por ser obra de una filésofa.

Esta caracteristica situaba, material y formalmente, a la autora en una posicion ajena
a la comunidad “oficial” de juristas, los cuales salvo excepciones —como las mencionadas
de la Escuela del derecho libre— poseian una vision de derecho cerrada y diferente a la
sostenida por la fenomenologia, de la que la teoria del Estado es su mayor exponente en
el ambito del Derecho Publico. Méas que JELLINEK, que, a pesar de su identificacion con
el positivismo, abunda en argumentos historico-politicos, o la produccion de SCHMITT,
toda ella invadida de proposiciones provenientes de las ciencias humanas en general, el
testimonio mas representativo procede en este caso de la teoria normativa de KELSEN, y
se condensa en la asercion “el problema de la Teoria general del Estado se plantea en torno
alavalidez y creacion de un orden juridico, esto es, como problema juridico”, inserta en el
prélogo de Teoria General del Estado, obra en la que, afirma el jurista, es “la primera vez
en que mi doctrina aparece acabada y sistematica””’. Es sabido, a este respecto, que aunque
es cierto que KELSEN jamas negé el valor de la filosofia, también lo es que, como bien
conocen los kelsenianos y ya qued6 demostrado a partir de 1920, la relegé del campo de la
estricta ciencia del derecho y la confiné al de la politica™. Y es asimismo verdad que una tal
postura no significaba —como pone de relieve toda su produccion y él mismo se encargo de
declarar veinte afios mas tarde, precisamente en el prélogo de Sociedad y Naturaleza— una
minusvaloracion de lo “no estrictamente juridico” sino una tajante separacion entre ciencia
del derecho, sociologia del derecho y sociologia de la idea de justicia, introduciendo asi una
triple clasificacion de enorme arraigo e influencia hasta la actualidad.

La cuidada biparticion de IE, responde, en mi opinién, a un criterio similar, porque,
a través de ella, STEIN realiza un analisis desde la perspectiva de la ciencia juridica, pero
también socioldgica y hasta, si se quiere, de sociologia de la idea de justicia, del objeto-
cosa Estado que, a la postre, no es mas que una creacion normativa. Y no sélo porque ahi se
analicen el sery el deber-ser, por recurrir a la mas estricta terminologia kelseniana -y que el

®  G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1900. La primera traduccion espafiola, Teoria General del
Estado, (1905) es de FErnANDO DE Los Rios sobre la 22 alemana. Stein en IE, p. 537, nota 10 dice de ella que
s “una obra con la que en ciertos puntos estamos de acuerdo”.

" H. KeLsen, Teoria General, p. IX.

® Vid. al respecto la conclusion de “Esencia y valor de la democracia” (1920) y “Forma de Estado y
Filosofia” (o vision del mundo), de 1933, donde escribe, tras apuntar las relaciones de la ética con la filosofia
y lo social, “entre politica y filosofia no existe sélo un paralelismo externo sino una real conexion exterior”
(H. KeLsen, Esenciay valor, p. 134).

RJUAM, n° 19, 2009-1, pp. 35-66



Percepcion fenomenoldgica del Estado: la significacion juridica de Eine Untersuchung... 61

jurista admite que “son, por asi decirlo, s6lo dos aspectos de la misma cosa”- sino porque el
andlisis se lleva a cabo separadamente y no siguiendo “el postulado metalédgico (o metafisi-
co) de la unidad de ambos”?. Se trata, sin embargo, de un estudio con caracteristicas propias
porque, en él, las peculiaridades més relevantes proceden de la orientacion metodoldgicay
de los presupuestos fenomenoldgicos que se advierten ya en el mismo indice. Es suficiente
al respecto con fijarse en la primera parte, La estructura ontica del Estado, cuyo elocuente
titulo indica de manera inmediata que lo que interesa es “ir a la cosa en cuanto tal”, “a la
cosamisma”, “olvidar lo leido”, y los tres capitulos que la integran: “La comunidad estatal”,
“Estado y Derecho” y, finalmente, “El estado en concreto en su dependencia de factores
diferentes de la estructura estatal”. Por otro lado, no existe en IE una atencion especifica a
la doctrina, a la que JELLINEK dedica los dos primeros libros y KELSEN los dos primeros
capitulos, porque para STEIN carece de funcion legitimadora y tiene un valor perceptual.
Tampoco existe —a excepcion del epigrafe, que es mas bien un excursus, “Derecho y Estado
en la Edad Media”—, esa atencion especifica a la historia, o si se prefiere, a ese “horéscopo
filosofico-historico” que por ese mismo tiempo ya denunciaba SCHMITT en el prologo de
La Dictadura®, en busca de la legitimacion que se percibe en el extenso capitulo “Tipos
histéricos fundamentales de Estados” de la obra de JELLINEK. En el caso de STEIN —cuyo
concepto de estructura dista considerablemente del que utiliza este Gltimo iuspublicista en
el capitulo XIX de la tercera parte de su libro— se trata de encontrar la esencia del Estado
mediante una descripcion sistematica de los elementos que lo integran y la diseccién de sus
interconexiones. De ahi que no se detenga en analizar el “funcionamiento” de las partes o
del todo —vinculado al derecho vigente—, al que tanto JELLINEK como KELSEN, como
los demaés juristas, dedican la Ultima parte de sus respectivos tratados. Frente a esta vision
dinamica-descriptiva, la suya es, en cierto modo, estatica aunque su punto de partida lo
conformen, al igual que en los aludidos, conceptos procedentes de la sociologia —de SIM-
MEL?®!, naturalmente de SCHELER® pero, sobre todo, de TONNIES®-. Sin embargo, a
diferencia de aquellos, en STEIN tienen el claro propoésito instrumental de introducir unos
criterios orientativos de caracter auxiliar para alcanzar el objetivo principal: conocer qué
es el Estado, su esencia, su ser-asi a partir de la percepcion de su partes.

Una comprobacion eficaz a este respecto la aporta el importantisimo capitulo “Estado
y derecho”, homénimo del XI de JELLINEK y del Il de KELSEN. STEIN acepta aqui las
aportaciones de REINACH, pero las desarrolla e interpreta hasta conseguir una visién muy
personal que difiere claramente de la de los aludidos, en especial de JELLINEK. En este

™ H. KeLsen, Sociedad y Naturaleza, “prologo...”, pp. VIII-IX.

8 C. ScumiTT, La Dictadura, p. 19.

81 Segun N. Boseio, Max Weber e Hans Kelsen, “para Kelsen la obra de Weber era la mas significativa
después de la de Simmel”.

8 “Tanto para mi como para otros muchos, la influencia de Scheler en aquellos afios fue algo que rebasaba
los limites del campo estricto de la filosofia” (E. Stein, Estrellas, p. 239).

8 Del socidlogo FErDINAND TONNIES interesd sobre todo a Stein la diferencia que establecid en 1887 entre
Gemeinschaft (comunidad) y Gesellschaft (sociedad) en su obra méas conocida Gemeinschaft und Gesellchaft.
Abhandlung des communismus und des socialismus als empirischer Culturformen.
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sentido, su aportacion resulta especialmente interesante en ese momento en que, al menos
en su &mbito, para los juristas lo politico se identifica con lo estatal. STEIN no entra en
ese reduccionismo y desenvuelve su investigacion desde otros planteamientos. En efecto,
ateniéndose escrupulosamente a las directrices fenomenolégicas de las Investigaciones
I6gicas de HUSSERL, IE se presenta como un ejemplo cabal de la manera de enfrentarse
aun objeto de investigacion a través de la epoché (suspension del juicio) y separa el objeto
de consciencia (significado intencional del acto), del acto psiquico o experiencia (o lo que
es lo mismo, su propia consciencia del objeto). De esta manera centra la atencion en las
caracteristicas que le son propias contrastando con la experiencia la descripcion que realiza
mediante la percepcidn —a través de la memoria o la intuicion-y fija la atencion en el acto
mental en si mismo y no en su personal acto mental. Toda la actuacion fenomenoldgica
lleva, asi, implicita la necesaria colaboracion y requiere la concurrencia de cuantos trabajan
sobre el mismo tema, porque este es el tnico modo de percibir la validez del anélisis. Y
esta es la razon por la que en IE los aspectos doctrinales, que en JELLINEK o KELSEN se
presentan con una especificidad previay en SCHMITT son omnipresentes, en la fenome-
nologa aparecen diluidos en una suerte de dialogo destinado a contrastar una opinién, como
un mecanismo probatorio de la veracidad del propio acto perceptual. Es més, puesto que
desde que GERBER expusiera en el prélogo de su clésica e influyente obra que su prop6-
sito era “investigar y exponer el derecho politico desde un punto de vista exclusivamente
juridico” se habia impuesto como axioma, al menos dentro de la linea académica oficial,
“la creacion juridica del Estado”®, la aportacién steiniana posee el inapreciable valor no
solo de rescatar las caracteristicas esenciales del Estado en cuanto entidad juridica, sino de
presentarnos el Estado como “realmente” era en ese momento y, con ello, los problemas
mas acuciantes con los se enfrentaba la Teoria del Estado y, en general, el derecho publico
aleman de la época.

X. EL VALOR INTRINSECO DE IE PARA LA TEORIA DEL ESTADO Y DEL
DERECHO

Entre tales problemas dos destacan especialmente: las relaciones Estado-Derecho y la
cuestion, principio bésico de la teoria dominante, del Estado como persona juridica. En rela-
cion con el primero STEIN, siguiendo, como se acaba de exponer, de cerca Die apriorischen
de REINACH, nos habla de la existencia de un derecho puro, —inalterable al que pertenecen
los apriorismo juridicos y la entidades juridicas—y un derecho positivo —-mutable y fruto
de las circunstancias— en tanto que en el epigrafe “La esencia de los actos legislativos” nos
explica la posibilidad de desligar ambos, esto es “la disposicion y su fundamento teérico”.
Por su parte, en el epigrafe “El Estado como persona juridica” expondré con llaneza, entre

8 Y afiade: “La condicion previa de toda construccion juridica es concebir el Estado como una persona
juridica, y por tanto éste es un concepto originario” (Gerser, Grundziige, pp. VII1y 2, nota 2). STeiN no reconoce
personalidad juridica al Estado.
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otras consideraciones, que “(e)n la estructura del Estado la soberania desempefia un papel
anélogo al de la libertad en la estructura de la persona individual”. Pero si el primero nos
trae a la memoria la validez y efectividad caracteristicas de la teoria normativa de KELSEN,
el segundo no puede menos de recordarnos “La soberania del Estado y la libertad de la
voluntad” que figura como sub-epigrafe B del epigrafe “EIl Estado como persona juridica”
en la Allgemeine Staatslehre kelseniana de 1925.

En su Teologia politica (1922), C. SCHMITT —que en 1921 consideraba la dictadura
“concepto central de la Teoria del Estado y de la Teoria de la Constitucion”8- escribia: “El
Estado es poder originario de mandar. Pero lo es en cuanto fuerza de un orden, forma para
la vida de un pueblo, no arbitraria coaccion por medio de la violencia... Su intervencion
es requerida s6lo cuando la libre accion individual o corporativa sea insuficiente”®. En el
prélogo de su Teoria General del Estado (1925), KELSEN confiesa haber elaborado su obra
“partiendo de un principio fundamental Unico: la idea de Estado como orden coactivo de la
conducta humana®. En 1920-21, STEIN compendia la “estructura 6ntica del Estado” de la
siguiente manera: “el Estado es una formacion social en la que se hallan integradas personas
libres, de tal manera que una o varias de ellas (y, en caso limite, todas) dominen sobre las
otras en nombre de todo el conjunto... Al ambito de la autoridad del Estado, ademas de las
personas integradas en él, pertenecen todas las objetualidades que desempefian un papel
en la vida del Estado, en la medida que estos sean vulnerables por medio de actos libres”.
Es obligatorio afiadir que STEIN comienza su estudio, que es, recordemoslo, la estructura
esencial del Estado, poniendo en tela de juicio dos de las més arraigadas presunciones de
las teorias del Estado: considerar a éste como una forma de sociedad y estimar conditio
sine qua non de su estructura el hecho de que los sujetos que viven en él “desempefien
funciones enteramente determinadas”. Frente a esta incontestada aceptacion general es-
cribe: “Un método posible para analizar esa estructura seria examinar las distintas formas
de convivencia que, en principio, sean posibles, de los sujetos del Estado. Habra que ver si
esto permite deducir una caracterizacion exhaustiva como tal. No podemos presuponerlo
en modo alguno™é.

El escrupuloso seguimiento de esta premisa —a pesar del punto de partida que marca
las diferencias entre los juristas y la fildsofa; esto es, el aspecto coactivo y de poder en los
primeros y la incidencia en lo social y la reivindicacion de la libertad del individuo de la
segunda—, en los términos ya sefialados —es decir, captar la esencia a través de la “percep-
cion espiritual que HUSSERL denoming intuicion” y que alna la experiencia particular
con la percepcién de lo universal—, es lo que, en mi opinidn, concede a la primera parte de
IE, esto es, “La estructura ontica del Estado” el caracter cientifico, de ciencia del derecho
en sentido estricto, segln la definicidn aportada por KELSEN. Del mismo modo que la

8 C. ScumitT, La Dictadura, p. 19.

8 En C. ScHmiTT, Estudios politicos, trad. F. Javier Conpe, Madrid, 1975, p. 55.
8 H. KeLsen, Teoria, p. VIII.

8 E. Ste, IE, p. 527.
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segunda, “El Estado desde el punto de vista de los valores”, se sitda en el campo de la
Filosofia del derecho y, también, de la sociologia juridica, igualmente individualizadas
por el profesor austriaco. Esta aseveracion no se fundamenta Unicamente en el hecho de
las cuestiones abordadas, por ejemplo, la importancia del Estado para los individuos que
pertenecen a €l 0 “para la comunidad en cuanto tal y en particular para el pueblo” o Estado
y justicia, moral o religion, ni en el explicito reconocimiento y la contundencia con la que
afirma que “la idea de justicia esta relacionada con el derecho puro” o “El Estado no es una
conditio sine qua non para la realizacion de la justicia”, sino méas bien en el procedimiento
que sigue y que se inicia con la epoché, “la suspension del juicio” previo. Es decir, en la
afirmacion expresada por ella misma con anterioridad a ahondar en los asuntos propuestos,
de que “(e)l problema de la justificacion de una formacion social no tiene sentido sino en la
medida de que su ser o su ser-asi nos han venido dados y se convirtieron en fines posibles
de nuestra voluntad”®.

Sin entrar ahora en la valoracion de la trascendencia del principal interrogante que
plantea, esto es “esclarecer ante todo el sentido de la cuestion acerca del valor del Estado”
o0 de la atencidn prestada a factores que, muchos afios més tarde, constituirian aspectos
principales del pensamiento politico de algunos de los més renombrados autores actuales
—como vr. g. “la moral dominante” steiniana y “la moral social mayoritaria” que inspira
alguno de los mejores articulos de Ronald DWORKIN-, seria, desde luego, interesante
seguir ahondando en las relaciones que se pueden establecer —y en sus resultados— entre el
ser y ser-asi de los fenomendlogos y el ser y el deber-ser sobre los que tanto incidié KEL-
SEN, como ya en su dia hicieron SCHREIER y Felix KAUFMANN® . Como, y quiza aun
mas, también lo seria relacionar esas preguntas y respuestas acerca de la idea de justicia
—que STEIN vincula a la esfera del derecho puro-y su corolario de que “(e)l Estado no es
una conditio sine qua non para la realizacion de la justicia” o la distincion objetual, o sea,
de contenido, entre los estados-de-cosas éticos y los estados-de-cosas del derecho en vigor
con los interrogantes que, exactamente veinte afios mas tarde de la publicacién de IE y de
su Teoria general del Estado se hacia KELSEN acerca de “¢Cudl es el papel que esa idea
(de justicia) que domina la psique humana en casi todas sus objetivaciones desempefia en la
historia de la humanidad? ¢ Cual es su verdadera funcién en la sociedad?”. Y estos son solo
unos cuantos ejemplos, casi elegidos al azar, entre la pluralidad que se ofrece. En cualquier

8 | as frases entrecomilladas en IE, pp. 627, 629 y 630. Ahi también afirma: “La justicia es un predicado
de valor que, por un lado, puede atribuirse a un orden juridico en vigor y que expresa su conformidad con el
derecho puro, y que, por el otro, corresponde a los sujetos que colaboran en la realizacion de ese orden juridico”,
Ibid., p. 630.

% F KaurmanN, Metodologia de las ciencias sociales, México, 1946 y, sobre todo, F. ScHREIER,
Grundbegrisse und Grundformen des Rechts. Entwurf einer ph&nomelogisch begriindeten formalen Rechts- und
Staatslehre, Leipzig, 1924 (trad. esp.: Conceptos y formas fundamentales del Derecho. Buenos Aires, 1942).
Vid. también las observaciones respecto a este asunto de KarL LARENZ, La filosofia contemporanea del derecho
y del Estado, con prologo de L. LEcaz v LAcamerA, Madrid, s.a., pp. 115-126; y “Hans Kelsen, la teoria del
derecho y el derecho internacional. Dialogo de Norberto Bobbio y Danilo Zolo”, en Jura Gentium. Revista de
filosofia del derecho internacional y de la politica global, I, 2005, 1.
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caso, y como primera conclusion, se puede adelantar que en IE, STEIN separa cuidadosa y
conscientemente la teoria normativa del derecho de la sociologia de los fenémenos juridicos,
teniendo como referencia principal, en este caso, la categoria por excelencia del derecho
publico, esto es, el Estado.

Es, desde cualquier punto de vista, ilustrativo, volviendo sobre las dos anteriores pre-
guntas de KELSEN, el hecho de que él mismo reconozca que la contestacion solo puede
encontrarse “si se permite (al sociologo del derecho, en este caso) adentrarse sin certificado
profesional en el campo de las otras ciencias” . Ignoro, en relacion con la tltima parte, si
tanto él como SCHMITT, probablemente los juristas mas influyentes hasta nuestros dias,
leyeron en su dia IE. No dejaria, desde luego, de ser extrafio que estos dos empedernidos lec-
tores, que no solo estaban a la Ultima en la produccion nacional sino aun en la internacional,
hubieran pasado por alto el Jahrbuch auspiciado por HUSSERL, sin duda el fildsofo mas
célebre del momento, en cuyo volumen VII se publico IE. Y es que, en si mismo, el que en
1932 SCHMITT explique la oportunidad de su politica del amigo y enemigo arguyendo que
“(n)o estamos tratando de ficciones ni de normatividades, sino de la realidad onticay de la
posibilidad real de esta distincion” rememorando asi el procedimiento exacto que STEIN,
frente a lo que era habitual, habia planteado en su obra, puede no ser mas que un fruto de
la casualidad. Como, desde luego, también puede serlo el que, a partir de un determinado
momento posterior a la publicacién de Teoria General del Estado, en la obra de KELSEN
se determine con una exquisita precision esa explicacion de la separacion entre la ciencia
normativa del derecho, consistente en el analisis inmanente un sistema de normas y la so-
ciologia de la justicia o “investigacion de la funcion social de ciertas ideas que existen en
la mente de los hombres y que operan como causa de su conducta” que ofrece en el tantas
veces citado prologo de 1945. Es decir, en ese mismo lugar, en esa rendicion de cuentas, 0
mejor adn, en ese estado de la cuestidn de su propia evolucion intelectual, donde asimismo
manifiesta la imposibilidad mental de captar l6gicamente “desde un mismo punto de vista”
el deber ser —o significado inmanente-y el ser —acto psiquico de pensar o querer— de una
norma. Ambos aspectos se pueden observar, sin demasiado esfuerzo, en IE y hasta se diria
que, en cierto modo, aparecen sintetizados en la expresién “la rectitud moral nada tiene
que ver con el derecho”, inserta justamente en el lugar donde se examinan las relaciones
del individuo con la comunidad desde la perspectiva del derecho positivo pero sin perder
de vista el elemento psiquico presente en la comunidad.

En resumen, desde mi punto de vista, IE, escrita al filo de un tiempo que, con la brillan-
tez que caracteriza sus diagnosis, SCHMITT describia en 1963 como aquella etapa en la que
“los conceptos juridicos han estado integramente acufiados desde el Estado, y lo presuponen
como modelo de unidad politica”®? tiene un valor per se que resulta enriquecedor para cual-
quier rama del Derecho. Para el derecho publico, en particular el politico y constitucional,
por razones obvias, pero también para el administrativo, pues su contribucion al analisis

%t H. KeLsen, “Prologo” a Sociedad y Naturaleza, pp. VIII-XI.
%2 C. ScHmiTT, “Prélogo” a la reimpresion de El concepto de lo politico, p. 40.
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de la persona juridica, su descripcion de la “vida del Estado” y el ejercicio de la actividad
gubernamental podria arrojar luz sobre uno de sus problemas méas complejos, la teoria del
6rgano, claramente incompleta en la teoria general del Estado y no suficientemente acabada
con la de la imputacion de KELSEN, y, por supuesto, para la historia del derecho y aun la
general, en la medida que no solo se presenta el ser-asi del Estado sino también tal como
era en un momento crucial del constitucionalismo occidental . Por lo demas, el conjunto
de la obra de STEIN hasta 1922 y, por lo menos, algunas de sus aportaciones posteriores
a esa fecha, reviste un interés especial para la filosofia del derecho y la teoria del derecho.
Porque existe ahi, al menos desde esta perspectiva, todo un contenido que va mucho méas
alla de ese sélo plantearse preguntas-clave —mérito principal que MCINTYRE, desde la
Optica inequivocamente sexista que ha presidido y aun preside muchos circulos académicos,
atribuye a sus aportaciones®- y resulta verdaderamente provechoso si se sabe leer desde
la perspectiva juridica.

El 28 de abril de 1930, con ese sutilisimo sentido del humor caracteristico de las perso-
nas excepcionalmente inteligentes, Edith STEIN, la alemana judia y atea, mas tarde Teresa
Benedicta DE LA CRUZ, carmelita descalza muerta en la camara de gas de Auchwitz a su
llegada el 9 de agosto de 1942, respondia asi a su amigo el filésofo polaco INGARDEN, que
le habia comunicado la imposibilidad de encontrar IE: “Que mi trabajo sobre el Estado esté
ya agotado (desde hace ya bastante tiempo) indica solamente que ahora —al igual que todos
los trabajos mios— no esta en las librerias™®. Pero lo cierto era que sus separatas, a diferen-
cia de las de las demas aportaciones que componian el Anuario de 1925 y se amontonaban
en el almacén del editor, si se habian agotado, prueba evidente de que “alguien” tuvo que
leerlo. Hasta 1970, y en edicién fotoestatica, no volveria a ser reproducido. Es de esperar,
y desear, que no transcurra tanto tiempo antes de que otro u otros “alguien” de mundo del
derecho dediquen a esta y a las demas aportaciones steinianas la atencion especifica que
merecen, y cuyo valor juridico se ha querido sefialar aqui desde una aproximacion apenas
mas que testimonial.

% A. McInTvYre, Edith Stein, p. 312. ¢ Es, en rigor, oportuna, e incluso acertada, la frase —que no he podido
contrastar con el original inglés— “No es preciso sefialar que Heidegger es incomparablemente mejor fildsofo
que Stein” que aparece en la pagina 311 de este libro?

% Carta de 28 de abril de 1930, en Obras I, p. 857, n° 214.
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