RAMIRO KIEL

Estado y derecho
en Hermann Heller

Desplazamientos y continuidades
entre 1924y 1933




teseopress.com



ESTADO Y DERECHO EN HERMANN HELLER

teseopress.com



teseopress.com



ESTADO Y DERECHO
EN HERMANN HELLER

Desplazamientos y continuidades
entre 1924y 1933

Ramiro Kiel

p

teseopress.com



DOI: 10.55778/ts310086590

Las opiniones y los contenidos incluidos en esta publicacién son
responsabilidad exclusiva del/los autor/es.

TeseoPress Design (www.teseopress.com)

ExLibrisTeseoPress 219736. Sélo para uso personal
teseopress.com


https://www.doi.org/10.55778/ts310086590

Indice
RESUINIETN...e ettt s e st s ssssssesenen 9
P2\ 02 8 o o1 SO 11
AGradecimientos........oeueeeeeeeeueemersrensressresssesssesssesssesssesssesssesens 13
Introduccién. Los dos momentos de la obra de Heller ..... 15

1. La relacion entre Estado y derecho entre 1924y 1927.27
2. La relacién entre Estado y derecho entre 1928 y 1933. 85

Conclusiones. Desplazamientos y continuidades entre
los dos momentos de la obra de Heller ........ccoovveereueaanee. 143

Bibliografia Uutilizada .........ceeuveereeneereeneereereiseeseeseeseeeeens 159

teseopress.com 7



teseopress.com



Resumen

El objetivo de esta tesis es contribuir al estudio de la rela-
cién entre Estado y derecho, un tema central de la teoria
del Estado, a partir de los aportes que hizo Hermann Heller.
En particular, nos proponemos revisar de qué modo con-
cibid el autor el Estado, el derecho y la relacién entre ellos
atendiendo a los desplazamientos conceptuales que pueden
encontrarse a lo largo de su obra.

La hipdtesis que subyace a esta investigaciéon supone
que, en funcién del modo en que trata el tema que nos ocu-
pa, la obra de Heller puede dividirse en dos etapas. La pri-
mera, afirmamos, se extiende entre 1924 y 1927, mientras
que la segunda comienza en 1928 y concluye con la muerte
del autor en 1933. Creemos que alrededor de 1928 se pro-
duce un cambio en el modo en que concibe el Estado y el
derecho y, en particular, la relaciéon entre ambos, y que este
cambio tiene que ver con una modificacién de su adversario
tedrico-politico. En la primera etapa, este es el positivismo
de cufio kelseniano, mientras que en la segunda predomina
el vitalismo que, segin nuestro autor, en el ambito de la
teoria del Estado expresa Carl Schmitt. Asi, retomamos una
intuicién que se encuentra sugerida —pero menos explorada
de lo que merece— por la literatura especializada.

Nos ocupamos de aclarar que este abordaje no supo-
ne afirmar que la obra de Heller carezca de unidad y se
reduzca, por tanto, a ser una mera reaccion a otros esfuer-
zos tedricos. Pensamos, por el contrario, que constituye un
estudio auténomo y original de los problemas centrales de
la estatalidad. Esto no nos impide, empero, identificar des-
plazamientos relevantes que nos permitan establecer dos
etapas en su obra.

Para llevar a cabo los objetivos propuestos ejecutamos
un procedimiento tripartito. En primer lugar, presentamos
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10 e Estado y derecho en Hermann Heller

las corrientes contra las que nuestro autor escribe. Esto
supone recuperar tanto los principales postulados tedricos
de sus figuras mas destacadas, asi también explicitar sus
supuestos metafisicos y éticos. Aqui seguimos al propio
Heller, que senala que ninguna teoria que se ocupe de fend-
menos humanos puede prescindir, aunque lo pretenda, de
supuestos de ese tipo. En segundo lugar, ofrecemos una sis-
tematizacion de los supuestos éticos y metafisicos de Heller,
y atendemos al vinculo con los de su adversario. En tercer
lugar, analizamos cémo concibe el Estado, el derecho y la
relacién entre ellos, y de qué modo esto se vincula con sus
ideas metafisicas y éticas. Este procedimiento se despliega
en dos capitulos, cada uno de los cuales se dedica a cada una
de las etapas mencionadas.
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Abstract

The aim of this thesis is to contribute to the study of the rela-
tionship between the State and the law, a central theme in
State theory, based on the contributions made by Hermann
Heller. In particular, we intend to review how the author
conceived the State, the law, and the relationship between
them, taking into account the conceptual shifts that can be
found throughout his work.

The underlying hypothesis of this research assumes
that, based on the way he approaches the subject at hand,
Heller’s work can be divided into two stages. The first, we
assert, extends between 1924 and 1927, while the second
begins in 1928 and concludes with the author’s death in
1933. We believe that around 1928 there is a change in
how he conceives the State and the law, and especially the
relationship between them, and that this change is related
to a modification of his theoretical-political adversary. In
the first stage, the positivism of the Kelsenian type is the
main opponent, while in the second vitalism predominates,
which, according to our author, is expressed in the field of
State theory by Carl Schmitt. Thus, we pick up on an intui-
tion that is suggested — but less explored than it deserves to
be — by the specialized literature.

We make it clear that this approach does not imply sta-
ting that Heller's work lacks unity and is therefore merely
a reaction to other theoretical efforts. On the contrary,
we believe that it constitutes an autonomous and original
study of the central problems of State theory. However,
this doesn’t prevent us from identifying relevant shifts that
allow us to establish two stages in his work.

To achieve the stated aims, a three-part procedure
is employed. First, we present the trends against which
our author writes. This involves recovering both the main
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12 e Estado y derecho en Hermann Heller

theoretical postulates of their most prominent figures, as
well as explicating their metaphysical and ethical assum-
ptions. Here, we follow Heller himself, who points out that
no theory dealing with human phenomena can do away with
assumptions of that kind, even if it pretends to. Second, we
offer a systematization of Heller’s ethical and metaphysical
assumptions and examine their connection with those of
his adversary. Third, we analyze how he conceives the State,
the law, and the relationship between them, and how this is
linked to his metaphysical and ethical ideas. This procedure
unfolds in two chapters, each dedicated to one of the afore-
mentioned stages.
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Introduccion

Los dos momentos de la obra de Heller

En “La crisis de la teoria del Estado” puede leerse que la
relacion entre Estado y derecho es “la clave de todos los
problemas estatales” (Heller, 1992e, p. 20). Podemos afir-
mar, entonces, que el desciframiento de las tensiones que
se desprenden de la relacion entre el Estado y el derecho es
el tema que obsesioné politica y tedricamente a Hermann
Heller. Aparece una y otra vez abordado desde diferentes
perspectivas, desde su tesis de habilitacion dedicada al pen-
samiento de Hegel hasta Teoria del Estado, su obra cumbre
publicada de modo péstumo. El objetivo de esta tesis es, por
tanto, contribuir al estudio de este tema central de la teoria
del Estado a partir de los aportes que hizo Heller.

Si bien se trata de un autor que murid hace casi un
siglo, desde hace poco mas de una década somos testigos
de un renovado interés por su obra (Frick & Lembcke,
2022; Malkopoulou, 2020). Pioneras en este renacimiento
de Heller fueron la compilacién hecha por Marcus Llanque
(2010) y la monumental tesis de habilitaciéon de Michael
Henkel (2011). Unos anos mas tarde fue recuperada la
categoria de liberalismo autoritario, planteada por Heller
en un articulo homénimo de 1932, para reflexionar sobre
el autoritarismo creciente en el marco de las politicas de
austeridad adoptadas por la Unién Europea después de la
crisis de 2008 (Menéndez, 2015). El afio pasado Oliver W.
Lembcke y Verena Frick (2022) publicaron una importante
compilacién en la que, ademas de recuperar esta discusion
sobre el liberalismo autoritario, tratan problemas centrales
de su teoria del Estado.
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16 e Estado y derecho en Hermann Heller

El 4mbito académico local no fue ajeno a este renovado
interés por la obra de Heller. Entre los nombres que debemos
senalar aparece el de Sergio Raul Castaio, que ha publicado
trabajos sobre la justificaciéon moral del Estado, el concepto
de soberania y el orden internacional (2014, 2017, 2022).
Junto a Cristina Andrea Sereni escribié un articulo sobre la
legitimidad del poder y los principios del derecho (2016), y
Sereni, por su parte, se ha ocupado del concepto helleriano
de soberania y su relacién con el de Kelsen y Schmitt (2015).
Leticia Vita trat6 el problema de la legitimidad del Estado
y el derecho, asi como la nocién de soberania y el derecho
internacional, los principios del derecho y la interpreta-
cioén helleriana de la Constituciéon de Weimar (2012, 2014,
2015a, 2019). A su vez, ha publicado un importante trabajo
de traduccion y andlisis sobre el caso judicial que enfrentd
a Prusia con el Reich en 1932 (2015b). Por udltimo, debemos
mencionar a Nicolas Fraile, que ha puesto su atencién en el
aspecto metodoldgico de la teoria del Estado de Heller, asi
como en los conceptos de representacién y unidad politi-
cas, la nocién de liberalismo autoritario y la aproximacién
helleriana al derecho internacional a partir del principio de
autoconservacién del Estado (2020, 2021a, 2021b, 2022b,
2022a). Quisiéramos incluir esta tesis en este contexto local
e internacional de renovado interés por la obra de Heller.

Para tratar nuestro tema, la relacién entre Estado y
derecho, vamos a dividir la obra de Heller en dos etapas.
Afirmamos que la primera se extiende entre 1924 y 1927,
mientras que la segunda comienza en 1928 y concluye con
la muerte del autor en 1933. Hasta aqui no decimos nada
nuevo: gran parte de la literatura especializada senala que
alrededor de 1928 se produce un cambio en el modo en
que concibe el Estado y el derecho y, en particular, la rela-
cién entre ambos (Caldwell, 1997; Dyzenhaus, 1997, 2000;
La Torre, 1996; Robbers, 1983; Vita, 2014). Esta intuicion
supone, ademas, que este cambio tiene que ver con aleja-
miento de una posicién decisionista mas ligada a Schmitt a
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una mas cercana a Kelsen. Vita la resume con mucha clari-
dad (2014, p. 180):

Esta posicion fuertemente decisionista de Heller se atenta
unos anos después, cuando la Republica empieza a ser mas
severamente cuestionada, porque en su péstuma Teoria del
Estado, aparece en Heller otra idea acerca de la relacion entre
el derecho y el poder, tomando alli una actitud mas critica
respecto al decisionismo de Carl Schmitt y mayor tolerancia
y aprobacidn con las tesis de Hans Kelsen. Este acercamiento
al normativismo kelseniano ha sido interpretado tanto como
un “quiebre” en su teoria del derecho (Caldwell, 1997), como
simplemente un “cambio” o un “viraje” (Dyzenhaus, 2000)
hacia un mayor compromiso con el Estado de derecho. Lo
cierto es que hay un cambio en las afirmaciones de Heller con
posterioridad a su viaje a Italia en 1928.

El camino senalado por Vita, que en términos generales
compartimos, es el que nos interesa recorrer, en el conven-
cimiento de que ha sido menos explorado por la literatura
de lo que se merece.

Digamos un poco mas acerca de la periodizacién que
vamos a utilizar. Dijimos que la primera etapa principia en
1924. Hasta ese ano encontramos dos tipos de publicacio-
nes: unas dedicadas a Hegel y al Estado de poder, que fue
su tema de habilitacién, y otras vinculadas con la educacién
popular, que era su dmbito de militancia. En 1924 Heller
publica un conjunto de articulos que ya no pueden ser
clasificados en esas dos categorias, sino que manifiestan el
comienzo de un camino personal en el &mbito de la teoria
del Estado. El fin de esta etapa lo encontramos en 1927, afio
en que publica La soberania. Contribucién a la teoria del dere-
cho estatal y del derecho internacional, que es el texto en el que
vemos la culminacidn tedrica de las ideas que comienzan
a desarrollarse en 1924. Nuestra hipotesis supone que el
principal adversario tedrico de esta etapa es el positivismo
de Kelsen.
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18 e Estado y derecho en Hermann Heller

La segunda etapa comienza en 1928, ya que advertimos
ahi, siguiendo la intuicién que encontramos en la literatura,
un cambio de orientacién en Heller en torno a su concepcién
de la relacion entre Estado y derecho. Pareciera cambiar su
adversario tedrico: el positivismo de Kelsen es reemplazado
por el vitalismo irracionalista, corriente que nuestro autor
vincula con Carl Schmitt. Se ha senalado que fue la estancia
de investigacidon de seis meses que hizo nuestro autor en
1928 en la Italia fascista la que provocé este cambio. Puede
pensarse que alli tuvo oportunidad de volverse consciente
de los peligros que traia consigo el fascismo, una de las
expresiones politicas del vitalismo, para la vida politica en
general y para la teoria del Estado en particular. Quisiéra-
mos anticipar que no vemos aqui un acercamiento a Kelsen,
sino la identificacidén de un nuevo adversario (Carl Schmitt)
que pasa a ser el motor de las preocupaciones y, por tanto,
del desarrollo conceptual de Heller. Por lo tanto, creemos
que el nicleo de su critica al positivismo kelseniano se man-
tiene, pero pasa, para decirlo de otro modo, a un segundo
plano. Esta etapa culmina con la muerte del autor y con la
publicacién pdéstuma de su Teoria del Estado, que es donde,
creemos, expone la sintesis de esta segunda etapa y de algu-
nos elementos que retoma de la primera.

Si echamos mano de una herramienta conceptual
popularizada por J.G.A. Pocock en El momento maquiavélico,
podriamos hablar de dos momentos de la obra de Heller!
(1975 [2003)). En ese texto, Pocock plantea que el momen-
to maquiaveliano? tiene dos significados. Por un lado, hace
referencia al momento histdrico, la Italia renacentista del
siglo XVI, en el que emergi6 el pensamiento de Nicolas
Magquiavelo. Por otro lado, denota el problema mismo que

1 Paraun estudio de las potencialidades de esta herramienta heuristica para la
teoria politica véase Moran y Rodriguez Rial (2019).

2 Sibien el titulo del libro ha sido vertido al espafiol como El momento maquia-
vélico, el original en inglés es The machiavellian moment. Al referirnos a la
herramienta conceptual preferimos conservar el adjetivo “maquiaveliano”
del original.
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el pensamiento de Maquiavelo buscaba desentranar, en este
caso la corrupcidn de la republica, la confrontacién con
su finitud temporal. Esta segunda acepcion del término le
permite a Pocock hacer una historia del momento maquia-
veliano, tal como reaparecié en el pensamiento inglés y
estadounidense en los siglos XVII y XVIIL

Como ya sugerimos, no creemos que los dos momen-
tos de la obra de Heller estén caracterizados por su afinidad
con los postulados de Schmitt y Kelsen respectivamente,
sino que cada uno se articula en torno a estos autores en
tanto adversarios tedrico-politicos. En este sentido, cabe
hablar de un momento anti-kelseniano entre 1924 y 1927
y un momento anti-schmittiano entre 1928 y 1933. Emu-
lando los dos significados que Pocock le atribuye a su
momento maquiaveliano, decir esto supone dos cosas. En
primer lugar, que es posible identificar en la obra de Heller
dos momentos concretos en los que su pensamiento estd
impulsado por la oposicién con los principales postulados
de Kelsen y Schmitt respectivamente. En segundo lugar,
cabria pensar que tanto el momento anti-kelseniano como
el momento anti-schmittiano trascienden a ese contexto
coyuntural y a esos autores particulares, y plantean proble-
mas centrales de la teoria del Estado. En pocas palabras, el
momento anti-kelseniano representa el intento por lidiar
con aquellas corrientes que pretenden reducir el Estado al
derecho, mientras que el momento anti-schmittiano hace lo
propio con los intentos por desvincular al Estado del dere-
cho, entendido este como el conjunto de principios éticos
que guian su accién.

Debemos aclarar que, si bien no compartimos la tesis
de Gerhard Robbers (1983), segtin la cual la obra de Heller
no contiene elementos propositivos, sino que debe ser com-
prendida como una reaccidn frente a otras teorias, creemos
que, para comprender el conjunto de la obra del autor, y en
particular los desplazamientos en torno a la relacién entre
Estado y derecho, es fundamental tener en claro cudl es el
principal adversario tedrico y politico contra el que nuestro
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autor escribe. Pensamos, entonces, que la obra de Heller
constituye un estudio auténomo y original de los problemas
centrales de la estatalidad, y que puede ser mejor compren-
dido a través de este enfoque.

Esto, como vimos, nos llevo a plantear un corte en 1928
atendiendo a las concepciones sobre el Estado y el dere-
cho. Asi, desestimamos otras aproximaciones a la obra de
Heller que pueden encontrarse en la literatura especializa-
da. Michael Henkel (2011), por ejemplo, propone en su tesis
de habilitacién pensar la obra de Heller como una unidad
articulada por la pregunta por el sentido de la politica. No
hay, por tanto, lugar para cortes o periodizaciones. Desde
su punto vista, el origen de las ideas expuestas por Heller en
Teoria del Estado pueden rastrearse en sus primeros escritos.
Wolfgang Schluchter (1968), por su parte, comparte la idea
de que las posiciones fundamentales de Heller ya se encon-
traban en sus primeros escritos, pero sin embargo esboza
una periodizacién con un corte en el ano 1926. Esta perio-
dizacién no se basa en el modo en que Heller concibe la
relacién entre Estado y derecho, sino en el objeto sus tex-
tos. El argumento de Schluchter es que en ese ano hay un
cambio en el objeto de interés de Heller, que pasé de inte-
resarse por las teorias sobre filosofia del Estado del siglo
XIX —en particular Hegel- a dedicarse a los problemas de
teoria del Estado y del derecho del siglo XX. Si bien hay
buenas razones para encontrar continuidades a lo largo de
la obra de Heller, creemos que para tratar el tema la relacién
entre Estado y derecho es productivo establecer un corte
en el ano 1928 para poder examinar qué desplazamientos y
continuidades encontramos.

Dijimos que el objetivo de esta tesis es contribuir al
estudio de la relacion entre el Estado y el derecho a partir de
los aportes de Heller. A partir de lo dicho hasta aqui pode-
mos desagregarlo en tres objetivos especificos. El primero
consiste en identificar cudl es el adversario tedrico-politico
de Heller en cada etapa, es decir contra quién esta escribien-
do y a partir de qué discusiones desarrolla sus conceptos.
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El segundo radica en determinar cuales son los supuestos
ético-politicos y metafisicos que subyacen a los desarrollos
de Heller en cada etapa. Por dltimo, nos proponemos siste-
matizar los desplazamientos y continuidades entre las dos
etapas.

Antes de exponer los aspectos metodoldgicos de esta
tesis y avanzar en la descripcion de los capitulos que la
componen, quisiéramos explicar por qué decidimos dedicar
este trabajo a la teoria del Estado de Hermann Heller, ya
que una vacancia tedrica no justifica, por si misma, la elec-
cién de un autor, sino que, en el mejor de los casos, lo torna
elegible. Es, en otras palabras, condicién necesaria pero no
suficiente. Pues bien, en este caso decidimos dedicar esta
tesis a la teoria del Estado de Heller por dos causas: una
de indole politico-personal y otra contextual. En relacién
con la primera, nuestro autor aborda el estudio del Estado
y del derecho a partir de una opcién politica democratica 'y
social. Defiende explicitamente la democracia como mejor
régimen politico y afirma que esta no puede desligarse de
una vocacion igualadora en términos socio-econémicos. El
hecho de que compartamos estos valores fundamentales
constituye un factor relevante para explicar por qué, entre
todo los autores y corrientes de la teoria del Estado, nos
hayamos inclinado por Heller.

En cuanto a la segunda, creemos que la eleccién de
Heller se justifica por el hecho de vivir en un momento
histérico en el que los valores que defiende se encuentran
amenazados. Nos referimos a los ataques que ha recibido en
los ultimos anos el proyecto democratico, y que estin muy
vinculados a su incapacidad de avanzar de modo igualitario
en el campo de las relaciones socio-econémicas. Tanto la
democracia como la idea de alcanzar un orden social igua-
litario parecen haber perdido su fuerza legitimadora y, por
tanto, nos parece importante revisitar una teoria del Estado
que se preocupd por explorar las posibilidades y los limites
de la democracia social.
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No es menos relevante que esa reflexion haya sido lle-
vada a cabo en el marco de una teoria del Estado, es decir
con el Estado como punto de partida. En los dltimos afios
han ocurrido algunos hechos que pusieron en evidencia el
caracter central e ineludible del Estado para la vida poli-
tica. Nos referimos a la crisis desatada por la pandemia
de COVID-19 y a la invasién rusa a Ucrania. La primera
mostré que son los Estados nacionales los encargados de
afrontar los efectos de una crisis de semejante magnitud. La
segunda hace pensar en un cambio del orden internacional,
mas especificamente en un abandono de la globalizacién en
favor de un orden articulado en torno a los Estados nacio-
nales y a sus alianzas regionales. En suma, creemos que
estos elementos contextuales —crisis de la democracia por
su incapacidad de promover la igualdad social y la vuelta
del Estado al centro de la vida politica—, sumados a nuestra
coincidencia con los valores fundamentales de Heller expli-
can la eleccién del autor.

Pues bien, con respecto al abordaje metodoldgico debe-
mos decir que adoptaremos un enfoque inspirado en la tra-
dicién hermenéutica, que en tanto corriente que se encarga
de estudiar el modo en que interpretamos textos es una de
las principales estrategias metodoldgicas de la teoria poli-
tica (Nosetto & Wieczorek, 2020). En esta tesis aplicamos
el método hermenéutico a partir de la interpretaciéon de un
corpus compuesto por obras de Heller y de la literatura
especializada. De la tradicién hermenéutica tomamos, a su
vez, tres precauciones metodoldgicas (Fraile & Kiel, 2020).
La primera, que esta relacionada con la figura del circulo
hermenéutico, consiste en sefialar que toda interpretacion
parte de una anticipaciéon sobre el conjunto que luego es
contrastada con la lectura de los diferentes capitulos o
libros que conforman la obra del autor. Se trata, en otras
palabras, de la relacion entre la parte y el todo. En este caso,
para abordar la obra de Heller partimos de la anticipacién
que planteamos mas arriba y con el correr de la tesis sera
contrastada con el analisis de los distintos textos. El hecho
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de aspirar a conocer el todo para interpretar las partes nos
llevd, por ejemplo, a leer obras de Hans Freyer y Theodor
Litt, socidlogos contemporaneos de Heller que aparecen
como interlocutores en sus textos.

La segunda precaucidn consiste en advertir el caracter
prejuicioso de la comprension, esto es, el hecho de que el
investigador trae consigo una serie de prejuicios que, de
modo involuntario, se ponen en juego al momento de com-
prender. La precaucién radica, entonces, en tratar de ser
conscientes de esos prejuicios para permanecer abiertos a
lo que el texto tiene para decirnos. En este caso, procura-
mos que nuestra afinidad con ciertas ideas de Heller no nos
impida encontrar las contradicciones o tensiones que se
desprenden de su pensamiento. Ademas, nos parecié impor-
tante senalar esta afinidad en la introduccién, de modo tal
que el lector la pueda tener presente durante la lectura.

Por tltimo, la tradicién hermenéutica advierte, siguien-
do la ensenanza de Hans-Georg Gadamer, sobre la impor-
tancia de asumir como un elemento productivo la distancia
histdérica que nos separa de los textos. Desde este punto de
vista, la comprensién no aspira a reconstruir el significado
del texto para los lectores de la época, sino que se trata
del encuentro de dos horizontes histdéricos que se vinculan
a partir de la tradicidn, el del texto y el del intérprete.
Esta fusion de horizontes, como la llama Gadamer, supone
que al momento de comprender no solo echamos luz sobre
un conjunto de textos del pasado, sino que ademas, por el
hecho de que esos textos son abordados desde este presente
histérico particular, nos permiten comprender y problema-
tizar mejor nuestro propio contexto.

Si bien el enfoque principal serd el hermenéutico, en
algunos momentos nos permitiremos ir al contexto intelec-
tual de Heller para interpretar cudl es la relacidn entre sus
textos y ese contexto, cual fue su intencién al escribir sus
textos y en qué debates queria intervenir. Para esto nos ser-
vimos de las herramientas que ofrece la historia intelectual
(Majul, 2020). Segun esta corriente, que pretende remedar
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los errores que resultan de una aproximacién demasiado
textualista, los textos deben ser entendidos como actos de
habla que contienen una intencidn especifica del autor. Por
lo tanto, para comprenderlos es muy importante pregun-
tarse no solo por el significado del texto, sino también por
la intencién persigue el autor al escribirlo. De este modo,
buscaremos evitar los anacronismos que pueden derivarse
de un tratamiento demasiado apegado a la letra de los tex-
tos. Consideramos, ademas, que algunas dosis de historia
intelectual son especialmente adecuadas para esta tesis, ya
que el contexto en el que Heller escribi6 sus textos fue muy
turbulento en términos politicos, econémicos y sociales y,
por tanto, en algunas ocasiones tendremos que recurrir a
los debates que tuvieron lugar en ese contexto para alcanzar
una comprension cabal de su obra. Echar una mirada sobre
estos debates nos permitira entender ciertos énfasis u omi-
siones que se nos escaparian al remitirnos inicamente a los
textos del autor y sus intérpretes.

La tesis esta dividida en dos capitulos, uno por cada
una de las etapas que identificamos. En los dos seguimos un
recorrido similar. En un primer momento nos ocupamos de
identificar cual es el principal adversario tedrico-politico
contra el que Heller desarrolla sus propios conceptos y
cudles son sus concepciones ético-politicas y metafisicas.
En un segundo momento nos ocupamos de sistematizar los
supuestos ético-politicos y metafisicos que se encuentran
en la base de los escritos de Heller y analizamos en qué
medida se relacionan con los del adversario. Por ultimo,
nos ocupamos de analizar el modo en que Heller define los
conceptos de Estado y derecho y cdmo concibe la relacién
entre ambos.

Al final incluimos un apartado de conclusiones, en el
que nos ocupamos de sistematizar los desplazamientos y
continuidades entre las dos etapas, en particular en rela-
cién con los tres aspectos en los que nos concentramos: el
adversario tedrico-politico, los supuestos ético-politicos y
metafisicos, y la relaciéon entre Estado y derecho. Ademas,

teseopress.com



Estado y derecho en Hermann Heller o 25

intentamos ofrecer una mirada de conjunto sobre los resul-
tados obtenidos.

Antes de concluir esta introduccidn quisiéramos hacer
dos aclaraciones. La primera se refiere a los alcances de esta
tesis. Si bien creemos que nuestro objeto, la relacién entre
Estado y derecho, constituye el nicleo del pensamiento
helleriano, no podemos desconocer que su obra no se redu-
ce al tratamiento de este tema. Por lo tanto, debe tenerse en
cuenta que el ambito de validez de nuestras afirmaciones
quedara restringido a la relacién entre Estado y derecho. El
modo en que sus concepciones sobre este tema se vinculan
con otros aspectos de su obra, como por ejemplo sus consi-
deraciones metodoldgicas, quedara por fuera de los alcan-
ces de esta tesis y debera ser parte de un trabajo futuro.

La segunda alude a las fuentes con las que trabajamos.
Todos los textos de Heller fueron consultados de sus obras
completas en aleméan, de modo tal que las traducciones
son nuestras. En los casos en los que haya disponible una
traduccidn al espanol la consignamos entre corchetes, y lo
mismo hacemos con los textos de otros autores.
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La relacion entre Estado y derecho
entre 1924y 1927

1. Introduccion

En este capitulo nos ocuparemos de desarrollar el modo
en que Heller concibe al Estado y al derecho en la primera
etapa de su obra, entre los anios 1924y 1927. La exposicién
estara dividida en tres partes. En primer lugar, identificare-
mos la crisis en la que, segtin Heller, estaba sumida la teoria
del Estado hacia mediados de la década del 20. El origen de
la crisis lo ubica nuestro autor en la tradicién positivista de
la teoria del Estado, en la que incluye a tedricos como Carl
Friedrich von Gerber, Paul Laband y Georg Jellinek. Vere-
mos que esta tradicién desmembrd la disciplina: si tradicio-
nalmente se preguntaba por el ser, el deber ser y el sentido
de los fendmenos juridicos y estatales, hacia finales del siglo
XIX quedé vinculada exclusivamente al 4mbito del deber
ser. Para retratar las ideas centrales de la corriente positivis-
ta de la teoria del Estado, de la que Heller quiere distanciar-
se, recurriremos a Hans Kelsen, que representa para nuestro
autor la culminacién de este largo proceso de desmembra-
miento. Presentaremos sus principales ideas a partir de tres
reducciones: la reduccion del fenémeno juridico a un puro
deber ser formalizable, la reduccion del Estado al derecho y
la reduccion de la soberania a una hipédtesis propedéutica.
En segundo lugar, nos detendremos en la critica que
Heller hace a la pretension positivista de excluir de la teo-
ria del Estado elementos metafisicos y éticos y veremos la
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nueva fundamentacién que nuestro autor pretende darle en
este terreno a la teoria del Estado. Comenzaremos identifi-
cando en la teoria del Estado positivista una metafisica no
controlada, que llamaremos metafisica del orden natural,
que consiste en identificar toda individualidad humana con
la arbitrariedad y que aspira, por lo tanto, a eliminarla en
favor de un conjunto de leyes universales que deben gober-
nar los asuntos humanos. Esta concepcidén se corresponde,
a su vez, con una opcién ético-politica por el Estado de
derecho liberal, puesto que seria la forma de Estado que mas
tiende a eliminar la arbitrariedad humana y a establecer un
gobierno de las leyes. Argumentaremos que Heller, por su
parte, opone a la metafisica del orden natural una de la indi-
vidualidad histdrica, puesto que piensa que no es posible
racionalizar la vida humana de modo tal que pueda prescin-
dirse de modo absoluto de ella. Esa individualidad histdrica
es para Heller el Estado, al que le adjudica la tarea ética de
llevar a cabo una democracia social que abandone la forma-
lidad del Estado de derecho liberal y asuma como tarea una
organizacion justa de las relaciones socioecondmicas.

En tercer lugar, veremos el modo en que Heller lleva
a cabo una teoria del Estado preocupada por recuperar la
unidad originaria de la disciplina y cémo concibe, en parti-
cular a partir de la recuperacidn del elemento sociolédgico,
uno de sus problemas fundamentales: la relacion entre Esta-
do y derecho. Comenzaremos por el breve pero importante
articulo “Sociedad y Estado”, en el que explica tanto al Esta-
do como al derecho partiendo de un anélisis de la sociedad
y de las fuerzas sociales contrapuestas que la componen.
Veremos que este anclaje de los conceptos claves de la teo-
ria del Estado en la sociologia no supone, sin embargo, ver
en el Estado o en el derecho meros epifendmenos de luchas
sociales, ya que a pesar de que ambos tienen su origen en
esas luchas, tienden a elevarse por sobre ellas y alcanzar
una cierta objetividad. Terminaremos con la primera gran
obra de Heller, La soberania, en la que ofrece un tratamiento
mas acabado del vinculo entre poder y norma y, al mismo
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tiempo, de los conceptos de Estado y derecho. Es en la
nocién de soberania, entendida desde un punto de vista
socioldgico, donde encuentra Heller la forma de superar la
crisis de la teoria del Estado, al mostrar que toda norma
depende del poder estatal para su sancién y su existencia.

2. La crisis de la teoria del Estado

En este apartado nos ocuparemos de describir el modo en
que Heller caracteriza la teoria del Estado en esta primera
etapa de su obra. Como anticipamos en el titulo, nuestro
autor observa una grave crisis en el interior de la disciplina
e identifica a la corriente positivista como su causa. Con-
sideramos que la primera etapa de la obra de Heller esta
marcada por este diagnéstico y por el intento de desarrollar
una teoria del Estado que supere la encrucijada positivis-
ta. Comenzamos, entonces, describiendo el modo en que
Heller caracteriza la crisis de la teoria del Estado y ter-
minamos el apartado con un esfuerzo por sistematizar las
principales ideas de Hans Kelsen, la figura mas importante
del positivismo juridico en ese momento, para comprender
de qué se queria distanciar Heller.

Para esto recurriremos a un texto programatico publi-
cado en 1926 que se titula “La crisis de la teoria del Estado”.
Alli Heller afirma que hasta el siglo XIX la teoria del Estado
se caracterizd por incluir tres dimensiones para compren-
der el fendmeno estatal: el ser, el deber ser y el sentido
(1992¢, p. 7). La primera estudia el vinculo del Estado con
las relaciones sociales. La segunda se enfoca en el aspecto
normativo y aborda la estatalidad desde el orden juridico, y
la dltima pone en juego consideraciones éticas y metafisicas
para estudiar el Estado. Esta concepcion integral suponia
que no era posible estudiar la estatalidad sin enfocarla, al
mismo tiempo, desde estas tres esferas. Nuestro autor iden-
tifica que desde comienzos del siglo XIX tuvo lugar un largo
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proceso de desmembramiento de esa unidad, que condujo
a la eliminacién de la pregunta por el ser y por el sentido.
De este modo, el deber ser, es decir las normas, que era tan
solo uno de los modos de abordar la estatalidad, se erigié
como el dnico método adecuado. Veamos el modo en que
se produjo este desmembramiento.

En primer lugar, dice Heller, la teoria del Estado renun-
cié al ser. Esta renuncia se produjo en dos tiempos. Fue
Kant, a partir de su critica de la razén, quien dio el primer
paso. El filésofo concibié a la realidad empirica como el
producto de las categorias del entendimiento, pero excluyé
a la sociedad -y con ella al Estado y al derecho- de la reali-
dad que es capaz de ser objeto del conocimiento cientifico.
Su lugar debia encontrarlo en el ambito de la razén practica,
puesto que contiene elementos de realidad no racionaliza-
bles por las categorias del entendimiento. De este modo, a
la teoria del Estado le es vedada la referencia a la realidad
empirica, ya que esta es concebida de modo estricto como
aquella porcidon de los fendmenos que puede ser captada
por las categorias del entendimiento.

Esta separacion fue concluida, prosigue Heller, por el
romanticismo y el historicismo. Estas corrientes represen-
taron una reaccién contra la excesiva racionalizaciéon del
derecho natural y pretendieron contener la disolucién de
las relaciones de dominacién tradicionales. Veian en las ten-
dencias naturalistas de la sociologia occidental una amenaza
para el desarrollo del espiritu y temian la disolucién de las
formas histérico-individuales en construcciones abstractas
y formales. Es por eso que estas corrientes tomaron como
una tarea nacional “mantener a la sociologia occidental ale-
jada de la teoria alemana del Estado” (Heller, 1992¢, p. 8).

A partir de este doble movimiento, entonces, la teoria
del Estado se vio despojada de su referencia al ambito del
ser. El desprendimiento de la pregunta por el sentido se lo
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debe al positivismo', vale decir a la corriente que se propuso
escapar de la metafisica a partir de explicaciones empiricas
para el conjunto de los fendmenos naturales y sociales. Bajo
esta perspectiva el Estado pasé a concebirse inicamente en
términos de poder, y la pregunta por el fin de ese poder
fue eliminada por considerarla no cientifica; en este mismo
sentido, el derecho empezé entenderse como un conjunto
de 6rdenes —y no como un conjunto de normas que se des-
prenden de una concepcidn general de lo justo—, y el jurista
como aquel encargado de interpretar esas drdenes. Asi, “la
diferencia entre una banda de ladrones y el Estado se habia
vuelto indetectable” (Heller, 1992¢, p. 8).

Los tres abordajes que componian originalmente la
teoria del Estado se vieron afectados por el positivismo
y constituyeron, en la segunda mitad del siglo XIX, tres
disciplinas independientes sin relacién entre si. La pregun-
ta por el ser constituy6 el objeto de la sociologia —Heller
menciona entre otros a Comte, Spencer y Marx—, que se
ocupé de explicar el Estado y la sociedad con una objetivi-
dad propia de las ciencias naturales, es decir prescindiendo
de elementos ético-juridicos. La pregunta por el sentido se
volvid objeto de la filosofia, y cuando dice esto Heller esta
pensando en el neokantismo, y se desprendié de todo ele-
mento empirico y metafisico. Se conformd, remata nuestro
autor, con “elaborar formas ldgicas carentes de contenido”
(1992¢, p. 9). La pregunta por el deber ser se convirti6 en el
objeto de la jurisprudencia, que renunci6 al substrato socio-
légico y a las reflexiones ético-metafisicas e inauguré una
teoria del Estado basada inicamente en esta ciencia juridica
positivista.

Detengamonos en esta ultima. Heller identifica a Carl
Friedrich von Gerber y a Paul Laband como los fundadores

1 Fraile sefala, con razdn, que en Heller “el concepto de positivismo es equi-
voco” (2021b, p. 45). Henkel llega a afirmar que este concepto “permanece
vago y problemético en términos de contenido y por eso no es capaz de
deshacerse del caracter de una férmula polémica” (2011, p. 46).

teseopress.com



32 e Estado y derecho en Hermann Heller

de esta tradicion de la teoria del Estado basada con exclusi-
vidad en el método juridico. Su éxito, afirma nuestro autor,
radicé en su claridad conceptual, que contrastaba con las
formulaciones abstractas y mitoldgicas de algunos tedri-
cos organicistas del Estado. Sin embargo, su formalismo la
vuelve inutil frente a los problemas que tradicionalmente se
habian considerado constitutivos de la teoria del Estado:

Todos los problemas que siempre han parecido los mas
importantes para el pensamiento estatal, como las cuestiones
de la naturaleza, la realidad y la unidad del Estado, el proble-
ma del fin y la justificacion del Estado, la investigacién de la
relacion entre el derecho y el poder, por tanto, el problema
del Estado como tal, asi como su relacién con el concepto de
sociedad, deben entonces desterrarse de la teoria del Estado
como metajuridicos (Heller, 1992¢, p. 10).

Otto von Gierke, Georg Jellinek y Richard Schmidt
representan, para nuestro autor, algunos intentos fallidos
de superar el formalismo en el que habia caido la teoria
del Estado. El primero representa para Heller el “mas valio-
so (...) intento por concebir al Estado como una realidad
social” (1992e, p. 11), pero su error radicé en haberlo hecho
con las herramientas equivocadas de la teoria organicista.
A Jellinek le reconoce el mérito de haber distinguido clara-
mente dos aspectos de la teoria del Estado, la jurispruden-
cia y la sociologia, pero senala que su teoria “se deshizo en
dos partes internamente desarticuladas” (1992e, p. 12). La
teoria del Estado de Schmidt, por dltimo, tiene el valor de
haber reintroducido valiosos fines tedricos y practicos en
la disciplina, pero que fueron motivados mas por instintos
politicos que por claridad conceptual.

Hans Kelsen se propuso salvar a la teoria del Estado
de la crisis en la que estaba inmersa a partir de una puri-
ficacién de sus conceptos de todo resabio socioldgico y
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ético-metafisico’. Para nuestro autor, sin embargo, el juris-
ta de Viena no es un fenémeno tan novedoso en la historia
del pensamiento juridico y politico, sino que representa
la conclusién de este largo proceso de desmembramiento
de la teoria del Estado. Es, en otras palabras, su maxima
expresion y, en su caracter profundamente antisocioldgico
y avalorativo, conduce a la teoria del Estado positivista al
absurdo. “La teoria pura del derecho es la heredera, nacida
demasiado tarde, del positivismo juridico logicista, la con-
secuente realizacidon del programa del labandismo, ajeno a
la sociologia y a los valores” (Heller, 1992e, pp. 15-16). Es
contra la teoria pura del derecho kelseniana que Heller, al
menos en esta etapa de su obra, forja su propia concepcion
del Estado y del derecho®. A fin de ganar claridad sobre las
criticas que Heller le hace a Kelsen y que informan su pro-
pia teoria del Estado, nos parece importante recuperar tres
aspectos de la teoria de Kelsen: la reduccion del fendmeno
juridico a un puro deber ser formalizable, la reduccién del
Estado al derecho y la reduccién de la soberania a una
hipétesis propedéutica.

El primer aspecto que nuestro autor critica de la teoria
de Kelsen es su formalismo. Lo que hace el jurista austriaco,
al eliminar todos los elementos socioldgicos y valorativos,

2 Apesar de incluir su trabajo en la tradicion positivista de la teoria del Estado
llevada a cabo por Gerber, Laband y Jellinek, Kelsen concibe su propia obra
como un quiebre con respecto a esa tradicidn, puesto que esos autores aun
incluian aspectos socioldgicos y politicos que era preciso eliminar. El pro-
yecto tedrico de Kelsen, por tanto, consisti6 en desarrollar una teoria pura
del derecho, tal como lo expresa con mucha claridad en su tesis de habilita-
cién de 1911, es decir, en la idea de fundamentar una ciencia juridica y una
teoria del Estado que se muevan con exclusividad en el 4&mbito del deber
ser, de las normas, y que eliminen todo resabio de lo factico.

3 La teoria pura del derecho de Kelsen fue la teoria dominante de este perio-
do, puesto que, a pesar de no ser la teoria mas popular, fue la que generé
mads enérgicas reacciones en su contra. Stolleis (1998) sostiene que Teoria de
la constitucion de Carl Schmitt, Constitucion y derecho constitucional de Rudolf
Smend y Teoria del Estado de Hermann Heller son respuestas al libro de Kel-
sen Teoria general del Estado. Vita (2019) comparte la misma opinion, y agrega
que el libro Critica a la filosofia del derecho neokantiana de Erich Kaufmann es
también una respuesta a la teoria del jurista austriaco.
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es convertir a la ciencia del derecho en una ciencia de nor-
mas. Esto es posible, prosigue Heller, solamente si se conci-
be el mundo de manera dicotémica, dividido en dos grandes
campos inconexos: el ser y el deber ser. Kelsen entiende al
primero como el reino de los fendmenos carentes de senti-
do que sélo pueden ser comprendidos de modo causal. Esta
concepcién naturalista del mundo del ser incluye, aclara
nuestro autor, el mundo humano y social. El deber ser, por
el contrario, se erige como el reino de las normas ideales
carentes de contenido. Es un mundo puramente formal, en
el que no pueden encontrarse restos de elementos facticos*.

Para Kelsen no hay conexidn posible entre los dos
mundos. Esto quiere decir que toda pregunta por un ser
tiene que conducir con necesidad a otro ser, mientras que
toda pregunta por un deber ser remite de modo inevitable
a otro deber ser. En otras palabras, el origen de una norma
juridica, en tanto habitante del mundo del deber ser, tiene

4 En este punto debemos hacer unas aclaraciones terminoldgicas para evitar
posibles confusiones. El vocablo ser remitia tradicionalmente, en la tradi-
cién juridica occidental, al derecho positivo, es decir, al conjunto de normas
que efectivamente regulan una sociedad, mientras que el vocablo deber ser
hacia referencia a las reglas de la moral, tal como podian desprenderse de la
razén humana. En esta distincion se fundan las dos grandes tradiciones del
pensamiento juridico, el positivismo y el derecho natural. En el siglo XIX
cambid el significado de esos términos; la distincion entre derecho positivo
y moral fue reemplazada por la de hechos y valores. El ser pasé a designar a
los primeros, al mundo de lo factico, y el deber ser al mundo de los valores.
Con estos nuevos significados, tanto el derecho positivo como el natural
pasan a estar del lado del deber ser, puesto que estan compuestos por normas
que tienen validez pero no realidad factica. Paulson (1984) afirma que el
proyecto tedrico de Kelsen consistié en una combinacién entre un elemento
propio del positivismo juridico —la limitacién de su objeto de estudio a las
normas positivas y, por lo tanto, la exclusién de la pregunta por lo justo—
con un elemento propio de la tradicion del derecho natural -la limitacién
de su objeto de estudio al mundo de los valores y, por lo tanto, la exclusion
de todo lo factico—. Gomez Arboleya resume el modo en que Kelsen concibe
al par ser/deber ser: “El primero abarca todas las esferas de la realidad que
se hayan regidas por la ley de causalidad; el segundo comprende las diversas
clases de normas que postulan lo que debe ocurrir. En aquél se incluye toda
la naturaleza, el hombre y el mundo social; en el segundo el Derecho y otra
serie de disciplinas normativas” (1962b, pp. 17-18).
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que ser otra norma y nunca puede ser un elemento factico
propio del mundo del ser. En sus palabras: “mientras uno
se mantenga dentro de los limites de la observacién légico-
formal, no hay manera de pasar del uno al otro, los dos
mundos estan separados el uno del otro por un abismo
insalvable” (Kelsen, 1923, p. 8)°.

La distincién entre ser y deber ser tiene una impor-
tancia fundamental para la obra de Kelsen, puesto que su
proyecto tedrico se funda en la pretension de desarrollar
una teoria normativa del Estado y del derecho, esto es, una
teoria que se limite al ambito del deber ser, de las normas.
Pues bien, ;qué consecuencias tiene esto para la teoria del
Estado? La reduccién del Estado al derecho. Una teoria
normativa, como vimos, solo puede aprehender normas,
elementos normativos desprovistos de restos facticos, y por
lo tanto solo puede entender al Estado como un conjunto
de normas, es decir como un orden juridico. Esto lo reco-
noce el propio Kelsen en el prélogo a la segunda edicién de
los Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, donde
hace un balance de su obra hasta ese momento y sefiala que,
a pesar de que en ese texto todavia por momentos se habla
del Estado y del derecho como “dos caras de una misma
moneda” (1923, p. XVI), el gran mérito de su tesis de habi-
litacién es haber indicado la identidad que existe entre esos
dos elementos®.

De este modo introducimos el segundo elemento que
Heller senala criticamente de la teoria del Estado kelsenia-
na: la relacidn de identidad que existe entre Estado y orden
juridico. Esto quiere decir que lo que cominmente se llama

5 Paulson afirma que Kelsen toma muy en serio el abismo insalvable que exis-
te entre los dos mundos y que, por tanto, “en el interior de la filosofia
del derecho de Kelsen no puede haber ninguna relacién entre el hombre y
la persona juridica, entendida como centro de imputacién de las normas”
(2002, p. 558).

6 A diferencia de lo que sostiene el propio Kelsen en el prélogo a la segunda
edicion de los Problemas capitales..., Heller sefiala que es recién en Teoria gene-
ral del Estado de 1925 donde Kelsen fundamenta la identidad entre Estado y
derecho (1992e, p. 20).
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Estado debe ser entendido, desde el punto de vista de una
teoria normativa, como el nombre que se le da a la unidad
del orden juridico. En palabras del autor: “Los Problemas
capitales... rechazan ya de forma decisiva un concepto meta-
juridico del Estado y subrayan con énfasis la “naturaleza
totalmente juridica del Estado”™ (1923, p. XVI). Esta con-
cepcién del Estado como sinénimo de orden juridico, que
va a adoptar su forma mas acabada en Teoria general del Esta-
do de 1925, se desprende del anclaje de la teoria del Estado
en el mundo de las normas. El Estado, visto desde el punto
de vista de una ciencia normativa que no admite la inclu-
sion de elementos facticos, no puede ser sino un conjunto
de normas, es decir, un orden juridico.

Esta idea kelseniana de que el Estado no es mas que el
nombre que le damos a la unidad del orden juridico supone
descartar la concepcién de que el Estado debe entenderse
en términos de poder y que, por tanto, seria el encargado
de crear el derecho. Para la teoria pura del derecho, el Esta-
do debe ser concebido en términos de validez, tal como se
entiende al orden juridico; tanto el Estado como el derecho
no son, sino que valen. En este sentido, Kelsen afirma que
“la idea corriente de que el Estado como poder esta “detras”
del derecho (...), que el Estado como poder “sostiene”, “pro-
duce”, “garantiza’, etc. el derecho, es sélo una hipdstasis que
duplica el objeto de conocimiento (...)" (1925, p. 17 [Tra-
duccién: 1934, p. 22]). Segtin esta concepcion, el poder del
Estado solo se refiere al poder del derecho positivo’.

El rechazo del vinculo entre el Estado y el poder lleva
a preguntarse por el lugar que ocupa en su teoria la nocién
de soberania, que es el tercer elemento que nos parece

7 Por la expresién poder del derecho positivo, sin embargo, no debe enten-
derse el efecto que este tiene sobre las personas —puesto que eso significaria
inmiscuirse en el mundo del ser—, sino que debe entenderse en términos
de validez. El poder, cuando se habla de derecho en los términos de la
teoria pura, es su validez. El derecho positivo, entonces, no es aquel que
efectivamente es obedecido, sino el que es vélido, es decir, el que es creado
conforme lo indica la constitucion.
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importante destacar. Como puede anticiparse, Kelsen senala
que el concepto de soberania no puede entenderse, como lo
hace la doctrina dominante desde Bodin, como una fuerza
fisica, es decir como un dato de la naturaleza®. Como todos
los conceptos de la teoria del Estado kelseniana, la sobera-
nia debe ser aproximada desde un punto de vista normativo.
Por eso, no puede ser el poder absoluto de un Estado para
sancionar las leyes con autonomia de otros Estados, sino
que la soberania es la cualidad de todo orden juridico cuya
validez no proviene de otro orden juridico superior. En
palabras del autor: “Que el poder estatal sea soberano signi-
fica, por tanto, que el Estado es un orden supremo, que no
tiene orden superior sobre si mismo, es decir que la validez
del ordenamiento juridico del Estado no se deriva de una
norma superior” (Kelsen, 1925, p. 102 [1934, p. 133]). Pode-
mos ver en la cita que el autor utiliza, de modo consecuente,
Estado y orden juridico como sinénimos y que la soberania
del Estado/orden juridico designa el hecho de que no hay
ninguna norma superior de la que extrae su validez.

Si avanzamos un poco mas veremos que, en realidad,
la soberania no es una caracteristica del Estado/orden juri-
dico, sino una hipétesis del investigador, una condicién
que posibilita la experiencia del objeto de estudio®. De este

8  Lanocidén de soberania era asociada por Kelsen, asi como por otros tedricos
del Estado, a un resabio del absolutismo. Hennis (2003) muestra que Hugo
Preuss luché por desterrar el concepto de soberania del derecho politico y
estudiarlo solamente desde un punto de vista histérico. Para el padre de la
constitucion de Weimar, “el Estado absoluto y el concepto de soberania son
conceptos correlativos y uno desapareceria con el otro” (Hennis, 2003, p.
23). Hugo Krabbe también considera a la soberania como una herencia del
Estado autoritario. En consonancia con Kelsen, el tedrico holandés piensa
que “la soberania del Estado es incompatible con la idea moderna de Estado;
a esta se corresponde, més bien, la idea de la soberania del derecho” (Hennis,
2003, p. 25). En suma, Kelsen participa de una tradicion de tedricos que ven
en la nocidn clésica de la soberania de cufio bodiniano un resabio absolutis-
ta que debe ser eliminado en favor de una concepcién moderna del Estado
de derecho democratico.

9  En términos claramente kantianos, Kelsen afirma que “el material que se
interpreta como derecho no constituye ya a priori “derecho’, sino que recién
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modo, afirmar que un Estado/orden juridico es soberano
quiere decir que se establece la presuposiciéon de que no
obtiene su validez por fuera de si mismo y que, por tanto, es
apropiado como objeto de estudio. Hay dos formas posibles,
en principio igualmente validas en términos tedricos, de
concebir la soberania: desde el primado del orden juridico
nacional o desde el primado del orden juridico internacio-
nal'®. En el primer caso, el investigador sostiene la hip6tesis
de que la validez del derecho proviene del orden juridico
nacional, de modo que las normas del derecho internacio-
nal son reconocidas!! por el Estado. En el segundo caso, la
validez proviene del derecho internacional —es decir que
el orden internacional es soberano—, y los Estados nacio-
nales son 6rdenes juridicos dependientes del orden juridico
internacional. En un primer momento pareciera que ambas
opciones son aceptables puesto que expresan, en ultima
instancia, dos cosmovisiones —el subjetivismo y el objetivis-
mo-, y la ciencia no esta capacitada, desde el punto de vista
del jurista austriaco, para resolver cual de ellas es superior.
Sin embargo, Kelsen argumenta claramente en favor de la
cosmovision objetivista que se traduce en una preferencia
por el primado del orden juridico internacional'.

adquiere esa cualidad a través de la hipdtesis juridica mediante la cual se lo
interpreta” (1925, p. 129 [1934, p. 168)).

10 Kelsen es un representante del monismo juridico, doctrina que afirma la
unidad del derecho internacional y el estatal. Dentro de esta corriente hay
quienes afirman la primacia de uno u otro, pero lo central es que se los
integre en un sistema tnico. Esta doctrina se opone al dualismo juridico,
que afirma que el derecho internacional y el estatal son érdenes juridicos
independientes. Sobre esta distincién véase Vita (2012).

11 Esta teoria del reconocimiento es, tal como admite Kelsen, una ficcién utili-
zada para crear el objeto de estudio. “El reconocimiento del derecho inter-
nacional por parte del Estado no es mas que una “suposicién” como la
justificacion de la validez del ordenamiento juridico del Estado para el indi-
viduo en su “reconocimiento”. En ambos casos, la teoria debe trabajar con la
ficcion del reconocimiento “tacito” (Kelsen, 1925, p. 122 [1934, p. 159]).

12 Dejando muy clara esta preferencia, Kelsen afirma que “la teoria juridica
subjetivista tiene que ir a parar, en tltimo término, a la negacién de todo
derecho y, por tanto, a la desaparicién del conocimiento y de la ciencia
juridica, pues la esencia eterna del Derecho, su existencia toda, radica en la
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Las tres reducciones que identificamos en la obra de
Kelsen -la reduccién del fenémeno juridico a un puro
deber ser formalizable, la reduccién del Estado al derecho
y la reduccién de la soberania a una hipétesis propedéuti-
ca— son interpretadas por Heller, como ya vimos, como la
conclusién y maxima expresion de un largo proceso de des-
membramiento de la teoria del Estado. En el ambito de esta
disciplina, Kelsen aparece, entonces, como la consagracién
de los esfuerzos tedricos de Gerber, Laband y Jellinek, que,
aunque de maneras disimiles, habian tratado de fundar un
abordaje juridico del Estado, desprovisto de elucubraciones
filosoficas y de referencias socioldgicas. Las tres reduccio-
nes kelsenianas pueden tomarse, en suma, como la expre-
sién por antonomasia de una teoria del Estado aferrada de
modo exclusivo al mundo de las normas, es decir al deber
ser y despojada tanto de la pregunta por el ser como por el
sentido.

Recapitulemos lo dicho hasta aqui. Heller ve en el posi-
tivismo juridico la causa de la crisis en la que esta sumer-
gida la teoria del Estado a mediados de la década del 20.
Esa crisis radica en el hecho de haber desvencijado la triada
disciplinar caracteristica de la teorfa del Estado: el ser, el
deber ser y el sentido. Como vimos, el positivismo juridico
prescindié de dos elementos que para Heller son constitu-
tivos de la disciplina, el ser y el sentido, y erigié al deber
ser juridico como tnico método adecuado para abordar la
estatalidad. Ademas, dijimos que nuestro autor identifica la
obra de Kelsen como el lugar donde se consuma este pro-
yecto de una teoria del Estado antisociolégica y avalorativa.

objetividad de su validez. [...] Casi todos los argumentos que ponen en tela
de juicio la existencia de la ciencia juridica, proceden, en definitiva, de un
principio subjetivista” (1925, p. 132 [1934, p. 173]). En este sentido, Sereni
comenta que “Kelsen toma distancia de la filosofia subjetivista, que inter-
preta al mundo como voluntad y representacién del sujeto, lo cual lo acerca
a una postura sistémica (...). Plantea la primacia del Derecho Internacional
por sobre el Derecho Nacional porque sostiene que la igualdad de todos los
Estados solo es posible si no se los considera soberanos” (2015, p. 9).
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Ahora veremos el modo en que Heller problematiza los
supuestos del positivismo juridico, en particular su preten-
dida prescindencia de elementos socioldgicos y valorativos,
como forma de acercarnos a su proyecto de una teoria del
Estado que recupere la unidad perdida.

3. Una nueva fundamentacion metafisica y ética
para la teoria del Estado

A pesar de las pretensiones del positivismo juridico, para
Heller no es posible renunciar a la pregunta por el ser y por
el sentido, es decir, a la sociologia y a la ética o metafisica
a la hora de abordar la estatalidad. Por mas que Kelsen
pretenda haberse deshecho de estas dos esferas, lo unico
que logrd es mantener de modo inconsciente una “meta-
fisica no controlada (...) y una pseudo y criptosociologia”
(Heller, 1992e, p. 10). En cuanto a la segunda, Heller sefiala
que, al no ser posible eliminar el elemento sociolégico de la
estatalidad, el jurista de Viena cae en una confusion termi-
noldgica; en algunos pasajes escribe el término Estado para
referirse a un elemento normativo, por ejemplo cuando lo
define como la unidad de un orden juridico, mientras que
en otros pasajes hace referencia al Estado como una comu-
nidad o asociacion social, dejando en evidencia su caracter
socioldgico. De este modo, nuestro autor pretende mostrar
que la teoria del Estado de Kelsen no logra la pureza busca-
da, sino que la pretendida eliminacién de la sociologia lleva
a la intromision inconsciente de elementos socioldgicos vy,
por tanto, impide la clara delimitacién del concepto Estado.

En este apartado nos centraremos en la dimensiéon
ético-metafisica. Si bien Heller utiliza de modo indistinto
ambos términos, creemos que vale la pena establecer una
distincidn, puesto que con cada uno se refiere a cosas dife-
rentes. Por metafisica debemos entender un conjunto de
supuestos que informan una particular visiéon del mundo.
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Parte de una concepcién metafisica seria, por ejemplo, la
idea de que el ser humano es bueno por naturaleza, una
concepcidn progresista de la historia, o la creencia de que
es la razén -y no la tradicién- la que gobierna las cuestio-
nes humanas. La ética, en cambio, se asocia, al menos en el
modo en que aparece en los textos de Heller, a un proyecto
politico, ya sea el Estado de derecho liberal, la democra-
cia social, el comunismo o la dictadura fascista. Siguien-
do el argumento de nuestro autor, el positivismo juridico,
como cualquier teoria que pretenda comprender fendme-
nos sociales, no puede renunciar, aunque pretenda hacerlo,
a concepciones metafisicas y ético-politicas.

Asi, lejos de carecer de concepciones metafisicas, la
corriente positivista de la teoria del Estado expresa lo que
podemos denominar una metafisica del orden natural. Esta
se basa en la idea de que la vida humana puede y debe ser
racionalizada por completo con el objetivo de eliminar toda
individualidad humana, que es interpretada como un dejo
de arbitrariedad e irracionalidad, a partir de su subordi-
nacion a un conjunto de leyes universales. Esta metafisica,
entonces, considera como un progreso de la razén que toda
individualidad esté sometida a una norma juridica. Aspiran,
y esto lo repite Heller innumerables veces, a alcanzar un
orden natural en el que, finalmente, pueda organizarse la
sociedad de modo racional sin recurrir al arbitrio humano.

En términos ético-politicos, estas concepciones meta-
fisicas se traducen en la preferencia por los principios del
Estado de derecho liberal. Heller lo dice con mucha clari-
dad: “De hecho, las verdades aparentemente eternas de esta
jurisprudencia estatal se basaban en la absolutizacién de los
principios liberales del Estado de Derecho” (1992e, p. 13).
En este tipo de Estado, en el que se garantiza la igualdad
formal de todos los ciudadanos y se coloca al derecho por
encima de la administracién y las decisiones individuales!?,

13 Ernst Wolfgang Bockenforde (2000) senala que el principio rector del Esta-
do de derecho formal, que es el que se consolida en la segunda mitad del
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ven los positivistas la consumacién del ideal del orden natu-
ral. Podriamos decir, en suma, que la concepcion metafisica
que guia al positivismo juridico es la metafisica del orden
natural, mientras que su opcidén ética es la del Estado de
derecho liberal, que es la forma politica que promueve el
gobierno de las leyes.

Heller ofrece una metafisica y una opcion ético-politica
nuevas para la teoria del Estado. Para nuestro autor la
metafisica no controlada del positivismo juridico es inco-
rrecta ya que no logra captar la verdad de la vida humana
—y por lo tanto tampoco de la estatalidad—. Heller parte
de la premisa de que la vida siempre guarda un resto de
irracionalidad que no puede eliminarse y que, por tanto,
no es posible prescindir de la voluntad humana y delegar
el gobierno en un conjunto de leyes generales. En otras
palabras, la individualidad es necesaria y deseable, puesto
que un mundo que no puede ser racionalizado por com-
pleto precisa una voluntad humana que pueda sancionar,
garantizar y hacer cumplir las leyes generales'®. El aspecto
central de la critica de Heller radica, entonces, en la nocién
de orden natural impersonal que la tradicién positivista-
liberal postula como forma ideal de sociedad. Frente a esta
metafisica del orden natural, Heller postula lo que llamare-
mos una metafisica de la individualidad histdrica en la que,
debido a una creencia en que la completa racionalizacién
de la vida humana es imposible, se valora de modo positivo

siglo XIX y que sigue siendo dominante durante la Republica de Weimar, es
la extension de los principios de inviolabilidad y primacia de la ley a la esfera
de la administracién, de modo tal que los ciudadanos quedaran protegidos
frente a los posibles dafios de los actos administrativos.

14 De modo mas concreto, Heller argumenta que la aplicacién de las leyes pre-
supone siempre un aspecto individual del que no se puede prescindir:
“Sabemos demasiado bien que la supuesta determinacion, autosuficiencia e
infalibilidad del derecho positivo sélo existe dentro de unos limites muy
estrechos; sabemos que toda concrecién del derecho por parte del juez y del
funcionario administrativo significa una decisiva interpositio auctoritatis. [...]
Asi, del mismo modo que la personalidad que aplica la ley no puede y no
debe ser racionalizada, tampoco es esto posible para las futuras tareas del
Estado. El Estado no es una maquina legal (...)” (1992, p. 225).
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el papel de las decisiones individuales, que tienen lugar en
un momento histérico particular, como fundamento de los
6rdenes politicos.

La nocién de individualidad que se desprende de los
textos de Heller estd en consonancia con el modo en que
se entendia en el ambito aleman, en contraposicién con la
tradicion anglofrancesa'®. Si esta colocaba a la razén como
uno de los fundamentos de la individualidad, aquel ligaba al
individuo con vivencias Unicas e irrepetibles incapaces de
ser racionalizadas. Entendida de ese modo, la individuali-
dad se conjuga con otra magnitud muy cara para la tradi-
cién alemana: la historia. Esas vivencias unicas e irrepetibles
que, por tanto, son individuales, son tales en virtud de su
pertenencia a un momento histdrico particular. Este doble
énfasis en la historia y en lo no racionalizable se lo debe el
ambito aleman al Romanticismo (Safranski, 2012). De todas
formas, debemos aclarar que, en nuestra opinidn, el con-
cepto de individualidad que Heller utiliza en esta etapa no
supone una renuncia a la razén, sino que se vale de ella para
hacer frente a la pretension del positivismo kelseniano de
reducir la realidad politica a normas juridicas. En el segun-
do capitulo veremos la disputa de Heller con el vitalismo,
que fue la corriente que intentd colocar lo individual no
racionalizable como la superacion definitiva de la razén.

Ademas de ofrecer una metafisica de la individuali-
dad histérica, Heller hace una apuesta ético-politica por la
democracia social como forma de superacidon de la demo-
cracia liberal. Para nuestro autor, las promesas de libertad e
igualdad que habian inspirado a los movimientos democra-
ticos desde la Revolucién Francesa y durante el siglo XIX

15 La diferencia entre la tradicion anglo-francesa y la alemana puede recondu-
cirse a la dicotomia entre civilizacién y cultura. El sociélogo Norbert Elias
muestra que Francia e Inglaterra se identifican con la primera, vale decir
con un alto grado de desarrollo técnico y cientifico. En el &mbito alemén la
civilizacién esta subordinada a la cultura, que se relaciona con “hechos espi-
rituales, artisticos y religiosos” (1993, p. 58), es decir con hechos internos
del ser humano.
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habian quedado restringidas a un sector de la sociedad, a
la parte del pueblo con “educacién y propiedad” (Heller,
1992f, p. 375 [1930, p. 150)), es decir a la burguesia. Por eso,
la democracia alcanzada habia permanecido en un plano
formal, de modo tal que pudiera reproducirse la posicion
favorable de la burguesia.

En el siglo XX Heller identifica una tendencia a trans-
formar esa democracia liberal puramente formal en una
democracia social. Esta, en contraposiciéon con la formali-
dad de aquella, lleva a cabo un “giro hacia la realidad” y
“concede la mayor importancia a la justa organizacion de
las relaciones socioecondémicas” (Heller, 1992f, p. 375 [1930,
p. 151]). La democracia social, que Heller entiende como
un sinénimo del socialismo'é, se propone dotar de realidad
a las consignas de libertad e igualdad que habian quedado
restringidas para la burguesia a partir de un “justo senorio
de la autoridad comunitaria sobre la economia” (1992n, p.
443 [1985d, p. 139]). Esto permitiria integrar a las masas
proletarias al desarrollo cultural y material de la nacién'’,
es decir, utilizando los términos de Heller, a la comunidad
nacional de cultura. La democracia social, en suma, aspira
a la emancipacién del proletariado y a la eliminacién de la
desigualdad que es propia del capitalismo.

Nos permitimos recurrir a la historia intelectual para
sefalar que en marzo de 1920, un dia antes de presentar
su tesis de habilitacién, Heller se afilié al Partido Social-
demdcrata (SPD) y permanecid en ¢él hasta el final de su
vida (Meyer, 1985). Fue un fiel defensor de la Reptblica y
de la Constituciéon de Weimar, y veia en ella la posibilidad

16 “El nucleo de ideas politicas del socialismo [...] es, sistematicamente, idénti-
co al nucleo de ideas politicas de la democracia social” (Heller, 1992f, p. 375
(1930, p. 150)).

17 El socialismo helleriano, asi como el conjunto de su pensamiento, es insepa-
rable del concepto de nacion. Sobre el nacionalismo de Heller y su relacion
con el clima de época véase Waser (1985), Groh (2010) y Herndndez Marcos
(2020).
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historica de realizar la democracia social'®. Esto es impor-
tante para comprender el caracter democratico de la teoria
del Estado de Heller, como también la idea ético-politica a
partir de la cual concibe la estatalidad. Pues bien, en esta
etapa puede observarse una fuerte confianza en la posibi-
lidad real de instaurar y consolidar la democracia social
en Alemania. Esta confianza responde, en nuestra opinion,
a tres factores. En primer lugar, a la conviccién de que la
democracia social representa la consecuencia del despliegue
historico de las ideas de libertad e igualdad en Occidente!’.
En segundo lugar, a las vastas posibilidades que ofrecia la
Constitucién de 1919 en materia de legislacion social®. Por
ultimo, al momento de relativa estabilidad politica y econd-
mica en el que se encontraba la Republica en esos anos?®'.

18 Jdentificamos en la apuesta por la democracia social la idea directriz de la
teoria del Estado de Heller. Fraile (2021b), en su tesis sobre la metodologia
en la obra de Heller, identifica el concepto de idea directriz como una de las
formas que tiene el investigador de estabilizar el objeto de estudio, en este
caso el Estado. Segun ella, se debe optar por una de las corrientes que se
disputan al interior del Estado, para decidir cual de ellas conformara el futu-
ro de esa comunidad politica. Esa decision, sin embargo, no se desprende
solamente de un analisis pormenorizado de las tendencias presentes, sino
que debe incluir los valores del investigador.

19 Sobre la concepcién de Heller sobre el desarrollo de las ideas politicas de
Occidente véase Heller (1992f, pp. 275-282 [1930, pp. 17-27]) y Schluchter
(1968, pp. 92-96).

20 En el dltimo capitulo de Las ideas politicas contempordneas, dedicado a las
ideas socialistas, Heller ofrece un resumen de las transformaciones sociales
mas relevantes desde el nacimiento de la Republica y que significaron un
alejamiento de la economia capitalista tradicional y un acercamiento a la
idea socialista. Entre ellas destaca el surgimiento del derecho del trabajo, y
en particular los convenios colectivos, la limitacion del patrén por los dele-
gados de los Consejos de fabrica, la limitacién al derecho de propiedad por
parte de la Administracion y la nacionalizacién y municipalizacién de los
correos, teléfonos y telégrafos, ferrocarriles y otros medios de transporte.
En virtud de estas profundas transformaciones, sostiene que “[...] no podré
negarse que las tendencias manifestadas en el nicleo de ideas socialistas se
han convertido, de cierto modo, en realidad. Desde luego vivimos atin en un
orden social capitalista, pero en €l se desarrollan las instituciones socialistas
con extraordinaria rapidez”. (Heller, 1992f, p. 407 [1930, p. 192]).

21 Sobre el periodo de relativa estabilidad que caracterizé a la Republica de
Weimar entre los afios 1924 y 1929 véase Kolb (2005, pp. 56-99) y Winkler
(2020, pp. 453-481).
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Heller distingue dos tradiciones en el interior del SPD, la
marxista y la lassalleana®’. En su opinidn, el marxismo aspi-
ra, al igual que el liberalismo, a encontrar un orden natural
de la sociedad en el que ya no sea necesario gobernar a los
hombres, sino solamente administrar las cosas?3. Este orden
natural excluye todo elemento individual y se rige por leyes
generales, en este caso las de la economia. Estas leyes son
las que conducen a la humanidad, con necesidad cientifica,
del capitalismo al socialismo. Es por esto que, segtin Heller,
el marxismo rechaza los medios propiamente politicos de
transformacion de la sociedad: “Esclarecimiento y razén
por un lado, poder politico por otro” (Heller, 1992f, p. 382
[1930, p. 159]).

El aspecto que Heller critica con mas severidad del
marxismo es que esa creencia en la necesidad cientifica del
socialismo, en las leyes de la economia y de la historia,
vuelven superfluo al Estado. Para esta tradicion este no es
mas que el instrumento de la burguesia para garantizar sus
propios intereses. Nuestro autor afirma que esta negacion
del Estado “consiste en el ideal, comin al marxismo y al

22 Estas dos tradiciones se vieron reflejadas en la divisidn entre el circulo de
Hannover y el circulo de Hofgeismar. El primero, ciertamente mayoritario,
agrupaba a los marxistas, que defendian una revolucidn al estilo bolchevi-
que. El segundo representaba al ala revisionista del partido, que conside-
raba que su tarea debia ser dirigir el Estado para poder llevar a cabo las
reformas sociales que la constitucion de 1919 habilitaba. Heller fue uno de
los referentes mas importantes del circulo de Hofgeismar. Sobre este véase
Osterroth (1964).

23 Hernandez Marcos hace hincapié en la raiz comtn que une al liberalismo
con el marxismo: “el reto historico concreto al que se enfrenta en su tiempo
(v atin en el nuestro) una teoria politica rigurosamente moderna, una vez
disipadas las tinieblas de la teologia, es, para Heller, esa nueva forma de oscu-
rantismo politico que representa el pensamiento tecnocratico-economicista
tanto del liberalismo como del marxismo” (1998, p. 68). Schluchter cifra el
caracter comun de la critica que Heller arroja tanto contra el liberalismo
como contra el marxismo en el rechazo de nuestro autor del derecho natu-
ral y de la nocién de orden natural que es caracteristica de él: “El rechazo
de Heller al derecho natural es algo que ha mantenido a lo largo de toda
su obra. Determina tanto su actitud ante el positivismo juridico como a la
version del marxismo que era comun en su época” (1968, p. 103).
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liberalismo juridico burgués, de un orden natural imperso-
nal, libre de toda dominacién” (1992g, p. 48 [1995, p. 97]).
El marxismo, como aquellas doctrinas que aspiran a instau-
rar un orden natural, piensa que toda individualidad histé-
rica es innecesaria, puesto que impiden la autorregulacién
de la sociedad segun las leyes generales. En esta tendencia,
que prescinde del Estado, ve Heller un fuerte componente
anarquista.

La otra tradicién, que tiene su origen en Ferdinand
Lassalle y atin tenia mucho peso en la Alemania de Weimar,
es la que Heller ve con mas simpatia (Vita, 2019)*%. Este
socialismo no veia en el Estado una superestructura ideo-
logica destinada a perecer, sino que, muy por el contrario,
lo concebia como el lugar en el que las ideas socialistas, es
decir la idea de la clase trabajadora, habrian de realizarse.
En este sentido, Heller le reconoce a Lassalle el mérito de
haberse opuesto a la concepcidn anarquista del Estado del
marxismo y haber conciliado las ideas socialistas con la ins-
titucion estatal. Esta tradicidn, a la que Heller suscribe, pre-
tende dotar de politicidad al socialismo, esto es, vincularlo
con el Estado?. Desde este punto de vista, el socialismo no

24 Lalectura de Heller del desarrollo de la sociedad europea y su confianza en
la consolidacién de las ideas socialistas es muy similar a la del fundador del
SPD. En su célebre “Programa de los trabajadores”, Lassalle (1863) afirma
que la Revolucién francesa fue la revolucion del tercer estado, es decir de la
burguesia, que reemplazé a la nobleza como clase dominante. La forma de
Estado que se correspondié con este periodo fue la del Estado gendarme,
atento solamente a la libertad y a la propiedad individuales. Las revolucio-
nes del afio 1848 marcan para Lassalle el fin de la era de la burguesia y el
principio de un periodo de la historia que tiene como tarea la realizacién
de la idea estatal de los trabajadores. Estos, que integran el cuarto estado,
representan al conjunto de la sociedad; no vienen a reemplazar una clase
dominante por otra, sino que traen consigo la posibilidad de eliminar la
existencia misma de dicha clase.

25 Para Heller la politica esta vinculada de modo estrecho con el Estado. En un
texto de 1924 titulado “El sentido de la politica” postula que el Estado es
la forma que toma la politica en un territorio determinado. Si por el fin de
la politica entiende “el ordenamiento de las relaciones sociales”, la politica
estatal tiene como objetivo “el ordenamiento de la interaccién de las rela-
ciones sociales en un territorio determinado” (1992d, p. 433). La politica,
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debe aspirar a un orden natural en el que el Estado se vuel-
va superfluo, sino que tiene que esforzarse, desde el Estado,
por modificar la realidad, por volver mas justas las relacio-
nes de poder en la sociedad. En suma, la tradicién lassalliana
del socialismo, en la que nuestro autor se inscribe, se opone
al economicismo marxista y a su consecuente postulacién
de un orden natural que prescinda del Estado. Al descartar
el orden natural como modelo de la emancipacién humana,
Heller vuelve a poner al Estado en el centro de la discusion y
consigue ofrecer una metafisica y una opcidn ético-politica
diferentes a la del positivismo juridico.

Ahora estamos en condiciones de ofrecer una imagen
mas concreta de la metafisica y la ética hellerianas, al menos
las que subyacen a la primera etapa de su obra. En cuanto a
la primera, Heller parte de la premisa de que la vida humana
no puede racionalizarse por completo, es decir que no pue-
de alcanzarse un orden natural regido por leyes universales.
Afirma, en otras palabras, que siempre quedara un resto de
irracionalidad imposible de eliminar. Es por esto que consi-
dera necesaria la existencia de una individualidad histdrica
que, en caso de necesidad, haga frente a los imprevistos que
no pueden ser procesados por las normas ya existentes. A
esta concepcion de Heller la hemos llamado metafisica de
la individualidad histdrica, y surge en oposicién a la meta-
fisica del orden natural de Kelsen y del positivismo juridico
en general.

Esa individualidad histérica, que Heller identifica en el
Estado, tiene a su vez una tarea ético-politica: la promocién
de la democracia social. Esta aparece como la consumacién
de las promesas de libertad e igualdad que en la democracia
liberal habian quedado restringidas a un sector del pueblo,
la burguesia. La democracia social, que es la apuesta ética de

podemos decir resumiendo el texto mencionado, consiste en la lucha por
hacerse de la direccién del Estado para ordenar las relaciones humanas en
virtud de una idea o principio regulador.
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Heller en esta etapa de su obra, supone el justo seniorio del
Estado sobre la economia para garantizar una organizacién
equitativa de las relaciones sociales y, al menos en estos
afios, Heller manifiesta una notable confianza en el éxito de
esta empresa.

Antes de avanzar, recapitulemos lo dicho en este apar-
tado. Heller sostiene que la crisis en la que esta sumida la
teoria del Estado puede superarse si se parte de una meta-
fisica diferente a la ofrecida por la tradicidn positivista, que
es la metafisica del orden natural. Para eso, parte de la pre-
misa de que la vida humana esta constituida de tal modo
que siempre guardara un resto de irracionalidad que no es
posible eliminar, y que, por tanto, es imperioso aceptar la
necesidad de una individualidad, que Heller identifica en el
Estado, que intervenga en los casos en los que la irracionali-
dad del mundo desborda a las leyes generales que pretenden
gobernarlo. Ese Estado, a su vez, tiene para Heller una tarea
ética, que no es ya la ética liberal del positivismo juridico,
sino que consiste en la promocién de la democracia social,
es decir el justo sefiorio del Estado sobre la economia para
garantizar una organizacién equitativa de las relaciones
sociales.

En el préximo apartado nos centraremos en los textos
en los que Heller trata los conceptos de Estado y de derecho
y, en particular, la relacién entre ambos, para examinar el
modo en que nuestro autor lleva a cabo, en esta primera
etapa de su obra, el programa descripto.

4. La relacién entre Estado y derecho

Si en el apartado anterior nos dedicamos a la critica de
Heller al positivismo juridico en relaciéon con la ética y la
metafisica, es decir con lo que habiamos llamado la pregunta
por el sentido, en este apartado nos centraremos en el modo
en que Heller recupera la pregunta por el ser para la teoria
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del Estado. Como veremos, la restitucidon de la dimension
socioldgica de la estatalidad pondra en el centro del analisis
a la nocién de poder politico y esto llevard, a su vez, a la
pregunta por la relacion entre el Estado y el derecho®.

Para esto comenzaremos con un breve articulo de
1924, titulado “Sociedad y Estado”, en el que explica el sur-
gimiento del Estado y del derecho a partir de la sociologia y
concibe al Estado como el poder que sanciona y garantiza al
derecho. Luego pasaremos a La soberania, donde profundiza
las ideas que desarrolla en el articulo de 1924. En particu-
lar, desarrolla el vinculo entre poder y orden y ofrece una
descripcién mas clara de los conceptos de Estado y derecho
que permite comprender mejor el vinculo entre ellos.

4.1 Sociedad y Estado

Este texto es el primero que Heller, luego de su primera
etapa dedicada a la obra de Hegel y de sus textos en torno
a la educacion popular, dedica a la naturaleza del Estado y
el derecho?. Alli busca mostrar que tanto el Estado como

26 Contextualizando la apelacion de Heller a la sociologia, Veldzquez Ramirez
(2021) sostiene que tiene que ver con la implosion del Estado liberal y su
reemplazo por una democracia social, compuesta por una pluralidad de
grupos sociales con capacidad de influir sobre las decisiones estatales. “Den-
tro de este marco, la sociologia se ofrece como la episteme desde el cual es
posible regenerar el saber juridico y rearticular Estado, sociedad y derecho
en torno a un dispositivo de gobierno capaz de asegurar la coordinacién de
este pluralismo social” (p. 184).

27 Coincidimos en este punto con Michael Henkel, quien sefala que este texto
es el primer trabajo tedrico sistematico de Heller desde la publicacién de
su tesis de habilitacién (2011, p. 160). Pero no consideramos que, tal como
argumenta Henkel, exista una continuidad en la obra de Heller que permita
ver en Teoria del Estado una elaboracién de motivos ya presentes en los tex-
tos mas tempranos, como por ejemplo este. Si bien es evidente que la obra
de Heller estd marcada por ciertas preguntas permanentes, creemos que es
dable separar su obra en funcién de los problemas que motivan su reflexién
tedrica. En este sentido, no vemos que, como sefiala Henkel, en “Sociedad
y Estado” nuestro autor se esfuerce por fundamentar un vinculo dialéctico
entre el Estado y el derecho —como si lo hace en Teoria del Estado—, sino
que su objetivo, que puede comprenderse a la luz de las teorias que preten-
de superar, estd puesto en mostrar que tanto Estado como derecho deben
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el derecho deben reconducirse a su origen en la lucha de
poder en la sociedad, pero que ambos tienen la pretensién
de independizarse de ellas y volverse justos. Como puede
advertirse, en este texto estan presentes los dos planos que
Heller pretende devolver a la teoria del Estado: el socioldgi-
co y el ético. La restitucion del plano del ser, que habia sido
eliminado por el positivismo kelseniano, le permite a Heller,
a su vez, recuperar el segundo, el del sentido, puesto que en
su opinidn solo pueden comprenderse a partir de la tensién
insuperable que los caracteriza. De este modo, en este texto
puede encontrarse el primer intento de Heller por realizar
el programa de una teoria del Estado que recupere su uni-
dad caracteristica y que, de ese modo, esté en condiciones
de plantearse las preguntas mas acuciantes de la disciplina,
como la de la relacién entre poder y norma.

De todas formas, aqui se concentra en el aspecto socio-
légico. Para comprender cémo introduce este elemento
debemos desarrollar qué entiende Heller por sociedad, de
modo tal que podamos entender el surgimiento del Estado
y del derecho en el seno de las relaciones sociales. Creemos
que el concepto de sociedad de Heller se compone de tres
caracteristicas fundamentales. En primer lugar, la sociedad
estd formada por grupos sociales. En segundo lugar, estos
grupos traban entre si relaciones desiguales de poder. En
tercer lugar, hay un conjunto de fuerzas socializadoras que
cohesionan a los distintos grupos. Veamos cada una con un
poco mas de detalle.

Para comprender la primera caracteristica debemos
remitir a una doble oposicién: la nocién de sociedad que
Heller reivindica se diferencia tanto de la que podemos lla-
mar concepcion metafisica como de la individual-raciona-
lista. Para la primera, todos los elementos de la cultura
—Estado, economia, iglesia, arte, idiomas, ciencia, moral,

entenderse a la luz de la sociologia y que solo de ese modo, en tensiéon
con el elemento sociolégico, puede comprenderse el elemento ético de la
estatalidad.
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derecho, etc.— pueden reconducirse a la voluntad de un
creador. Aquello que llamamos sociedad se asocia, para esta
concepcidn, a un fundamento ultimo que se coloca como
causa de todos los elementos de la cultura. Segin Heller,
“s6lo un Dios podria abarcar con la mirada, de modo obje-
tivo, este desarrollo global en su curso, sus condiciones y
tareas” (1992j, p. 259), y para él es inconcebible, en un mun-
do que ha abandonado de modo definitivo el fundamento
trascendente, pensar que todos los fendmenos culturales
pueden ser el producto de una voluntad tnica.

La concepcién individual-racionalista de la sociedad
tiene la virtud de ofrecer una explicacién inmanente de los
fenémenos culturales, pero sin embargo es rechazada tam-
bién por Heller. Esta concepcidn, propia del derecho natu-
ral racionalista, concibe a la sociedad como un conjunto de
individuos racionales y libres y ve en ¢él, en el individuo ais-
lado, el origen de la cultura. Nuestro autor dice que fue pre-
cisamente el contraste entre esta concepcién individualista
de la sociedad y el desarrollo histérico del siglo XIX lo que
llevé al surgimiento del andlisis socioldgico de la sociedad.
Lo que este desarroll6 puso de manifiesto es que no son los
individuos racionales y libres los que actian en la historia,
menos alin una voluntad sobrenatural, sino el ser humano
socializado, los grupos sociales. La sociologia, entonces, se
distancia tanto de la concepcidon metafisica como de la indi-
vidual-racionalista, y descubre en el ser humano socializado
al creador de la cultura.

Estamos en condiciones de agregar la segunda carac-
teristica: estos grupos sociales no estin en una relaciéon de
igualdad, sino que debido a diferentes factores —entre los
que se menciona la fortaleza o la debilidad naturales, la
fuerza de voluntad, la predisposicién para gobernar y la
formacién espiritual— traban entre si relaciones de depen-
dencia o de poder. Esas diferencias de poder se consolidan
a través de los siglos en una desigual distribuciéon de la
propiedad. Es por esto que Heller, a través de una cita de
Lorenz von Stein, llega a afirmar que “toda dependencia de
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una clase sobre otra se remonta a la propiedad” (von Stein,
1972, p. 57). Si vinculamos lo dicho hasta aqui, Heller ve a
la sociedad no como el producto de la voluntad de un crea-
dor, ni tampoco como un conjunto de individuos aislados,
sino como un conjunto de grupos sociales que traban entre
si relaciones de poder que se consolidan en una desigual
distribucién de la propiedad. Es en el seno de la sociedad
concebida de este modo que debe buscarse el origen tanto
del Estado como del derecho.

Cabe preguntarse si al introducir a la propiedad como
explicacién ultima de la divisién de clases Heller no cae en
aquello que queria evitar: postular un principio ultimo que,
con independencia de la voluntad de los hombres, regula la
sociedad. En otras palabras, pareceria que la introduccién
de la propiedad como fundamento dltimo de la division de
clases, que a su vez es vista como una de las caracteristicas
esenciales de toda sociedad, es una forma de colocar un
principio ultimo para explicar lo social. De ser asi, Heller
reemplazaria a la voluntad sobrenatural de la concepcién
metafisica y al individuo racional de la concepcién indivi-
dual-racionalista por la propiedad.

Por tultimo, Heller afirma que existen un conjunto
de factores, que llama fuerzas socializadoras, que integran
a esos grupos sociales y los hacen parte de una misma
sociedad. Cabria pensar que, sin ellos, estos grupos socia-
les antagénicos se convertirian en enemigos, de modo tal
que dejarian de reconocerse como parte de una misma
sociedad. Entre esas fuerzas pueden destacarse elementos
naturales, como la proximidad territorial o un origen racial
comun, intereses econdmicos compartidos, y algunos ele-
mentos culturales como la comunidad de culto o de lengua
y la idea de compartir un destino comun. Nuestro autor
agrega que la primera triada de fuerzas, compuesta por
los dos elementos naturales —el suelo y la sangre— y los
intereses economicos, es caracteristica de las formas pri-
mitivas de la sociedad, mientras que los elementos cultu-
rales adquieren protagonismo a medida que las sociedades
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se desarrollan. Sopesando la influencia de los dos tipos de
fuerzas socializadores, concluye que “la nacidén no es esen-
cialmente una comunidad de sangre —no existe un pueblo
de sangre pura—, sino una comunidad con logros culturales
superiores y peculiares y, por tanto, con un caracter propio”
(Heller, 1992j, p. 260). Para concluir la concepcion helle-
riana de la sociedad, podemos definirla como un conjunto
de grupos sociales, cohesionados a través de ciertas fuerzas
socializadoras entre las que priman los factores culturales,
que traban entre ellos relaciones de poder en funcién de la
desigual distribucién de la propiedad.

Pues bien, ahora estamos en condiciones de compren-
der la explicacién que Heller da sobre el surgimiento del
Estado y del derecho. No es esta una explicaciéon de tipo
histdrica, sino tedrica; intenta poner de manifiesto ciertas
tendencias que explican el surgimiento de lo que conoce-
mos como Estado o derecho, no el proceso por el cual
estos efectivamente emergieron en una sociedad concreta.
Comencemos entonces por el derecho, que es el primer
elemento que nuestro autor desarrolla. Entre los grupos
sociales que integran la sociedad, entre el grupo que tiene
propiedad y el que no, se establece una relacién de domina-
cién. Motivada por su autopreservacion, la voluntad de los
dominadores debe encontrar un limite en los dominados,
de modo que la dominacidn no se convierta en violencia
desnuday conduzca a la aniquilacién de estos ultimos y, por
tanto, de la misma relacién de dominacién. “En toda rela-
cién de poder, —dice Heller—, la capacidad fisica del pode-
roso se corresponde con un limite anclado en la voluntad
de los gobernados” (1992j, p. 262). En el momento en que
los participantes de esa relacién de dominacién se vuelven
conscientes de ese limite que se le impone a la voluntad de
los poderosos nace el derecho. Con el correr del tiempo, ese
limite deja de ser simplemente una idea y se materializa en
reglas y leyes, en un orden juridico.

La pregunta que se hace Heller es: ;como puede
garantizarse el cumplimiento de las normas juridicas? Este
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depende, dice Heller, de que exista una cierta armonia —de
algin modo natural— entre los intereses contrapuestos,
pero como esto sucede muy excepcionalmente, solo puede
garantizarse una observancia regular de las leyes cuando
existe un poder que esté por encima de los grupos en disputa
y se encargue de controlarla. Ese poder es el Estado, al que
Heller le adjudica la tarea de sancionar las normas y garanti-
zar su cumplimiento. El derecho sancionado y garantizado
por el Estado, es decir por un poder que se encuentra sobre
los grupos en disputa, es cumplido con mayor regularidad
que aquél que carece de un poder organizado que lo garan-
tice. Para ejemplificar este segundo caso, Heller menciona
el derecho internacional, en el que no existe un poder que
esté por encima de los Estados y que pueda garantizar el
cumplimiento de las normas. Diremos algo mas sobre esto
cuando tratemos la distincidon entre 6rdenes de poder y
6rdenes contractuales.

A pesar de originarse en el seno de las relaciones socia-
les de poder, tanto el derecho como el Estado, en tanto
fendmenos espirituales?®, se esfuerzan por independizarse
y aspirar a la justicia, es decir, por sopesar los distintos
intereses sin tener en cuenta el poder social que cada uno
de esos intereses tiene detras. El derecho, explica nuestro
autor, es “la regla de la adecuada organizacidn, en los posi-
ble sin fricciones, del poder hacia adentro y hacia afuera”
(Heller, 1992j, p. 262) y, por tanto, es la forma en la que
se manifiesta, de modo necesario, toda relacién de domi-
nacion. Para cumplir esta funcién organizativa, el derecho
debe velar por el mantenimiento de la relacién misma, es
decir que no debe favorecer a ninguno de los participantes.
De este modo, si bien Heller admite que el derecho nace
como forma de consolidar el poder de una clase sobre otra,

28 En este texto Heller concibe tanto al Estado como al derecho como fenéme-
nos espirituales. Veremos que en La soberania puede reconocerse un esfuerzo
mas agudo por distinguirlos tedricamente teniendo en cuenta su diferente
naturaleza.
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afirma que “adquiere vida propia, y el poder gobernante
ya no puede deshacerse de los espiritus que ha invocado”
(1992j, p. 262). El ejemplo que pone para mostrar esto es
que la forma juridica de la democracia pergenada en el siglo
XVIII para garantizar los intereses de la burguesia es utili-
zada en el siglo XIX por el movimiento obrero en contra de
esos intereses. De este modo, Heller intenta mostrar que, a
pesar de surgir de las entrafias de las relaciones de poder
al interior de la sociedad con el objetivo de consolidar la
posicidn de la clase gobernante, el derecho se independiza,
adquiere una légica propia a la que pueden recurrir también
los dominados para favorecer sus intereses.

Sobre el Estado dice nuestro autor algo similar. Si bien
la esencia de la politica consiste en aspirar a conquistar el
poder del Estado para transformar el poder social en dere-
cho estatal, esto no quiere decir que el Estado deba ser con-
cebido como un instrumento al servicio de una clase o par-
tido. Del mismo modo que el derecho, el Estado manifiesta
una tendencia a independizarse de las relaciones sociales
que le dieron origen y en el éxito de esta empresa radica la
posibilidad misma de que pueda llevar a cabo la tarea que
lo caracteriza y lo distingue del resto de las instituciones
sociales: “dirigir, de manera uniforme y planificada, la inter-
accion de los multiples grupos sociales antagdnicos en una
determinada porcidn de la tierra para hacer posible el desa-
rrollo de la cultura” (Heller, 1992j, p. 264). Esta definicion
debe entenderse a la luz de la concepcién del socialismo
helleriano: la tinica forma de volver posible el desarrollo de
la cultura es integrando a las masas trabajadoras que han
quedado relegadas del desarrollo cultural de la nacién. Esto
se logra, como vimos en el apartado anterior, fortaleciendo
la democracia social para lograr un justo sefiorio comunita-
rio sobre la economia. Lassalle (1863) sostenia en este mis-
mo sentido que “la finalidad del Estado es, pues, (...) dotar
de existencia real a la cultura de la que es capaz el género
humano”. Para que esto sea posible, el Estado debe abrazar
la idea ética de la clase trabajadora. En suma, el elemento
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ético de la estatalidad radica para Heller en la inclusion de
las masas proletarias en la comunidad nacional de cultura a
partir de un fortalecimiento de la democracia social.

Esta distancia que toman tanto el derecho como el Esta-
do de las relaciones sociales en las que se originan es lo que
habilita las transformaciones sociales y lo que le permite a
Heller afirmar que ha llegado la hora de las ideas socialistas
y que estas deben tomar forma al interior del Estado —y no
a partir de su eliminacién—. Para mostrar esto, Heller cita
a Kautsky, quien afirma que “de las organizaciones sociales
existentes en la actualidad, s6lo hay una que tiene el alcance
necesario para ser utilizada como marco en el que desarro-
llar la cooperativa socialista, y es el Estado moderno” (1892,
p. 119). Este marco estatal en el que puede llevarse a cabo
el socialismo esta dado precisamente por el hiato que dejan
el Estado y el derecho al independizarse de las relaciones
sociales de las que nacen. Sin este proceso de objetivacién
de los fenémenos espirituales solo existiria una continuidad
rigida, en la cual se reproducirian hasta el infinito las rela-
ciones sociales originarias. Puesto que ese proceso de obje-
tivacion existe es que Heller puede descubrir en la historia
de Occidente un desarrollo de las ideas de libertad e igual-
dad que conducen a la instauracidn de las ideas socialistas.

La objetivacion tanto del Estado como del derecho, su
separacion de las relaciones sociales de las que nacen, le
permite introducir a Heller el par ser/deber ser. El primero
lo vincula con un cierto estado de cosas en un momento
determinado, que se cristaliza en el derecho positivo. El
ser, afirma, estd siempre en tension con el deber ser, al
que concibe como la idea ética que guia a la estatalidad, en
este caso volver posible el desarrollo de la cultura, es decir
llevar a cabo la democracia social. Esta idea ética no puede
ser llevada a cabo por completo, no puede fundirse con la
realidad social; es, en este sentido, una tarea imposible que
tiene como objetivo ir modificando al ser para que tienda
hacia la justicia. Es, en resumidas cuentas, una tarea “que
solo puede llevarse a cabo de modo acabado en la eternidad”
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(Heller, 1992j, p. 264). Cuando la idea ética logra modificar
la realidad, afirma nuestro autor, cabe hablar de un dominio
del Estado y el derecho sobre la sociedad. En ese momento
el deber ser se impone sobre el ser, mas no debe perderse de
vista el dominio que todo el tiempo ejerce la sociedad, las
relaciones sociales imperantes, sobre el Estado y el derecho.
Este es otro modo que tiene Heller de describir la inacaba-
ble tensién entre ser y deber ser.

La ciencia juridica actual, y cuando escribe esto Heller
piensa fundamentalmente en el positivismo kelseniano,
establece la presuposicion de que el derecho positivo, que
es lo Gnico que toma en consideracidn, es ya de por si jus-
to. De este modo, se elimina la tensién, que para nuestro
autor es fundamental, entre ser y deber ser. Heller afirma
que “la doctrina juridica actual parte de la base de que
este derecho positivo, que se ha convertido en un sistema
juridico-légico independiente, es siempre un derecho jus-
to y conveniente” (1992j, p. 264). El positivismo, concluye
Heller, solo puede ver el dominio del Estado y el derecho
sobre la sociedad —puesto que hace como si la idea ética ya
hubiera sido materializada en la realidad y, por eso, afirma
que todo derecho positivo es ya justo— pero desconoce el
fenémeno inverso, la dependencia del deber ser de las rela-
ciones sociales existentes. A pesar de que consideramos que
esta critica al positivismo no es correcta, ni para el positi-
vismo tradicional ni para el kelseniano?, lo que nos interesa
retener es que, en este texto, nuestro autor pone el foco en
recuperar el elemento socioldgico que habia sido eliminado
de la teoria del Estado por la teoria pura del derecho. A par-
tir de la recuperacion del plano del ser, en el que se puede
ver relaciones de poder desiguales, es que emerge también

29 En nuestra opinion, ni el positivismo tradicional ni el kelseniano se ocupan
del dominio del Estado y el derecho sobre la sociedad, en los términos en
los que lo plantea Heller. Ninguno afirma que todo derecho positivo sea de
por si justo, sino que excluyen la pregunta por la justicia de la teoria del
Estado y se limitan a sistematizar el derecho positivo vigente, sin importar
su vinculo con ciertos principios éticos.
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nuevamente el deber ser ético, en una tension ineludible
con las relaciones de dominacidn existentes.

Recuperar el elemento socioldgico le permite a Heller
mostrar que Estado y derecho son dos elementos diferentes
que no pueden reducirse uno a otro, es decir que no puede
afirmarse, como hace Kelsen, que el Estado es el nombre
que se le da a la unidad del orden juridico. El derecho,
segiin nuestro autor, estd compuesto por un conjunto de
reglas que organizan y le dan estabilidad a una relacién de
dominacién. El Estado, en cambio, no son reglas, sino que
es un poder que, como parte de su tarea de coordinar la
accién conjunta de los distintos grupos sociales, se encar-
ga de sancionar y garantizar el derecho®. De este modo,
Heller habilita la postulacién de la pregunta que él conside-
ra central para la teoria del Estado —y que habia quedado
obturada por la corriente positivista—, que es la pregunta
por la relacién entre poder y norma, entre Estado y dere-
cho. Es en La soberania, unos afios mas tarde, donde Heller
desarrollara este vinculo de modo exhaustivo e indagara en
la naturaleza de ambos fenémenos.

En conclusion, en este pequeiio texto Heller ofrece
ya algunos elementos que le permiten distanciarse de la
corriente positivista de la teoria del Estado. En primer
lugar, y como elemento central, la (re)introduccion del ele-
mento socioldgico. Esto le da la posibilidad de comprender
que tanto el derecho como el Estado nacen del seno de la
sociedad, de las relaciones de poder que alli tienen lugar,
y, ademas, que son dos fenémenos completamente diferen-
ciables. El derecho es el limite que se le impone a los domi-
nadores con base en la voluntad de los dominados y, como
tal, es la expresion natural de toda relacion de dominacidn.
El Estado, por su parte, es un poder que tiene la tarea de

30 Sibien en este texto Heller se refiere tanto al Estado como al derecho como
fendmenos espirituales, establece una distincién, que volveremos a encon-
trar en La soberania, entre el derecho como conjunto de normas, es decir
como orden normativo, y el Estado como poder.

teseopress.com



60 e Estadoy derecho en Hermann Heller

dirigir la interaccién de los distintos grupos antagénicos y,
como parte de esto, debe sancionar y garantizar las normas
juridicas. En segundo lugar, el analisis del elemento socio-
légico permite descubrir que ambos, en tanto fenémenos
espirituales, exhiben la tendencia de separarse de las rela-
ciones sociales de las que nacen. El derecho deja de ser la
consolidacién de una relacién de dominacién y adquiere
una légica propia que, en ciertos casos, puede ser utilizada
por los dominados en su favor. El Estado, por su parte, no
es un instrumento al servicio de una clase o partido, sino
que asume como tarea la organizacién de la vida en comun
y el desarrollo de la cultura que, como vimos, presupone el
fortalecimiento de la democracia social.

4.2 La soberania

Este programa de una teoria del Estado que recupera el
elemento socioldgico como forma de descartar la identi-
dad entre Estado y orden juridico y rehabilitar la pregunta
sociolégica fundamental por la relacion entre poder y nor-
ma, es retomado y desarrollado en 1927, en el primer gran
texto sistematico de Heller titulado La soberania. Contribu-
cion a la teoria del derecho estatal y del derecho internacional®'.
En este texto podemos identificar un esfuerzo mas con-
cienzudo por definir los conceptos de Estado y derecho, asi
como por alcanzar una imagen mas precisa de la relacién
entre ambos. Su objetivo general, que puede comprenderse
si no perdemos de vista que Heller estd discutiendo con
el positivismo kelseniano, es mostrar que todo orden, y en
particular el orden juridico, necesita de un poder que lo

31 En la primera mitad de la década del 20, Heller se dedicé principalmente al
desarrollo de la educacién popular, en particular en Leipzig, la ciudad don-
de residia. Recién en 1926 obtuvo su primer cargo en el ambito académico,
en el instituto Kaiser-Wilhelm de Berlin. La soberania, publicada un afio mas
tarde, puede considerarse su “primer gran trabajo sistemético” (Schluchter,
1984, p. 182).
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sancione y lo garantice. Ese poder es el Estado. Por lo tanto,
lo que quiere mostrar Heller en este libro es que el Estado y
el derecho son dos fendmenos claramente diferenciables y
que el primero, en tanto condicién de posibilidad del segun-
do, puede afirmarse, en caso de necesidad, ain en contra
del derecho.

En este texto identificamos la culminacién de esta pri-
mera etapa de la obra de Heller, cuyo principal objetivo
tedrico es superar el normativismo kelseniano a partir de
una recuperacion del elemento socioldgico fundamental de
la estatalidad, que es la nocién de poder. Para comprender
el modo en que Heller recorre este camino comenzaremos
reponiendo los principales argumentos del capitulo segun-
do, que es donde se desarrolla la relaciéon entre poder y
norma —o Estado y derecho- y luego completaremos el
andlisis de ese capitulo con un examen mas detallado de
cémo Heller concibe a los dos polos de dicha relacién, al
derecho y al Estado.

4.2.1 Poder y orden

Al comienzo del capitulo segundo Heller afirma que “el pro-
blema socioldgico fundamental de la doctrina juridica del
Estado es la cuestion de la relacién entre poder politico y
orden” (1992g, p. 57 [1995, p. 111]). El caracter sociol6gico
del problema se lo da el hecho de que, para nuestro autor,
es indiscutible que la nocién de poder pertenece al campo
de la sociologia. Lo que si se discute, y esto es precisamente
lo que Heller quiere defender, es la posibilidad misma de
llevar a cabo un analisis socioldgico de la nocién de orden
y, mas aun, el valor juridico de tal operacién. Oponiéndose
a la idea imperante, de cuno kelseniano, que sostiene que
el orden juridico debe ser estudiado desde un punto de
vista exclusivamente normativo que excluya todo elemento
socioldgico, nuestro autor afirma que “una de las tareas de
este trabajo sera mostrar que la doctrina juridica del Estado
no puede prescindir de investigaciones independientes de
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las conexiones causales de su objeto, el ordenamiento juri-
dico” (Heller, 1992g, p. 57 [1995, p. 111]).

Lo primero que observa Heller, tratando de construir
un puente entre lo normativo y lo socioldgico, es que todo
orden surge y se sostiene a través de una unién de volunta-
des. Esto se explica por el hecho de que todo orden se basa
en el siguiente principio: toda regla que pretenda ordenar
la vida humana debe indicar, de modo implicito o explicito,
que “una determinada persona en una determinada situa-
cién debe comportarse de una manera determinada” (Heller,
1992g, p. 57 [1995, p. 111]), y ese caricter determinado e
individualizado que debe tener la norma para cumplir su
misién ordenadora, agrega Heller, solo puede ser dado por
una unién de voluntades humanas, y no por el orden mis-
mo. Hay dos formas, explica nuestro autor, en las que puede
alcanzarse esa union de voluntades, y esas formas determi-
nan los dos tipos ideales de drdenes: los 6rdenes de poder
y los 6rdenes contractuales. Nos detendremos en el primer
tipo, puesto que, como veremos, es para Heller el inico tipo
de orden propiamente dicho, mientras que el otro es un
orden imperfecto.

Los érdenes de poder se caracterizan por la existencia
de un titular, que Heller describe como “una unidad de deci-
sién permanente, universal y efectiva” (1992g, p. 59 [1995,
p. 114]). La decision, mas especificamente la determinacién
[die Entschiedenheit], es una de las caracteristicas indispensa-
bles del titular puesto que no hay obediencia posible si no se
comprende el contenido de la orden. La decisidn se entien-
de aqui, entonces, como el acto de mandar de modo deter-
minado, y esto es central puesto que solamente de ese modo
puede esperarse la obediencia. La decisién, agrega Heller,
cuando se trata de seres humanos, sélo puede provenir de un
juicio humano-personal, por lo que tanto la sancién como
la aplicacién de normas estan siempre ligadas a decisiones
de voluntad. Es por esto que los 6rdenes de poder necesitan
la existencia de un titular, que no puede ser otra cosa que
un conjunto de voluntades humanas histérico-individuales.
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Estas ideas, que Heller considera elementales, estaban oscu-
recidas por la creencia dominante, basada en el modo en
que pretende funcionar el Estado de derecho liberal, de que
las cuestiones humanas deben gobernarse a partir de un
conjunto de leyes formales e impersonales. En suma, puesto
que no puede existir poder sin mandatos individualizados,
tampoco puede haber poder sin un titular, es decir sin una
unidad de decisién que, puesto que las decisiones caen sobre
seres humanos, se constituye a partir de la articulacién de
voluntades histérico-individuales.

De todos modos, Heller no hace hincapié solo en la
decisidn y en el caracter determinado de los mandatos. Esta
es una condicién necesaria para que un mandato sea cum-
plido, pero no es condicién suficiente. Dicho de otro modo,
una orden puede ser muy clara pero, por diversas cuestio-
nes, puede no ser obedecida. Es por esto que Heller incor-
pora otra dimensién: tener poder quiere decir encontrar
obediencia, es decir mandar con efectividad. En otras pala-
bras, el titular de un orden de poder no debe solo decidir y
ofrecer mandatos claramente comprensibles, sino que debe
asegurar que esos mandatos sean efectivamente cumplidos.
Ciertamente no deben ser cumplidas todas las normas, sino
que el orden en su conjunto debe ser obedecido®?. Heller

32 Kelsen habia excluido del concepto de norma juridica la dimensién de la
eficacia. En los Problemas capitales... afirma que “la norma no “vale” porque y
en la medida en que sea “efectiva”; su validez no consiste en su efecto, en que
se siga realmente, no radica en un ser (suceder), sino en su deber ser. La nor-
ma es véalida en la medida en que deba ser obedecida; la finalidad [Zweck] de
la norma es, ciertamente, su efecto. Puede cumplir su objetivo, pero no tie-
ne que hacerlo; incluso la norma ineficaz sigue siendo una norma” (Kelsen,
1923, p. 14). En textos posteriores esta certeza se va haciendo cada vez mas
endeble. En Teoria general del Estado, de 1925, ya ve una tensién irresoluble
entre la eficacia y la validez: “no habrd mas remedio que confesar el hecho
de que el contenido de las normas, y en especial de las normas juridicas, pre-
supuesto como valido, se corresponde hasta cierto punto con el contenido
de la conducta realmente seguida; por tanto, las normas juridicas s6lo son
supuestas de hecho como validas cuando la representacion de las mismas
es eficaz” (Kelsen, 1925, p. 18 [1934, pp. 23-24]). En el libro Teoria pura del
derecho, en particular en su segunda edicién ampliada de 1960, profundiza
en esta tension: “la eficacia del orden juridico en su totalidad y la eficacia de
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aclara que la eficacia del orden en su conjunto debe ser
garantizada, en dltima instancia, por la violencia fisica, pero
en momentos normales descansa en la creencia general de
que el orden es justo, es decir en su legitimidad. En una
palabra, es tanto por la determinacién como por la efectivi-
dad que todo orden de poder presupone un titular, que es
una unidad universal de decision y efectividad®® constituida
por un conjunto de voluntades histérico-individuales.

Pues bien, ademas de la determinacién y de la efecti-
vidad, el titular de un orden de poder debe estar dotado
de universalidad. Esto no supone que deba decidir y ser
efectivo a lo largo y ancho del globo, sino que significa
que, en un territorio determinado, esa unidad de decisién y
efectividad no esta sometida a otra unidad. En otras pala-
bras, quiere decir que puede sancionar leyes y garantizar
su cumplimiento sin tener que rendir cuentas a ninguna
otra autoridad. Una unidad que presente estas caracteris-
ticas es una unidad soberana. En palabras de Heller: “Lla-
mamos soberana a aquella unidad de decisién que no esta
subordinada a ninguna otra unidad de decisién universal y
efectiva” (1992g, p. 65 [1995, pp. 121-122]). El concepto de
soberania helleriano, a diferencia del de Kelsen, contiene
un claro componente sociolégico, puesto que se trata de

una norma juridica particular son condicién de su validez, asi como lo es el
acto de establecimiento de la norma; y la eficacia es condicidn en el sentido
de que un orden juridico en su totalidad, y una norma juridica particular,
dejan de considerarse validos cuando ha cesado su eficacia” (Kelsen, 1992,
pp- 218-219, 2011, p. 249). En relacién con la validez del orden juridico en
su totalidad Kelsen dice casi lo mismo que Heller: “un orden juridico no
pierde su validez porque una norma juridica particular pierda su eficacia, es
decir, no se aplique en absoluto, o en algunos casos no se aplique. Un orden
juridico se considera valido si sus normas son, en general, eficaces, es decir,
acatadas y aplicadas de hecho” (Kelsen, 1992, p. 219 [2011, p. 250]).

33 Si bien en la literatura en espafiol y en las traducciones de los textos de
Heller se suele leer la expresion “unidad de decisién y accién” para referirse
al concepto de Entscheidungs- und Wirkungseinheit, aqui preferimos traducir
Wirkung por efectividad —y no por accién-, ya que entendemos que lo que
Heller quiere senalar es que la unidad debe poder decidir y también garan-
tizar la efectividad de las normas.
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la capacidad efectiva de no estar sometido a otro poder,
pero también contiene un elemento juridico, puesto que
ese poder tiene por caracteristica esencial la capacidad de
sancionar normas.

Los 6rdenes contractuales, de los que solo diremos
unas pocas palabras, se caracterizan, de modo negativo, por
la ausencia de un titular, es decir de una unidad universal de
decision y efectividad. La unién de voluntades, que es nece-
saria para la existencia de cualquier orden, se da también en
este tipo de drdenes, pero a través de un contrato. Esto tiene
consecuencias para el grado de determinacién y efectividad
que pueden alcanzar, que es mucho menor que en los érde-
nes de poder. Esto se explica por el hecho de que, si bien un
orden contractual puede sancionar normas que digan que
un determinado comportamiento se espera de determina-
das personas en una determinada situacién, no cuenta con
una unidad universal de decision y efectividad que esté por
encima de los contratantes y que, por tanto, pueda garan-
tizar la supervivencia y el cumplimiento de esa norma mas
alla del momento de su sancién. El cumplimiento de los
mandatos que se obtiene en un orden contractual depende
de que los miembros tengan la voluntad de cumplirlo, y si
esto no sucede es necesario volver a discutir la norma.

Pues bien, hasta aqui vimos el modo en que Heller
vincula dos nociones que para la teoria pura del derecho
eran irreconciliables: poder y orden. El modo de vincularlo
es, en resumidas cuentas, el siguiente: todo orden social, y
en particular el orden juridico, presupone un poder que lo
sancione y lo garantice, por lo que no puede estudiarse el
orden sin incluir la dimensién del poder. Esta idea, que ya
estaba presente en el texto “Sociedad y Estado”, obtiene aqui
un tratamiento mas detenido. La necesidad de un poder
estd dada por dos requisitos que son necesarios para la
existencia de todo orden: debe estar compuesto por normas
determinadas y el cumplimiento de esas normas debe estar
garantizado. Puesto que se trata de ordenar la vida humana,
esta tarea no puede recaer sobre el orden mismo, es decir

teseopress.com



66 e Estadoy derecho en Hermann Heller

sobre normas, sino que solamente puede ser llevada a cabo
por una voluntad humana o por un conjunto de voluntades.
Vimos que esta unidad de voluntades puede ser obtenida de
dos formas: una, a través de un titular, de una unidad uni-
versal de decision y efectividad; la otra, a partir de un con-
trato. Solamente el primer tipo, el orden de poder, es para
Heller un orden propiamente dicho, ya que puede garanti-
zar en todo momento el grado maximo de determinacién y
efectividad de las normas.

Hacia el final del capitulo que estamos analizando
Heller sostiene que esta forma de vincular el orden con
el poder es impensable para la ciencia juridica dominante,
puesto que para ella no existe ningtin puente entre la volun-
tad y norma. Aqui nuestro autor menciona explicitamente
a Kelsen y afirma que el origen del problema es una con-
cepcién naturalista de la nocién de voluntad, que conduce a
un abismo insalvable entre el ser y el deber ser. Segtn esta
concepcidn, la voluntad es un elemento del mundo fisico o
natural y, como tal, es siempre cambiante, de modo que tie-
ne vedada la capacidad de alcanzar la permanencia objetiva
que es propia de las normas del deber ser. Heller sostiene
que esta concepcion es falsa y que, por el contrario, es posi-
ble y necesario captar la permanencia y la objetividad que
se desprenden de la voluntad, y en particular, de la voluntad
que pretende motivar el comportamiento de otros, es decir,
de la voluntad que tiene poder.

Para nuestro autor, toda voluntad subjetiva es capaz
de experimentar un proceso de objetivacién que tiende a
desprender esa voluntad del contexto subjetivo de su emer-
gencia y elevarla al grado de deber ser, con la permanente
objetividad que eso conlleva. El ejemplo que da Heller es el
del duefio de un terreno que cuelga en la entrada un cartel
que dice “prohibido ingresar”. La voluntad de esa persona
se objetiva en el cartel, de modo tal que puede cumplirse
aun cuando ¢l no se encuentre en la entrada de su terreno
para indicarle a todo aquel que se acerque que esta prohi-
bido ingresar. Para nuestro autor, este proceso de relativa
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objetivacién de una voluntad subjetiva es absolutamente
necesario para la existencia de cualquier orden. Es a partir
de él que una voluntad subjetiva puede presentarse fren-
te a su destinatario como una norma, es decir, como un
deber ser. Volveremos sobre esto en un momento, cuando
tratemos el modo en que Heller concibe la objetividad del
derecho.

El propio Heller dice que este analisis, que en ultima
instancia reconduce el derecho a una voluntad, no aprehen-
de la esencia del derecho. Mas atin, sostiene que es un ana-
lisis que mira al derecho desde fuera. La observacion estric-
tamente juridica consigue captar la esencia del derecho a
partir de considerar al derecho como un fendémeno aislado
del resto de los sistemas sociales y, por tanto, exclusivamen-
te como una norma —y no como voluntad—. Este analisis,
que también es necesario, capta la esencia del derecho en
tanto orden normativo, pero no como orden social, y esto
es fundamental para comprender el fendmeno del derecho
en su totalidad. Para esto es menester estudiar el derecho
desde un punto sociolégico, que reintroduzca la pregunta
por las condiciones de posibilidad de ese orden normativo y
que, por tanto, vuelva a pensar la relacion entre las normas
y el poder. Esto es precisamente lo que Heller hace en este
capitulo segundo de La soberania: muestra que analizar el
derecho exclusivamente como un sistema cerrado y aislado
de normas olvida que, para su surgimiento y su continuidad,
depende de la existencia de un poder, de una unidad uni-
versal de decision y efectividad, que es fundamentalmente
una unién de voluntades humanas.

El concepto que sintetiza este vinculo entre poder y
norma o Estado y derecho es el de soberania. Si para Kelsen
debia ser entendida como una hipétesis creadora del obje-
to de estudio de la ciencia juridica, Heller la coloca en el
centro de tension socioldgica fundamental de la teoria del
Estado, inseparable del poder. Lo primero que hay que decir
sobre la soberania es que es una cualidad que se aplica a
unidades de decision y efectividad. Luego, debemos agregar
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que, en términos negativos, una unidad es soberana cuan-
do no esta subordinada a ninguna otra unidad. Es decir,
es soberana aquella unidad decisoria que, en un territorio,
toma decisiones que no pueden ser revisadas por ninguna
otra unidad. En términos positivos, Heller dice que, desde
Bodin, la soberania se entiende como el poder supremo de
dictar y derogar leyes. Asi, vemos que la soberania se ubica
en el nexo entre lo socioldgico —el poder- y lo juridico —las
normas—. Es la caracteristica de una voluntad que tiene
como tarea principal la sancién y el sostenimiento del orden
juridico.

Hacia el final del libro, Heller sintetiza su propuesta
diciendo que su intencién fue mostrar que “la soberania es
la cualidad de una unidad territorial universal de decisién
y efectividad, en virtud de la cual y en defensa del mismo
orden juridico, se afirma de manera absoluta, en casos de
necesidad, aun en contra del derecho” (1992g, p. 185 [1995,
p- 289]). La dureza de esta sentencia puede entenderse si se
tienen en cuenta dos elementos: contra quién escribe Heller
este texto y la confianza que deposita en la accidn estatal.
Frente a la disolucion kelseniana del Estado en el derecho,
Heller enfatiza, en nuestra opinién casi de modo exagera-
do, el caracter absoluto del poder estatal y su capacidad de
imponerse sobre el derecho. A su vez, este énfasis descansa
sobre la confianza que Heller tiene en esta época en que ese
poder estatal que se afirma de manera absoluta iba a estar
guiado por la idea ética de promover la cultura mediante la
democracia social.

Tanto el hecho de fundar la soberania en una decisién
que puede imponerse incluso contra el derecho, como la
critica a la nocién de orden natural y la reivindicacion del
elemento histérico-individual, ha llevado a muchos comen-
tadores a senalar la similitud del planteo de Heller con el
de Carl Schmitt y hablar de La Soberania como el momento
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decisionista de Heller*. El propio Heller se encarga, en este
libro, de senalar la deuda que su concepto de soberania tie-
ne con el del jurista renano, al mismo tiempo que sus criti-
cas al decisionismo. La deuda que tiene el trabajo de Heller
con respecto al de Schmitt se basa en la critica demoledora
de este ultimo a lo que llamamos la metafisica del orden
natural, es decir a la creencia del positivismo juridico en
la posibilidad y el valor de un mundo gobernado por leyes
y no por el arbitrio humano. “La critica de Carl Schmitt a
la doctrina dominante ha puesto de relieve, con la mayor
claridad, las profundas raices de su incapacidad juridica
al oponer el decisionismo a la creencia racionalista en las
leyes” (Heller, 1992g, pp. 88-89 [1995, p. 154]). Y agrega, de
modo categérico, que “desde este punto de vista, su critica
es, sin dudas, definitiva y, en muchos aspectos, nos ha servi-
do de modelo” (Heller, 1992g, p. 89 [1995, p. 154]). En suma,
el decisionismo helleriano consistiria en la coincidencia con

34 Schluchter sefiala que “su teoria de la soberania lo lleva (...) cerca del deci-
sionismo de Carl Schmitt” (1984, p. 58). La Torre sostiene que, particu-
larmente en La soberania y hasta el principio de la década del 30, “el pen-
samiento juridico de Heller venia adherido al de Schmitt bajo la etiqueta
comun de “decisionismo™ (1996, p. 28). Caldwell seniala que, en La soberania,
“al igual que Schmitt, Heller desarrollé una nocién hobbesiana del Estado
como fuerza independiente y superior que garantiza la paz social” (1997, p.
131). Hernandez Marcos afirma que en la segunda mitad de los afios veinte
Heller habia encontrado en “las posiciones radicales de la Teologia politica
(1922) de Schmitt (...) un firme punto de apoyo para combatir la teoria
pura del derecho de Hans Kelsen” (1998, p. 64). Vita también sefala que
particularmente en La soberania se encuentran “ciertos rasgos decisionistas”
y que esa obra es “la mas cercana al pensamiento schmittiano al menos en
lo que a la idea de soberania respecta” (2014, p. 178). Sereni, por su parte,
advierte una afinidad entre la critica de Heller y la de Schmitt al positivismo
kelseniano, en particular en lo que respecta a la nocién de soberania (2015,
p- 10). Entre aquellos que relativizan el momento decisionista de Heller se
encuentra Dyzenhaus, quien sefiala que, si bien su principal oponente legal
era Kelsen, el politico era Schmitt. Y agrega que, ya desde antes de La sobe-
rania, Heller era consciente “de los peligros del pensamiento de Schmitt”
(1997, p. 164). Esto, sin embargo, no se contradice con la afirmacién de un
momento decisionista de Heller, que tiene mas que ver con el lugar central
que le otorga a la decisién y a la individualidad que a las consecuencias
politicas que Schmitt extrae de eso.
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la critica de Schmitt a la metafisica del orden natural y en su
colocacion de la decisién individual en el centro del analisis
de la soberania.

Lo que Heller no retoma de Schmitt es el vinculo entre
soberania y excepcién, puesto que para nuestro autor esto
esconde intenciones politicas antidemocraticas. Recorde-
mos que, en Teologia politica, Schmitt establece un vinculo
estrecho entre ambos conceptos que quedé sintetizado en
su célebre definicidon: “soberano es quien decide sobre el
estado de excepcion” (2015, p. 13 [2009, p. 13]). Heller se
pregunta, siguiendo esta definicién, quién puede llamarse
soberano en el Estado de derecho actual, es decir quién
decide sobre el estado de excepcion. Lo que sugiere nuestro
autor es que Schmitt pretende, sin asumirlo explicitamente,
colocar al presidente del Reich, gracias a los poderes que le
conferia el articulo 48 de la constitucién, como soberano?”.
Lo que intenta, en tltima instancia, es reemplazar la sobe-
rania del Estado por la soberania de uno de sus 6rganos, el
presidente. En resumidas cuentas, Schmitt representa, para
nuestro autor, “el intento para dotar a la democracia formal
despersonalizada de unidad y de una voluntad soberana,
integrando o sustituyendo al Estado de derecho basado en
la doctrina de la division de poderes con una dictadura(...)”
(Heller, 1992g, p. 88 [1995, p. 153]).

A diferencia de Schmitt, Heller ve en el Estado como
un todo al sujeto de la soberania. A su vez, aclara que la
soberania del Estado debe interpretarse a la luz de un prin-
cipio democratico, tal como estaba consignado en el articu-
lo primero de la constitucion de Weimar: “El poder politico
(Staatsgewalt) emana del pueblo” (Biihler, 2010, p. 152). La
soberania del Estado, entonces, es para Heller la expresion

35 El segundo pérrafo de este articulo habilitaba al presidente del Reich, en
casos en los que se encontraran “gravemente alterados y amenazados el
orden y la seguridad publicos” (Biihler, 2010, p. 203), a tomar las medidas
necesarias para su restablecimiento. Con este fin estaba habilitado a acudir
a la fuerza armada y a suspender los derechos fundamentales establecidos
por los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153 de la constitucién.
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articulada de la soberania del pueblo, es decir de la volun-
tad general. Por eso, el intento de Schmitt de afirmar al
presidente del Reich, es decir a un 6rgano del Estado como
soberano, implicaba la negaciéon de la soberania popular vy,
por tanto, del principio democratico. En suma, en esta eta-
pa Heller recupera la critica schmittiana a la metafisica del
orden natural, en particular su ataque a la fe en el gobierno
de las leyes y el sefialamiento de la centralidad del concepto
de decisién para pensar al Estado y al derecho. En lo que
no coincide es en las consecuencias politicas que Schmitt
deriva de esa concepcién y, particularmente, del vinculo
que establece entre soberania y excepcion. Si se lo compara
con textos posteriores, el tono general con el que Heller se
refiere a Schmitt es, a pesar de las criticas a sus inclinacio-
nes autoritarias, elogioso y respetuoso. Creemos que esto
se debe a que su enemigo fundamental en esta etapa no son
tanto las tendencias antidemocraticas como el positivismo
kelseniano y su metafisica del orden natural.

Para concluir el analisis del modo en que Heller conci-
be la relacidn entre Estado y derecho en esta primera etapa,
debemos decir que identificamos una relacién que puede ser
caracterizada como unilateral, que va desde el Estado hacia
el derecho. El objetivo de Heller radica en poner en eviden-
cia que el derecho no es un fenémeno autosuficiente, sino
que necesita del Estado para ser sancionado, garantizado
y, en caso de necesidad suspendido. Como vimos, creemos
que el énfasis de Heller se explica por el esfuerzo de superar
la aproximacion kelseniana a la teoria del Estado.

4.2.2 Estado y derecho

Una vez analizado el modo en que Heller, discutiendo con
la teoria dominante de la ciencia juridica, y en particular
con Kelsen, muestra el modo en que debe ser estudiado el
vinculo entre Estado y derecho, quisiéramos detenernos en
el modo en que nuestro autor concibe a cada uno de estos
elementos. Comenzaremos por derecho, al que define como
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“un orden social establecido por la autoridad de la comu-
nidad, que limita normativamente las relaciones reciprocas,
es decir, el comportamiento social de los portadores de la
voluntad” (Heller, 1992g, p. 68 [1995, p. 127]). Vemos que
en la definicion Heller se esfuerza por integrar los dos enfo-
ques que considera imprescindibles: el sociolégico —dere-
cho como orden social- y el propiamente juridico —derecho
como orden normativo-.

El derecho, agrega retomando la critica al concepto
naturalista de Kelsen, tiene objetividad, pero no como la
objetividad propia de los fenémenos naturales, sino como
realidad histérico-individual. Para asir la objetividad pro-
pia del derecho Heller se vale de un texto del sociélogo
Hans Freyer (1923) titulado Teoria del espiritu objetivo. Alli, el
autor trata la pregunta por la objetivacién del espiritu, o en
otras palabras, por el proceso mediante el cual ciertas expe-
riencias humanas individuales consiguen independizarse y
lograr una relativa objetividad que se expresa en estructu-
ras y ordenes. Estas objetivaciones, que el autor denomina
formaciones de sentido, pueden ser simples, como el ejem-
plo que vimos de un cartel que senala que esta prohibido
ingresar a un terreno privado, o muy complejas, como los
idiomas, los Estados, el arte, las religiones o las obras lite-
rarias. Lo que tienen en comun es que, en primer lugar,
su sentido es objetivo, ya que no estd compuesto por una
vivencia espiritual, sino por un estado de cosas que va mas
alla de la voluntad de los individuos. En segundo lugar, las
objetivaciones traen el sentido consigo, de modo tal que éste
puede comprenderse sin necesidad de recurrir a aquellos
que han contribuido a su creacién. Volviendo al ejemplo del
cartel, tiene un sentido objetivo que puede comprenderse
sin referencia a la persona que lo escribié y a su condicién
espiritual. No es necesario, de todos modos, que la objetiva-
cién tenga un caracter material: las obras homéricas antes
de ser escritas o el derecho consuetudinario son manifesta-
ciones objetivas que carecen de materialidad. Por lo tanto,
el caracter distintivo de las objetivaciones del espiritu no
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es su caracter material, sino el hecho de volverse forma
y, como tal, enfrentarse al constante fluir de las vivencias
individuales.

Siguiendo estas ideas, Heller argumenta que la objeti-
vidad del derecho es la objetividad propia de las cuestiones
espirituales. Del mismo modo que las reglas de la gramati-
ca se mantienen frente al hecho de que la mayoria de los
hablantes de una lengua cometan errores al hablar, las nor-
mas del derecho conservan su objetividad a pesar de que
los miembros de una comunidad las desconozcan o duden
de su utilidad. Por supuesto que Heller tiene presente que,
en tanto realidades histdrico-individuales, las objetivacio-
nes del espiritu son sostenidas por actos individuales, de
modo que también pueden ser modificadas por ellos; pero
mientras exista, el orden juridico conserva esta objetividad
propia de los fendmenos espirituales. El derecho, entonces,
“no es ni un sistema de acciones, ni la representaciéon que
se forma la masa de los individuos de una normacion, sino
normas objetivas, plenas de sentido, creadas, conservadas y
derogables por actos de la voluntad humana” (Heller, 1992g,
p- 103 [1995, p. 173])%*. De este modo logra Heller concebir
la objetividad del derecho, sin olvidar que, en tltima instan-
cia, se origina y se mantiene a través de acciones humanas y
que, por tanto, puede ser modificado o destruido por ellas.

Si avanzamos un poco mas sobre el concepto de dere-
cho, veremos que, en esta etapa, se restringe al derecho
positivo. En eso no se diferencia del positivismo juridico
de Kelsen. De hecho, lo que Heller pretende mostrar es que
Kelsen termina en un positivismo sin positividad, puesto
que, para ser positivista, es decir para poder concebir la
positividad del derecho, es necesario admitir la existencia
de una unidad decisidn y efectividad que dote al derecho de

36 Es importante para Heller distanciarse al mismo tiempo de Jellinek, quien
veia en el derecho un fendémeno exclusivamente psicoldgico y por tanto
subjetivo, como de Kelsen, quien le adjudicaba al orden juridico una objeti-
vidad l6gica mas parecida a la de las ciencias naturales.
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positividad, que le dé su caracter determinado y eficaz®”. Sin
esa unidad, que s6lo puede concebirse como un poder de
voluntad humano-individual, no se puede pensar el derecho
positivo. Asi, en este punto Heller parece acusar a Kelsen no
por ser positivista, sino por practicar un mal positivismo, o
un positivismo mal fundado.

El propésito de Heller en este libro es, en suma, mos-
trar que el derecho no puede existir por si mismo, sino que
precisa de un poder, de una unién de voluntades, que lo
cree y lo garantice. Ese acto de creacién del derecho no es,
sin embargo, producto de la pura arbitrariedad, sino que ese
acto se enfrenta a un mundo que lo antecede, formado por
las acciones de todas las generaciones pasadas. Se enfrenta,
en una palabra, a la tradicién, que se expresa en el idioma
y en un conjunto de normas ya existentes, escritas o no,
que la nueva norma no puede desconocer. De este modo, la
norma que se crea ya estd moldeada por la tradicién, puesto
que es sancionada por una generacidén que trae consigo a
todas las generaciones pasadas, pero, al mismo tiempo, esa
tradicion solo esta dotada de realidad y actualidad en esa
nueva norma, que no sélo reproduce lo ya acontecido, sino
que contribuye a su formacion®.

Para explicar esto debemos introducir un concepto muy
importante para la deriva posterior de la obra de Heller,

37 Sibien Heller no lo hace, podemos remitir a la etimologia del término posi-
tivo para reforzar este argumento. Si consultamos el diccionario de Ernout
y Meillet (1951), vemos que proviene del verbo latino pono, ponis, ponere, que
significa colocar o poner, y mas precisamente del participio perfecto pasivo
de ese verbo, positus, que puede traducido como puesto. Desde este punto
de vista, el derecho positivo puede ser pensado como el derecho puesto.
Por eso, Heller sostiene que una parte importante de la fundamentacién del
caracter positivo del derecho consiste en preguntarse por el sujeto que llevo
a cabo la accién de poner el derecho, es decir de positivizarlo.

38 En un tono similar, Freyer dice que “el escenario de nuestras vidas es la tie-
rra en la que el trabajo de varias miles de generaciones ha depositado [...]
esa noble patina de la historia humana; construida y destruida de nuevo,
cultivada y abandonada de nuevo. [...] Esta tierra es el palimpsesto mas
confuso que existe; nosotros mismos estamos escritos en ella, y no seremos
los dltimos” (1923, p. 13).
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que emplea por primera vez en este texto: los principios
del derecho [Rechtsgrundsitze]**. Este concepto cumple una
doble funcién: en primer lugar, pretende explicar el origen
del derecho positivo, es decir, qué es lo que se positiviza.
En segundo lugar, pretende dar cuenta de lo que vimos en
el parrafo anterior, la explicacién de por qué es impensable
una voluntad que cree el derecho sin restriccién alguna.
Antes de revisar estas dos funciones, digamos unas palabras
sobre el concepto en si.

Estos principios no son derecho, puesto que no son
normas positivas, sino que hacen referencia a un conjun-
to de principios logicos y ético-politicos. Son “principios
estructurales 16gicos o éticos del derecho, que no son toda-
via normas positivas porque carecen de la individualizacién
o positividad que hace posible la conducta acorde a una nor-
ma” (Heller, 1992c, p. 228). Los primeros hacen referencia a
los principios de constitucidn de la forma juridica, y tienen
como tal validez 16gica; los segundos son el fundamento del
contenido del derecho y tienen, por tanto, una pretensién
de validez moral. Los principios del derecho, tanto los 16gi-
cos como los ético-politicos, conforman el material que tie-
ne disponible la unidad de decision y efectividad para crear
el derecho positivo. Refiriéndose mas especificamente a los
principios ético-politicos, Heller dice que son “una especie
de derecho natural condicionado por los circulos cultura-
les” (1992g, p. 108 [1995, p. 179]). Podriamos mencionar,
a modo de ejemplo, la conviccién de resolver los conflic-
tos democraticamente o la necesidad de alcanzar grados de
igualdad econémica mas elevados®. Lo que diferencia a las

39 A pesar de que en las traducciones espaiolas de los textos de Heller y en
gran parte de la literatura secundaria se traduce Rechtsgrundsditze por prin-
cipios juridicos fundamentales, preferimos referirnos a este concepto como
principios del derecho, ya que entendemos que afadir el adjetivo “fun-
damental”, que no se desprende del aleman Grundsatz, puede conducir a
equivocos.

40 Heller sostiene que la segunda parte de la constitucién de Weimar contiene
algunos articulos que no son normas positivas, puesto que carecen de la
determinacion necesaria para encontrar obediencia, sino que expresan prin-
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normas positivas de los principios es, como vimos al anali-
zar los 6rdenes de poder, su caracter individual y determi-
nado. Las normas positivas valen en un momento y en un
lugar determinados, puesto que fueron sancionadas por una
unidad de decision histérico-individual, mientras que los
principios tienen un caracter universal y abstracto ya que se
caracterizan por no ser sancionados por dicha unidad.

Deciamos entonces que una de las funciones de los
principios juridicos en el esquema argumentativo de Heller
es la de explicar el origen del derecho positivo. El sujeto
de la positivizacion del derecho es, como vimos, el Estado.
Lo que aportan los principios del derecho es el objeto, el
qué de la positivizacion. Los principios, que son generales y
abstractos, son un conjunto de concepciones ético-politicas
que son compartidas por una comunidad politica en un
cierto momento histérico. Esas concepciones son las que
estan disponibles a los legisladores, que son los que encar-
nan la voluntad estatal, al momento de sancionar las leyes,
que tendran el caracter determinado e individual que es
necesario para que puedan encontrar la obediencia que pre-
tenden. La voluntad estatal, entonces, es el nexo que dota a
los principios juridicos de positividad, es decir, los vincula a
una situacién histdrica particular al volverlos determinados
e individuales*!.

cipios éticos del derecho (1992¢, p. 228). Si bien Heller menciona muchos
articulos aqui reproducimos dos a modo de ejemplo. El articulo 151: “El
orden de la vida econémica debe responder a los principios de justicia con
el objetivo de garantizar a todos la procura de una existencia humanamente
digna (...). Dentro de esos limites se debe proteger la libertad econémica de
los individuos [...]” (Biihler, 2010, p. 314); y el articulo 163: “Todo alemén,
sin perjuicio de su libertad personal, tiene el deber moral de invertir sus
energias espirituales y fisicas de manera que redunde en beneficio de la
comunidad [...]” (Biihler, 2010, p. 326).

41 En virtud de la reduccién del Estado al derecho positivo y su correspon-
diente desconocimiento del caracter necesario de la existencia de una uni-
dad de decision histérico-individual —el Estado- que dote de positividad a
los principios del derecho, Heller no solo acusa a Kelsen de falta de positi-
vismo, sino que lo llega a caracterizar como un tedrico del derecho natural:
“sComo se pueden distinguir el derecho natural y el derecho positivo, si el
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La segunda funcién de los principios juridicos, que al
menos en esta etapa es secundaria en relaciéon con la prime-
ra, es senalar que la voluntad estatal, que es la que sanciona
y garantiza el derecho, no puede ser omnipotente, ya que
estd condicionada por este conjunto de principios logicos
y ético-politicos. Por supuesto que el Estado tiene la capa-
cidad de ir en contra de esos principios, pero eso tendra
como consecuencia una resistencia de la sociedad. Heller
cita los ejemplos de Otto von Bismarck y Vladimir Lenin
para mostrar que el primero se vio obligado, por la fuerza
del movimiento obrero alemén, a ser un pionero en materia
de legislacidn social, mientras que el segundo tuvo la nece-
sidad de aplicar politicas capitalistas en el plan econémico
conocido como NEP. Asi, nuestro autor concluye que “por
supuesto, no existe una omnipotencia estatal en ese sentido;
un concepto de soberania entendido de esa manera seria
un simple malentendido” (Heller, 1992g, pp. 107-108 [1995,
p. 179)).

Creemos que el caracter evidente que esta afirmaciéon
tiene para Heller en esta etapa coincide con su confianzaenla
direccién democratica y social que, si bien tenia dificultades
para imponerse con toda su potencia, veia como inevitable.
Como vimos, Heller percibia un consenso democratico en
Alemania que era necesario ampliar para incluir a las masas
trabajadoras que habian quedado postergadas por una con-
cepcidn formal de la democracia. Unos afios mas tarde, con
el enorme crecimiento del nacionalsocialismo y del comu-
nismo, ese consenso democratico se vio fuertemente cues-
tionado y la formacién de un poder omnipotente del Estado

dnico criterio que se ofrece como base para la distincién es la independencia
de los sistemas normativos de la moral y de la razén? Kelsen no proporcio-
na respuesta alguna a esta pregunta, y tampoco podria darla, porque (...) él
mismo es un jusnaturalista, aunque sélo formalmente, esto es, no funda la
validez de la norma juridica en un acto de voluntad individual enmarcado
dentro del campo de los principios del derecho, sino que pretende deducirla
de abstracciones 1dgicas carentes de contenido” (Heller, 1992g, pp. 77-78
(1995, pp. 139-140]).
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se volvi6 posible. En ese contexto politico y social, la pre-
gunta por el derecho injusto y por los limites que el derecho
puede imponerle a la voluntad estatal, que en este texto es
una pregunta marginal, se vuelve una de las preguntas cen-
trales de la teoria del Estado. En este texto, que concebimos
como la sintesis de la primera etapa de la obra de Heller,
el foco no esta puesto en los limites a la voluntad estatal,
puesto que un Estado omnipotente aparece como una con-
tradiccidn en los términos, sino que el objetivo es mostrar,
en contra del positivismo kelseniano, que para comprender
el derecho positivo es imperioso reconocer la existencia de
una voluntad que lo sancione y garantice y que, en caso de
necesidad, puede ir en contra de éL

Detengamonos, para terminar, en el modo en que Heller
concibe esta voluntad. Lo primero que debemos senalar es
que esa voluntad, que debido al caracter determinado de
la vida humana tiene la tarea de dotar de positividad a los
principios juridicos, es la voluntad estatal. Puesto que no
existe, ni pareciera que vaya a existir en el futuro cercano,
una voluntad mundial que pueda imponer sus decisiones en
todo el orbe, el Estado se le aparece a Heller como la dnica
voluntad capaz de crear un orden de poder, con su determi-
nacion y efectividad caracteristicas. A nivel planetario cabe
pensar solo en la posibilidad de un orden contractual, en el
cual son los Estados nacionales los que pactan.

Recordemos que en el articulo sobre la crisis de la
teoria del Estado Heller recupera una definiciéon de Estado
sobre la que coinciden la mayoria de los profesores de dere-
cho politico: el Estado es una unidad en la diversidad. De
esta misma definicion parte en La soberania para acercarse
al fendmeno estatal, de modo que consideramos convenien-
te seguir el camino que traza nuestro autor. La pregunta
que surge es la siguiente: ;cdmo puede la voluntad estatal
actuar como una unidad, si estd compuesta por un conjunto
de voluntades? ;codmo deviene una pluralidad de voluntades
en una voluntad unificada? Identificamos tres respuestas de
Heller: una psicoldgica, una socioldgica y una politoldgica.
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Para dar una primera respuesta Heller se basa en los
desarrollos de la psicologia, que, a pesar de su permanente
devenir, concibe al ser humano como una unidad. Recupe-
rando la célebre frase de Ernest Renan (2022), Heller habla
del Estado como un “plebiscito de todos los dias”, puesto que
la relativa permanencia de la estructura estatal solo puede
comprenderse como el producto de un conjunto de actos
de voluntad que son renovados todos los dias. Recurriendo
a una analogia entre el Estado y el individuo, sostiene que
“el Estado, de la misma manera que el yo, puede concebirse
Unicamente como una estructura de relativa permanencia
en el devenir de las acciones de una totalidad, en la inteli-
gencia de que ésta, a su vez, se manifiesta alli donde las par-
tes que la integran aparecen activamente” (Heller, 1992g, p.
104 [1995, p. 175]).

Esa estructura de relativa permanencia que es el Estado,
prosigue Heller, nace y se sostiene por el accionar conjunto
de voluntades individuales llenas de sentido. Esas volunta-
des individuales, a su vez, no pueden concebirse como uni-
dades cerradas que preceden al Estado, o mas precisamente
a la comunidad de la que también hace parte ese Estado.
Para comprender el vinculo entre el Estado y las voluntades
individuales que lo conforman Heller recupera a otro soci6-
logo de la universidad de Leipzig, Theodor Litt, y su libro
Individuo y comunidad, para mostrar que, si bien la sociedad
estd compuesta por individuos, estos no la preexisten, sino
que también son constituidos en su interacciéon con ella.
Asi, Litt emprende una critica a aquella concepcién que ve
al individuo como un ente substancial y aislado, claramente
delimitado del mundo exterior y, por tanto, de la sociedad.
Litt afirma que esta idea de un sujeto aislado, claramente
delimitado del mundo exterior, que se le presenta como
objeto, no coincide con el modo en que el “yo” experimenta
el mundo y con el que se sabe solidario. De este modo, para
el autor es necesario abandonar las teorias individualistas de
la sociedad que la conciben como una suma o un agregado
de elementos externos a ella, y admitir que estos elementos
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externos, los individuos, llegan a ser tales al interior de la
comunidad, en la relacidn reciproca con un otro. “Si es esta
comunidad la que lo saca de la ciega animalidad y le hace
levantar la vista hacia la estrella de la razdn, jqué circulo tan
violento es entonces querer derivar, a su vez, la comunidad
humana de esta razén!” (Litt, 1926, p. 225).

Una explicacién mas politoldgica y atenta al carac-
ter democratico de la estatalidad la encuentra Heller en la
representacion politica. Para nuestro autor, la designacién
de representantes es el aspecto mas relevante para alcanzar
la unidad de decision politica. Las dos caracteristicas cen-
trales de la representaciéon democratica son las siguientes:
en ella es el pueblo el que designa a los representantes vy,
ademas, estos no son soberanos, sino magistrados. Si bien,
como apunta el autor, la modernidad entera puede ser com-
prendida bajo la idea de que la autoridad politica se funda
en la obediencia, la democracia es el unico régimen poli-
tico que garantiza que el vinculo entre el gobernante y el
gobernado sea un vinculo de naturaleza juridica. En otras
palabras, si bien todo gobernante depende sociologicamente
de la obediencia de los gobernados, sélo en la democracia
existe ademas una dependencia juridica.

Hasta aqui el problema de la unidad del Estado. Heller
parte de una analogia que toma de la psicologia: el Estado,
asi como el individuo, es una unidad en permanente deve-
nir. En el caso del Estado, ese permanente devenir se des-
prende de la accién de los individuos que lo componen. Eso
lo lleva hacia la sociologia para analizar cémo es la relacién
entre el Estado y los individuos. Basindose en los aportes
de Litt concluye que no puede pensarse al individuo como
un elemento que preexiste al Estado. Asi, el Estado es con-
dicién de posibilidad de los individuos, que a su vez son los
que, con su accidn, lo actualizan. Por tltimo, enfoca el tema
de la unidad del Estado desde una perspectiva politoldgica
a partir de la nocién de representacién democratica.

Pongamos ahora el foco en la naturaleza del Estado.
Lo primero que podemos decir es que, en tanto voluntad
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histérico-individual constituida y actualizada por volunta-
des individuales, es evidentemente diferente a la del derecho
que, como vimos, es una formacion de sentido. En “Socie-
dad y Estado”, a pesar de pensar al Estado eminentemente
como poder, Heller lo definia, junto al derecho, como un
fendémeno espiritual. En La soberania ya no hace esa referen-
cia, y los significantes que utiliza para hablar de la estatali-
dad reniegan de la objetividad propia de las formaciones de
sentido: voluntad, individualidad, decision, etc. La diferen-
cia entre Estado y derecho pareciera recaer en el grado de
objetivacion que alcanzan. El derecho, en tanto formacién
de sentido, logra un grado considerable de objetivacion, tal
como le acontece a los idiomas, el arte, las ciencias, etc. Si
bien dependen de que sean reafirmados y actualizados por
actos individuales, no parecieran conservar la vitalidad de
un plebiscito de todos los dias. Heller no ofrece en este
texto un concepto similar al de formacion de sentido para
caracterizar al Estado, pero ya el hecho de ser concebido
como una voluntad, como una individualidad histérica, una
unidad de decision y efectividad, hace que nos quede claro
que carece de la estabilidad propia de las formaciones de
sentido y que, por tanto, tiene otra naturaleza.

A pesar de no ofrecer un concepto especifico para des-
cribir al Estado, la diferencia con el derecho puede quedar
mas clara si tenemos en cuenta que en La soberania Heller
afirma que, mientras que el derecho es un concepto relacio-
nal, el Estado es una substancia juridica. Para comprender
esta referencia debemos tener en cuenta que en 1925 Sieg-
fried Marck, un agudo critico del neokantismo, publicé un
libro titulado Concepto de la sustancia y de la funcion en la
filosofia del derecho, que Heller cita en La soberania. Gémez
Arboleya indica que, segiin Marck, la caracteristica central
de la filosofia kantiana es “la superacion de toda sustancia
en concepto de relacién, la creaciéon del objeto segun las
categorias del sujeto pensante (...). Funcionalismo contra
sustancialismo; primado del método sobre el dato empi-
rico (...)” (1962a, pp. 21-22). Esto trajo dos consecuencias
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fundamentales para la ciencia juridica: por un lado se buscé
eliminar el concepto de sujeto del derecho, en tanto ultimo
resabio de concepto substancial, y por otro se le dio un pre-
dominio absoluto a la forma juridica por sobre el dato social,
se intent6 eliminar el elemento sociolégico para darle lugar
a una formulacién puramente 16gico-formal del objeto de
estudio. Como vimos, esto en si mismo no es rechazado por
Heller. Si bien argumenta que es necesario complementar
el estudio del derecho con un analisis socioldgico, el estu-
dio del derecho propio de la ciencia juridica dogmatica lo
acepta como necesario y provechoso. El problema se plan-
tea cuando se quiere reproducir esa aproximacién con el
Estado. Por su diferente naturaleza, este no se deja reducir
a un concepto de funcidn, al producto de las categorias
del entendimiento, sino que se afirma en su substancia. En
palabras de Heller:

Como toda individualidad, la voluntad estatal es, en su esen-
cia, irracional y (...) no puede racionalizarse por completo,
por lo que tampoco puede transformarse en un concepto de
relacion. Por eso constituye un concepto juridico substancial
y no uno de relacién. Solamente si se lo concibe asi, puede
ser apto para servir como punto de partida unitario de las
relaciones sociales (1992g, p. 116 [1995, pp. 190-191)).

La diferente naturaleza del Estado y el derecho queda
manifestada en esta distincidén entre concepto substancial y
concepto de funcién. El Estado, en tanto unién de volun-
tades e individualidad histérica, no puede ser reducido por
completo al concepto. Puesto que es quien hace las veces de
garante de las relaciones de sociales, no puede ser él mismo
disuelto en una relacién. Lo que queremos dejar marcado
es que, si bien Heller no ofrece un concepto especifico para
describir al fendmeno estatal —que haga las veces de la
formacién de sentido para el derecho—, ya estd claramente
marcada la distincion.

Para concluir podemos decir que recuperar un analisis
socioldgico de la estatalidad le permite a Heller colocar al
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Estado, en tanto concepto substancial que se define como
una unidad de decisién y efectividad soberana, en el centro
de la teoria del Estado. La principal funcién que le adjudica
al Estado es la de sancionar y garantizar el orden juridico
en un territorio determinado y vimos que, en este sentido,
la relacion entre Estado y derecho adopta en esta etapa un
caracter unilateral, que va desde el Estado hacia el derecho.
A su vez, la tarea estatal de creacién del derecho no esta
desprovista de un fin ético, que en el caso de la teoria
del Estado helleriana asume la opcién por una democracia
social. De este modo, vemos que, en esta primera etapa, la
teoria de Heller se erige sobre una refutacion de las prin-
cipales premisas de la teoria pura del derecho. En primer
lugar, rechaza la reduccién del fenémeno juridico a un puro
deber ser formalizable y reintroduce la sociologia como
parte fundamental de la teoria del Estado. Esto le permite,
en segundo lugar, negar la reduccién kelseniana del Estado
en el derecho y volver a poner al Estado, ya entendido como
una unidad de decision y efectividad soberana en el centro
de la disciplina. Por tltimo, descarta la reduccidn de la sobe-
rania a una hipdtesis propedéutica y la coloca en el nicleo
del problema de la relacidn entre el Estado y el derecho.
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La relacion entre Estado y derecho
entre 1928 y 1933

1. Introduccion

En este capitulo nos proponemos abordar la relacién entre
Estado y derecho en la segunda etapa de la obra de Heller,
que se extiende entre 1928 y 1933. Para esto, seguiremos
una estructura tripartita, similar a la del primer capitulo.
En primer lugar, identificaremos en los textos de Heller
una nueva crisis de la teoria del Estado, que no esta asocia-
da al positivismo kelseniano, sino al vitalismo, una nueva
corriente intelectual y espiritual que postula a la vida —irra-
cional-, y no ya a las normas, como la inica magnitud con
dignidad practica y tedrica. Introduciremos el nombre de
Carl Schmitt, en quien cifra nuestro autor a esta corriente,
al menos en el &mbito juridico aleman de su tiempo, y ofre-
ceremos, a partir de tres aspectos, un esquema de los puntos
principales en los que Heller critica el reduccionismo del
pensamiento schmittiano.

En segundo lugar, pondremos de manifiesto las con-
cepciones éticas y metafisicas que subyacen al vitalismo
y veremos cémo, a partir de ellas, Heller reformula sus
propias concepciones. Argumentamos que en esta segunda
etapa nuestro autor se inclina por lo que llamaremos una
metafisica de los principios permanentes, a partir de la cual
le interesa destacar que todo orden depende no ya de alguna
individualidad histérica, sino mas bien de ciertos principios
permanentes en los que se reconocen los distintos grupos
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sociales. Con respecto a su opcion ético-politica, trataremos
de mostrar que en esta etapa se inclina por el Estado social
de derecho y que esto supone un cambio con respecto a la
democracia social.

Por ultimo, abordaremos la relacién entre el Estado y
el derecho. Nos detenemos primero en algunas precisiones
conceptuales para pasar luego al reconocimiento del carac-
ter dialéctico que adopta esa relacion en esta etapa. Esto nos
conducird a un analisis de un tema central para Heller, que
es el de la justificacion moral del Estado. Mostraremos su
estrecho vinculo con los principios del derecho y su carac-
ter problematico, que se vincula con una de las experiencias
caracteristicas de la Modernidad: la ausencia de un funda-
mento trascendente de los 6rdenes politicos. Esta experien-
cia conduce, en el caso de nuestro autor, a identificar una
relacidn entre Estado y derecho que caracterizamos como
tragica.

2. La -segunda- crisis de la teoria del Estado

En este apartado nos ocuparemos de describir como carac-
teriza Heller la teoria del Estado en la segunda etapa de
su obra. Si bien el positivismo kelseniano, que reduce todo
fenémeno juridico a un puro deber ser formalizable, sigue
siendo blanco de criticas, en esta etapa surge un nuevo pro-
blema que viene a completar la crisis de la teoria del Estado
que describimos en el capitulo anterior o, si se quiere, que
representa una segunda crisis. Esta nueva tendencia que
Heller identifica con preocupacidn es el vitalismo. Comen-
zaremos, entonces, describiendo el modo en que nuestro
autor caracteriza esta corriente de pensamiento y luego
introduciremos las principales ideas de Carl Schmitt, pues-
to que nuestro autor lo considera el maximo representante
juridico de esta corriente en Alemania. A la luz de las preo-
cupaciones de Heller, sistematizaremos su interpretacién
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del pensamiento schmittiano a partir de tres reduccio-
nes: la reduccidn del fendmeno juridico a una decision, la
reduccién de lo politico a la distincién amigo-enemigo y la
reduccién del Estado a la dictadura.

Para entender cémo concibe Heller el vitalismo nos ser-
viremos, en primer lugar, de un texto del afio 1929 titulado
“Observaciones sobre la problematica juridico-estatal del
presente”, que, si bien no ofrece la misma sistematicidad del
texto programatico “La crisis de la teoria del Estado”, nos
resultara util para comprender cémo entiende el lugar que
ocupa el vitalismo en la teoria del Estado. Trataremos de
mostrar que en la etapa anterior Heller todavia podia inter-
pretar la situacién de la teoria del Estado en el marco de la
gran revolucién racionalista ocurrida en el Renacimiento,
pero que en esta segunda etapa el crecimiento del vitalismo
lo obliga a reformular sus observaciones previas.

En 1926 decia Heller que “el pensamiento politico con-
temporaneo es un resultado parcial de aquella revolucién
total del espiritu europeo que, a partir del Renacimiento,
(...) ha transformado nuestra actitud ante el mundo y la
vida en todos los ambitos” (1992f, p. 275 [1930, p. 17]).
Para comprender esto debemos decir unas palabras sobre el
modo en que Heller describe esta revolucién. ;Contra qué
se rebel el espiritu europeo? Contra la cosmovision medie-
val que, segtn explica Heller, ofrecia una imagen estable de
un mundo organizado jerarquicamente a partir de la auto-
ridad divina. Era un mundo ordenado sobre la primacia de
lo trascendente y de ese modo se concebia la cultura y la
naturaleza.

¢En qué consisti6 la revolucién? En un reemplazo de
esta cosmovision trascendente del mundo por una inma-
nente, que se llevd a cabo por medio de la razén. La pri-
mera gran batalla de esta revolucién tuvo lugar, como no
podia ser de otro modo, en el ambito religioso. El dogma
religioso fue reemplazado por el dogma de la razén y esta
se declard auténoma respecto de la teologia, de la que antes
era solo un momento subordinado. Los enormes avances
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en las ciencias naturales le dieron el impulso necesario para
postular la posibilidad de alcanzar un conocimiento meca-
nico-matematico del mundo. Esto condujo al abandono del
teismo y la postulacién del deismo, es decir de la idea de
que, si bien se acepta que el mundo fue creado por Dios, se
rechaza que lo siga gobernando a su antojo. Se afirma, en
suma, que el mundo se rige por sus propias leyes inmanen-
tes, sin necesidad de intervencién externa.

Esta forma de comprender el mundo se extendié con
rapidez al resto de las esferas del conocimiento humano, en
especial al ambito del espiritu. No bastaba ya con descu-
brir las leyes inmanentes que gobiernan el mundo natural,
sino que era necesario hacer lo mismo con la moralidad, el
derecho y el Estado. Surge, entonces, la siguiente pregunta:
“no debe existir también un orden natural en la sociedad
humana, una regularidad reconocible que produce la armo-
nia social sin milagros, sin intervencion desde fuera y desde
arriba?” (Heller, 1992f, p. 277 [1930, p. 20]). En la idea de
orden natural encuentra Heller la expresidon por antonoma-
sia de esta revolucidn renacentista y afirma que, desde ese
momento, el pensamiento politico europeo-occidental esta
tratando de comprender y realizar ese orden natural.

Vimos en el capitulo anterior que hasta 1927 la principal
amenaza para la teorfa del Estado era para Heller la corrien-
te positivista con su metafisica del orden natural. Frente a
ella, nuestro autor planteaba lo que llamamos una metafi-
sica de la individualidad histérica, que rescata el elemento
individual de la decisiéon que habia sido descartado por el
racionalismo kelseniano. Como deciamos, en esta segunda
etapa no desaparece la amenaza positivista en su vertiente
kelseniana, pero aparece una nueva: la amenaza vitalista.
Si aquella se caracterizaba por un exceso de racionalismo
que convertia al derecho y al Estado en un puro deber ser
formalizable, esta comete el error inverso y se aparta de la
razon para reivindicar la vida: el Estado y el derecho quedan
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reducidos a meras expresiones de un ser vital irracional’. Al
rechazar la razén esta corriente se aparta de la genealogia
trazada por Heller en la primera etapa.

Esto puede quedar mas claro si recurrimos al mencio-
nado texto del ano 1929, que principia, como acostumbra
Heller, con una descripcién de esta revolucién total del
espiritu europeo ocurrida en el Renacimiento. La diferen-
cia con los textos de 1926 radica en que ahora nuestro
autor percibe que ese esquema de pensamiento, que era el
que estaba en la base de la teoria del Estado positivista,
estd en crisis. Para decirlo con mas claridad, es la creencia
en la razén la que entra en crisis y es el vitalismo quien
la pone en cuestion. En palabras del autor: “el optimismo
de la razén se ve defraudado (...). Se produce una nueva y
poderosa autorrelativizacién del pensamiento; esta vez una
relativizacion (...) inmanente, a la sociedad y a la historia, a
la ‘vida” (Heller, 1992b, p. 254). Aunque no estan claramen-
te expuestos de ese modo, identificamos en la exposicion de
Heller tres momentos de creciente autorrelativizacién del
pensamiento: la historia, la sociedad y la vida.

En un primer momento el pensamiento se vio relati-
vizado por la historia. Ese proceso de vinculacién entre el
pensamiento y la historia acontece, para Heller, en la figura
de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, quien consideraba que
la filosofia era su tiempo captado en conceptos. Asi, se vol-
via inaceptable la antigua aspiracién de alcanzar un cono-
cimiento verdadero que sea independiente del momento
histérico en el que ese conocimiento tiene lugar. El pensa-
miento quedaba, de ese modo, relativizado a la historia. De
todas formas, nuestro autor afirma que, al sostener que era

1 En su trabajo sobre el pensamiento antidemocrético durante la repiblica de
Weimar, Kurt Sontheimer (1962) advierte que el pensamiento politico de
la época no repar6 en el peligro del irracionalismo. Argumenta que esto se
debe a que, tradicionalmente, el irracionalismo se ocupaba de estudiar el
pasado y sus mitos, mientras que los movimientos irracionalistas de la déca-
da del 20" apuntaron al Estado y la sociedad. Heller constituye, en nuestra
opinidn, una excepcion a este diagndstico.
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posible captar conceptualmente toda una época histdrica,
Hegel le conferia al pensamiento importantes facultades.

Una segunda relativizacion, que se cifra en el nombre
de Karl Marx, debilita ain mas el pensamiento. Para él, este
no es capaz de expresar toda una época, no puede captar
la verdad de un tiempo histérico, puesto que esa verdad no
existe. La relativizacién avanza en el campo de la historia
y lo cifie en un elemento mas preciso: la sociedad, que es
siempre, a su vez, sociedad de clases. De ahi que Heller
afirme que, para Marx, “el pensamiento contemporaneo es
solo la conceptualizacidn de una situacion de clase” (1992b,
p. 254). De este segundo momento se desprende que todo
pensamiento no solo es la expresion de un momento histé-
rico, sino que también revela una posicion particular en una
sociedad de clases.

El tercer momento presenta una relativizaciéon atn
mayor. Heller afirma que, a pesar de que contribuyeron
a relativizar las facultades del pensamiento, Hegel y Marx
seguian creyendo en una racionalidad propia del devenir
historico que les permitia formar conceptos que fueran algo
mas que pura ideologia. Para el vitalismo, lejos de poder ser
la expresién conceptual de un tiempo histérico o, al menos,
una manifestacion de una situacion de clase, el pensamiento
se presenta como exteriorizacién de una realidad indivi-
dual, vital y, en dltima instancia, irracional. Heller sostiene
que, una vez abandonada la creencia en una filosofia de la
historia, la voluntad subjetiva se libera y desconoce todo
deber ser por encima de si. Segun esta corriente, entonces,
todo concepto es pura ideologia, puro medio de combate.
Es el vitalismo, resume, el que, basandose en una oposicién
a la razén, disuelve todos los conceptos de la ciencia, en
este caso de la teoria del Estado. Esta tltima autorrelati-
vizacion de la razén comienza, para Heller, con Friedrich
Nietzsche y culmina con Vilfredo Pareto, Georges Sorel y
Carl Schmitt.

A partir de Nietzsche, afirma, se fue consolidando
en la cultura europea una actitud anti intelectualista que
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“justifica el derecho y la libertad de la vida espontanea, de
la vida en su variedad creadora, que se burla de toda racio-
nalizacién reflexiva” (Heller, 1992h, p. 484 [1985c¢, p. 37]).
Vilfredo Pareto y Georges Sorel fueron un paso mas allg, al
afirmar que “todo postulado de la ciencia politica es sélo la
sublimacién de una situacién vital, completamente indivi-
dual y absolutamente irracional” (Heller, 1992p, p. 97 [2014,
p. 26]). En el ambito aleman, Heller menciona a Oswald
Spengler, quien concibe la politica como una guerra, pero
se detiene en la figura de Carl Schmitt, que es quien, en su
opinidn, ha adaptado estas concepciones para el fascismo
aleman?.

Este proceso de relativizacién del pensamiento tiene
un corolario muy claro para la teoria del Estado: su crisis
ya no se puede cifrar con exclusividad en el positivismo de
Kelsen, sino que debe incluirse a la corriente vitalista. En
esta segunda etapa, entonces, Heller evidencia que la teoria
del Estado esta desgarrada entre el normativismo y el vita-
lismo. Nuestro argumento supone que, si bien el primero
sigue ocupando un lugar importante en la obra de Heller,
es el segundo el que constituye el blanco predilecto en esta
segunda etapa y que Heller desarrolla sus conceptos centra-
les sobre el Estado y el derecho a partir de los desafios que
presenta.

Debemos detenernos un momento en Carl Schmitt, no
solo porque fue una de las figuras centrales del pensamien-
to juridico y politico de Weimar, sino porque creemos que
fue tratando de superar sus concepciones sobre el derecho
y el Estado que Heller desarrolld las suyas en esta segunda
etapa. A fin de ganar claridad sobre las criticas que Heller
le hace a Schmitt y que informan su propia teoria del Esta-
do, nos parece conveniente ordenar las criticas de Heller a

2 Laleff Tlieff (2018, 2020) sostiene que Heller se equivoca al caracterizar a
Schmitt como un vitalista. Su argumento se basa en mostrar que el compo-
nente irracionalista, que si estd presente en Spengler, no puede encontrarse
en Schmitt, ya que este ofrece un anclaje comunitario de lo politico.
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Schmitt mediante los siguientes tres puntos: la reduccién
del fenémeno juridico a una decision, la reduccién de lo
politico a la distincién amigo-enemigo y la reduccién del
Estado a la dictadura. Elegimos destacar estos tres aspectos
de la teoria de Schmitt puesto que son tres aspectos que
Heller recupera de modo critico en sus textos.
Comencemos por la primera. En un texto del afio 1934
titulado Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica, Sch-
mitt afirma que existen tres modos de pensar el derecho:
como regla, como decisién o como orden o configuracién
concreto. “La concepcidn dltima que se posee acerca de lo
juridico (...) es siempre sélo una: bien una norma (en el
sentido de regla o ley), bien una decisidn, bien un orden
concreto” (2006, p. 7 [1996, p. 5]). En pocas palabras, el
decisionismo es aquella doctrina juridica que piensa que, en
ultima instancia, el derecho se remonta a una decisién que
no puede ser reducida a una norma. Puede pensarse que
esta doctrina es la que prevalecié en los textos de Schmitt
durante los anios de la republica de Weimar hasta, precisa-
mente, la publicacion de este texto (Laleff Ilieff, 2014)3.
Esta idea fundamental puede encontrarse con suma
claridad en el capitulo primero de Teologia politica, en el que
Schmitt trata el problema de la soberania. Alli afirma que
este problema debe iluminarse a partir del caso excepcional,
pues es ahi cuando se revela la verdadera naturaleza de la
soberania. Schmitt apunta a mostrar que en situaciones de
normalidad el orden juridico parece ser autosuficiente, pero
que en momentos de excepcién politica, que no pueden ser
previstos por el orden juridico, este es defendido y garan-
tizado por una decisién soberana. La excepcién muestra,
en sus palabras, que “también el orden juridico, como todo

3 Montserrat Herrero sefiala, en relacién con Sobre los tres modos de pensar la
ciencia juridica, que “el desconocimiento que la critica ha tenido de esta obra
le ha hecho sufrir durante bastante tiempo una cierta incomprension, que le
sitda del lado del decisionismo y la dictadura, cuando, en realidad, la apor-
tacion de Carl Schmitt a la historia del pensamiento politico le sitiia como
un pensador del orden y de la historia concretos” (1996, p. XXXIII).
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orden, descansa en una decisién, no en una norma” (Sch-
mitt, 2015, p. 16 [2009, p. 16]). Esa decision, agrega, provie-
ne, en términos normativos, “de la nada” (Schmitt, 2015, p.
38 [2009, p. 32]). Heller ve en el decisionismo schmittiano
el opuesto exacto del normativismo kelseniano. Si este no
podia incluir la dimensién de la voluntad y la decisién en
la comprension del fenémeno juridico, aquel no puede asir
la normatividad del derecho al reducirlo, a fin de cuentas, a
una decisiéon que proviene de la nada.

El segundo elemento que debemos recuperar es la
reduccién de lo politico a la distincién amigo/enemigo.
Esta forma de definir lo politico se remonta al célebre
texto El concepto de lo politico, publicado por primera vez
en 1927 en el Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik®.
Alli, Schmitt se propone encontrar un criterio especifico
para definir lo politico que le permita diferenciarlo de otras
esferas de la actividad humana, como la ética, la estética
o la economia. Asi como esas esferas tienen sus criterios
especificos ~bueno/malo, lindo/feo, rentable/no rentable-,
Schmitt encuentra uno para definir lo politico: la distincién
amigo/enemigo.

Sin embargo, la esfera de lo politico no es una esfera
mas que se encuentra junto a las otras®. Esto puede quedar

4 La publicacién de este texto marc el final de la relacion personal e intelec-
tual que unia a los juristas. Como vimos en el capitulo anterior, en su estudio
sobre la soberania Heller se refiere de modo muy elogioso a Schmitt. En el
intercambio epistolar se puede apreciar que esa afinidad intelectual estaba
acompanada de una cercana relacién personal. Sin embargo, el énfasis de
Schmitt en el concepto de enemigo y en la posibilidad de su eliminacién
fisica fue intolerable para Heller. Martin Tielke, editor de los diarios de
Schmitt en los que se incluye el intercambio epistolar con Heller, concluye
que “la ruptura entre Carl Schmitt y Hermann Heller no se produjo, por
tanto, como suele leerse, con motivo del proceso Prusia contra Reich en
1932; surgi6 en 1928 a partir de una lectura de El concepto de lo politico por
parte de Heller, con la que Schmitt se vio malinterpretado” (2018, p. XII).
Peter Goller también observa que “desde 1928 Heller atacé siempre el (...)
concepto de lo politico de Schmitt, es decir la oposicién amigo/enemigo”
(2002, p. 54).

5 Esto fue advertido por Leo Strauss (2013 [2008]) en fecha tan temprana
como 1932. En su “Comentario a El concepto de lo politico de Carl Schmitt”,
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maés claro si agregamos que la distincién amigo/enemigo
no se define por un contenido particular, sino por el grado
de intensidad de una disociacién. En otras palabras, todo
campo de la vida humana puede volverse politico si adquie-
re un grado de intensidad tal que implique la constitucién
de dos campos antagdénicos (amigo/enemigo) que estén lis-
tos para dirimir sus conflictos mediante un enfrentamiento
fisico. Teniendo esto en cuenta, el enemigo queda definido
a partir de tres elementos fundamentales. En primer lugar,
es el enemigo en sentido publico®, es decir un sujeto colec-
tivo, un grupo de personas. En segundo lugar, ese enemigo
publico se define como un otro existencialmente diferente,
que pone en cuestion el propio modo de vida. Por tltimo, el
concepto de enemistad presupone la posibilidad de la lucha
y, a fin de cuentas, la posibilidad real de matar fisicamente.
Teniendo en cuenta estas consideraciones, el objetivo
de la politica radicaria en la contencién de lo politico o,
dicho de otra manera, en el intento de contener la creacién
de agrupamientos de amigos y enemigos en el interior del
ambito estatal. De ahi se desprende la importancia que la
homogeneidad nacional tiene para Schmitt. El caracter exi-
gente de su concepto de homogeneidad se revela en el hecho
de que el primado de la politica interior por sobre la poli-
tica internacional es ya un indicio de que algo anda mal, de
que la homogeneidad nacional ha perdido fuerza. La demo-
cracia de partidos, entonces, no es la forma democratica

afirma que, en un primer momento, pareciera que el jurista pretende definir
el ambito de lo politico junto a otros dmbitos de la vida humana, como el
estético, el moral o el econdmico. Si se lee el texto con mas profundidad,
advierte Strauss, se evidencia que la intencién de Schmitt no es esa, que
equivaldria a mantener intacta una concepcién liberal de la cultura dividida
en campos auténomos, sino que supone afirmar que lo politico, la posibili-
dad real de la eliminacidn fisica, es un fundamental que excede y abarca al
resto de los ambitos.

6 Retomando la distincidn latina, Schmitt senala que su concepto de enemigo
publico debe entenderse como hostis y no como inimicus, que se empleaba
para hacer referencia al enemigo privado y personal.
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por antonomasia, sino que es una forma ya debilitada’. Los
partidos son vistos por Schmitt con desconfianza, puesto
que son proclives a volverse enemigos y, de este modo, a
introducir la posibilidad del combate violento en el &mbito
intraestatal. Podriamos pensar que este modo de entender
el vinculo entre democracia y homogeneidad resulta ade-
cuado para reflexionar sobre un pueblo organizado en un
Estado que pretende actuar en el plano internacional, pero
no habilita la posibilidad de pensar una politica intraestatal.
Como senala Wilhelm Hennis a propdsito de las conside-
raciones de Schmitt, “a partir de la homogeneidad nacional
no se puede fundar ninguna politica interior” (2003, p. 64).
Volveremos sobre esto en el siguiente apartado, cuando
comparemos estas consideraciones con las de Heller.

Esta anorada restricciéon de lo politico al ambito
interestatal y su correspondiente nocién de homogeneidad
nacional nos llevan al dltimo punto a considerar, que es la
reduccién del Estado a la dictadura. Esta no era para Sch-
mitt un régimen politico entre otros, sino que debe tratarse
como un concepto central de la teoria del Estado. En un
texto de 1921 titulado La dictadura. Desde los comienzos del
pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de clases
proletaria, muestra que los principios rectores de esa ins-
titucion —tecnicidad, racionalismo, y ejecutividad- fueron
los fundamentos sobre los que se erigié el Estado moderno.
En este sentido, llega a decir que, para Hobbes, que puede
ser considerado el primero en haber alcanzado una formu-
lacién conceptual de aquella magnitud politica, el Estado
“tiene el sentido de una dictadura” (Schmitt, 2013, p. 45).

En ese mismo texto, Schmitt ofrece una distincién
conceptual muy ttil para pensar el Estado contemporaneo.

7 En palabras del autor: “La ecuacién politica = politica partidaria se hace
posible cuando empieza a perder fuerza la idea de una unidad politica (del
«Estado») capaz de relativizar a todos los partidos que operan en la politica
interior, con sus correspondientes rivalidades, con lo cual éstas adquieren
una intensidad superior a la de la oposiciéon comun, en la politica exterior,
respecto de otros Estados” (Schmitt, 1979, p. 17 [2009a, p. 62]).
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Nos referimos a la distincidon entre dictadura comisarial y
dictadura soberana. La primera, de origen romano, consis-
tia en la delegacion temporaria del poder en un magistrado
extraordinario —el dictador— con un propdsito bien defi-
nido: restaurar el orden que habia sido alterado por cir-
cunstancias excepcionales. Con el propdsito de proteger la
constitucién, entonces, el dictador quedaba desligado de las
leyes y disponia de poderes ilimitados. La segunda aparece,
para nuestro autor, en los escritos de Jean-Jacques Rousseau
y se realiza en la Revolucién Francesa. Esta nueva dictadura
altera el concepto tradicional, puesto que su propdsito no
es ya el de proteger una constitucién dada, sino sancionar
una nueva. “El dictador comisarial es el comisario de accién
incondicionado de un pouvoir constitué; la dictadura sobera-
na es la comisién de accién incondicionada de un pouvoir
constituant” (Schmitt, 2013, p. 157). A partir del concepto
de dictadura soberana, entonces, explicaba Schmitt tanto la
Convenciéon Nacional de la Revoluciéon Francesa como la
nocidn de dictadura del proletariado.

Recurrimos a la historia intelectual para senalar que
las referencias a la dictadura como concepto central de la
teoria del Estado pueden explicarse a partir de una repud-
blica que vivia en un estado de excepcién permanente. Este
estaba previsto por la constitucién en el articulo 48 y el
presidente del Reich recurria a él para tratar de conjurar las
distintas amenazas —militares y econémicas— que acecha-
ban al orden republicano. En este contexto, Schmitt apela
a la distincion entre dictadura comisaria y soberana para
afirmar que el Estado aleman evidenciaba una combina-
cién de ambos principios. El citado articulo constitucional
pareciera corresponderse con un tipico caso de dictadura
comisaria, en el que se le confieren poderes extraordina-
rios al presidente con el objetivo de que restaure el orden
que habia sido alterado. Sin embargo, Schmitt observa que,
apelando a ese articulo, el presidente se arroga también la
potestad de llevar a cabo actos legislativos. Eso pareciera
corresponderse con una dictadura soberana. De ser asi, el
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presidente pasaria a convertirse en el comisario de accién
de un poder constituyente, la Asamblea nacional. Mas alla
de las disquisiciones especificas sobre la arquitectura cons-
titucional de Weimar, lo que queremos senalar aqui es la
centralidad que el concepto de dictadura tiene para Schmitt
en el interior de la teoria del Estado y el hecho de que, para
el autor, el nicleo de la estatalidad puede desentranarse a
través de dicho concepto. Con esto no pretendemos reducir
la teoria de Schmitt a una apologia de la dictadura, sino que
tratamos de resaltar los aspectos de su obra que, combina-
dos con sus manifestaciones politicas publicas, lo llevaron a
Heller a caracterizarlo como un “propagandista de la dicta-
dura” (Heller, 1992p, p. 331 [2014, p. 283]).

Las tres reducciones que identificamos en la critica
helleriana de la obra de Schmitt —la reduccién del fenémeno
juridico a una decision, la reduccién de lo politico a la dis-
tincién amigo-enemigo, y la reduccién del Estado a la dic-
tadura- son interpretadas por Heller, como ya vimos, como
la expresidn, en el ambito de la teoria del Estado, de la gran
corriente vitalista que se consolidaba como una tendencia
importante de las ciencias del espiritu y las ciencias socia-
les. Schmitt aparece, para nuestro autor, como aquel que
adapté las tendencias irracionalistas y belicistas propias de
la relativizacién del pensamiento a la vida para la teoria del
Estado. Las tres reducciones schmittianas son interpretadas
por Heller, en suma, como la expresiéon por antonomasia de
una teoria del Estado aferrada de modo exclusivo al mundo
del ser, es decir una teoria del Estado que reduce todo a una
situacién vital y que, por tanto, es incapaz de asir el aspecto
normativo del Estado y el derecho.

Recapitulemos lo dicho hasta aqui. En esta segunda eta-
pa de su obra Heller observa que el paradigma racionalista,
que estaba a la base del normativismo juridico kelseniano,
entra en crisis. Identificamos tres momentos de relativiza-
cién del pensamiento que condujeron a la crisis de la razén:
la historia, la sociedad y la vida. En la relativizacién del pen-
samiento a una situacién vital irracional radica el vitalismo,
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que es una corriente espiritual que nacié hacia fines del
siglo XIX asociada a la figura de Nietzsche y que habia
ganado mucho terreno en las ciencias del espiritu y sociales
a partir de figuras como Vilfredo Pareto, Georges Sorel y
Oswald Spengler. En el ambito de la teoria del Estado Heller
identifica a Carl Schmitt como el representante aleman de
esta corriente. En el proximo apartado veremos el modo en
que Heller problematiza los supuestos metafisicos y éticos
del vitalismo y evaluaremos en qué medida esto supone una
reformulacion de sus propios presupuestos.

3. Hacia una metafisica de los principios permanentes
y la opcion por el Estado social de derecho

Como vimos en el capitulo anterior, Heller piensa que toda
teoria cientifica y, en particular aquella que se ocupa del
Estado y del derecho, presupone concepciones metafisicas
y éticas. Si bien no aparecen asi distinguidas en los tex-
tos, entendemos que, por metafisica, Heller hace referencia
a un conjunto de supuestos que informan una particular
vision del mundo, mientras que la ética es la opcién por
un proyecto politico. En el caso del positivismo de Kelsen,
la metafisica era del orden natural, mientras que su opcién
ética estaba caracterizada por el Estado de derecho liberal.
Lo mismo ocurre con el vitalismo. A pesar de que se pos-
tule como la corriente antimetafisica por antonomasia, que
solo se propone conocer aquello que es, la pura vida sin
ninguna intervencion de categorias que la racionalicen, es
posible reconocer una concepcidén metafisica de la que se
desprende. Lo mismo sucede con su opcién ética: a pesar
de sus diferentes manifestaciones partidarias o ideoldgicas,
nuestro autor encuentra una opcién que parece agruparla
a todas.

Ala metafisica propia del vitalismo la llamaremos meta-
fisica de la individualidad irracional. Es, de algin modo, el
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opuesto exacto de la metafisica del orden natural. Si esta
ponia el énfasis en la racionalizacién de la vida humana y
en la eliminacién de toda individualidad, por considerarla
arbitraria, aquella significa una rebelién tanto de lo indi-
vidual como de lo irracional. Lo individual, expresado en
la idea de vida, es revalorizado como lo tnico verdade-
ro, como la Unica magnitud digna de ser estudiada. Todo
aquello que tienda a contener la individualidad, en cambio,
es rechazado. El concepto de vida y de individualidad esté
asociado con un elemento creativo y espontianeo que, por
definicion, se resiste a la racionalizacién. La vida, portadora
del grado mas alto de dignidad tedrica y politica, no puede
ser subsumida en ninguna ley ni objetivada en ninguna ins-
titucidén. Individualidad e irracionalidad son, entonces, los
dos elementos centrales de esta metafisica.

Es necesario distinguir esta metafisica de la postula-
da por Heller en la primera etapa de su obra. Al postular
una metafisica de la individualidad histdrica su objetivo era
mostrar que todo orden normativo presupone una voluntad
humana que lo cree y lo garantice en casos de necesidad. Sin
embargo, el concepto de individualidad de Heller no podia
ser asociado con la irracionalidad y no era su propésito ir
en contra de toda normatividad en favor de la vida irra-
cional, sino que con ¢l pretendia advertir sobre el hecho de
que ningun orden normativo puede subsistir abstraido de
su singularidad histérica. Ahora bien, a partir de la relevan-
cia que adquiri6 el vitalismo y su concepcién irracionalista
de la individualidad, en esta segunda etapa nuestro autor
reformula su concepcién metafisica para diferenciarla cla-
ramente del irracionalismo. Sobre esto volveremos en un
momento.

De la metafisica de la individualidad irracional pueden
extraerse dos corolarios que nos depositan en la opcidén
ético-politica del vitalismo. Si toda individualidad es conce-
bida como una expresion vital no racionalizable, no puede
existir una base comun para dirimir los conflictos a partir
de la discusion y el compromiso. Se abandona la posibilidad
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de alcanzar acuerdos politicos duraderos a partir de acuer-
dos y discusiones racionales. La politica pasa a entenderse,
de un modo eminente, como conflicto, como una lucha de
todos contra todos. La autoridad politica sera vista como
pura dominacién de un pequefio grupo sobre una mayoria
y el adversario politico se convierte en un enemigo.

La opcidén politica que se desprende de estas conside-
raciones es la dictadura. Tanto en su version de izquierda
revolucionaria como en su expresion reaccionaria, el vita-
lismo termina en una apologia de la violencia desnuda, que
se manifiesta en una reivindicacion de la dictadura, ya sea la
del proletariado o la fascista. En palabras de Heller, “si toda
conciencia politica es sélo la expresién de una situacién
eminentemente individual, (...) no puede haber (...) ninguna
base de discusidn, ninguna conducta racionalmente moral,
sino Unicamente un obrar que aspire a vencer al adversa-
rio y aun a aniquilarlo” (Heller, 1992p, p. 98-99 [2014, p.
27-28]).

Frente a estas concepciones metafisicas y éticas, Heller
reformula sus propias concepciones. El énfasis del vitalis-
mo en la vida no racionalizable y su critica demoledora de
todo normativismo lo llevan a replantear el modo en que
concebia el papel que juega la individualidad en la teoria
del Estado y, a fin de cuentas, a modificar el modo en que
entiende la relacion entre Estado y derecho. En otras pala-
bras, nuestro autor se ve obligado a desvincular su critica
del normativismo kelseniano de las criticas provenientes
del vitalismo. El cambio en su concepcién metafisica es
acompaiado, a su vez, de una nueva opcidn ético-politica.
Comenzaremos desarrollando la primera.

Llamaremos a la metafisica que subyace a las concep-
ciones de Heller en esta segunda etapa la metafisica de los
principios permanentes. Esta metafisica se basa en la idea
de que todo orden descansa en la aceptacion de ciertos
principios éticos y politicos comunes. La individualidad no
es eliminada, pero el foco pasa ahora a estar en su vinculo
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con esos principios que la condicionan. Para comprender
el cambio de la metafisica de la individualidad histérica a
la metafisica de los principios permanentes, que en modo
alguno significa un cambio abrupto o una contraposicion,
sino mas bien un cambio de énfasis, es necesario revisar
las criticas de Heller a la metafisica de la individualidad
irracional.

En Europa y el fascismo, un libro escrito en el ano 1928
luego de una estancia de seis meses en la Italia fascista,
Heller reconoce que la filosofia vitalista tiene el mérito de
haber despertado a la sociedad europea del sueiio dogma-
tico del racionalismo, que dominaba, como vimos en el
capitulo anterior, la ciencia en general y la teoria del Estado
en particular. Afirma que “a la filosofia de la vida tenemos
que agradecer el poder valorar de nuevo la riqueza de lo
individual en todo lo existente y el habernos liberado de la
utilizacién y racionalizacién abstractas de la vida por parte
de un racionalismo amorfo” (Heller, 1992h, p. 491 [1985c,
p. 43)).

Esta reivindicacién del aspecto positivo del vitalismo,
que es muy similar a la que identificamos en el capitulo
anterior en La soberania, es ahora abandonada con rapidez.
El gran problema del vitalismo, dice Heller, es que no va
mas alla de eso y se conforma con oponer la vida irracional
al racionalismo amorfo. Para nuestro autor esto es inacep-
table, puesto que lo central no es afirmar la vida como valor
en si mismo, sino distinguir entre vida y vida justa:

La filosofia vitalista no ha ido esencialmente mas all4 de eso,
no ha pasado de realzar el lado dindmico de la vida. Pero para
nosotros, hombres, y especialmente para nosotros, europeos,
que hemos atravesado el cristianismo, todo se reduce en el
fondo a distinguir entre vida y vida justa. Puede que los
filésofos de la vida tengan mil veces razdn contra la fe racio-
nalista en la ley. ;Pero en qué creen ellos? (...) ;Qué se habra
conseguido con destruir un racionalismo amorfo por medio
de un irracionalismo subjetivo y desenfrenado? ;Es que un

teseopress.com



102 e Estadoy derecho en Hermann Heller

pensamiento divorciado de todos los valores y un subjetivis-
mo ilégico pueden crear una forma o figura politica, cual-
quiera que sea? (Heller, 1992h, pp. 491-492 [1985c¢, p. 43]).

Lo que plantea nuestro autor es que la critica del “racio-
nalismo amorfo”, vale decir del positivismo kelseniano, no
debe caer en su opuesto y adoptar la forma de una negacion
de la razén. Si bien es cierto que debe mostrar el papel
que juega la individualidad en los ordenamientos humanos,
y en particular en la relacién entre Estado y derecho, no
puede olvidarse de que esa individualidad, asi como todos
los participantes de ese orden, responden a ciertos princi-
pios ético-politicos compartidos, a ciertos valores. Si en la
etapa anterior Heller se preocupd por enfatizar, frente al
positivismo de Kelsen, el momento de la individualidad, en
esta etapa se concentrara en el vinculo que la liga a ciertos
principios permanentes.

La postulacion de la vida como valor supremo y la con-
siguiente relativizacidon de todas las teorias y los conceptos
a epifenémenos de una situacion vital irracional ponen en
peligro la posibilidad misma de la ciencia y de la cultura
en general y de la teoria del Estado en particular. En esta
segunda etapa de su obra este peligro es percibido por
Heller con claridad: “Si todo pensamiento humano es sélo
la expresion de una situacion individual histdérico-social, la
funcion de una ciencia tedrica (...) solo puede consistir en
suministrar las ideologias que (...) precise el poder politico
que se ha impuesto de un modo cualquiera” (1992p, p. 99
[2014, p. 28]). La reduccién del poder politico y, en dltima
instancia del Estado, a pura ideologia, a la expresion de una
situacion vital irracional es el problema que enfrenta Heller
en esta etapa.

En suma, la concepcién metafisica que subyace a la
teoria del Estado helleriana en esta segunda etapa pone el
acento en la vinculacion entre el orden y ciertos principios
ético-politicos compartidos. Como dijimos, esto no implica
el abandono de la nocidn de individualidad, que era central
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en la etapa anterior, sino que supone poner el foco en la
relacién entre esa individualidad y los principios perma-
nentes. Esgrimimos, ademas, que este cambio responde a
la consolidacién del vitalismo como una de las principales
corrientes tedricas y politicas y su vinculacién entre indivi-
dualidad e irracionalismo.

Creemos que este cambio metafisico esta estrechamen-
te vinculado con un desplazamiento metodolégico. En su
estudio sobre la metodologia en la teoria del Estado de
Heller, Fraile (2021b) distingue también dos etapas: una que
va desde 1926 hasta 1929 y la segunda que se extiende desde
ese afio hasta la muerte del autor. De una serie de desplaza-
mientos que explican esta periodizacién, nos interesa des-
tacar el que identifica en lo relativo al sujeto de la teoria del
Estado y la tension entre objetividad y partisanismo. Fraile
senala que, entre 1926 y 1929, Heller concebia a la realidad
como un caos que el investigador debe ordenar a partir de
una referencia a valores. En la segunda etapa, en cambio,
la realidad es presentada como una magnitud con sentido y
el investigador debe ocuparse, por tanto, de extraer ciertas
ideas objetivas que no dependan ni de su subjetividad ni
de la lucha ideoldgica. Heller apunta a un “conocimiento
verdadero sobre la realidad estatal” que no dependa “de los
puntos de vistas personales y los valores del investigador, o
bien de las perspectivas de una facciéon o tendencia politica”
(p.91). Creemos que este desplazamiento metodoldgico estd
en consonancia con la metafisica de los principios perma-
nentes.

El cambio de concepciéon metafisica se traduce en un
cambio de opcidn ético-politica o, mejor dicho, en un modo
diferente de concebirla. Como vimos, en la etapa anterior
Heller apostaba por la democracia social, a la que equipa-
raba con el socialismo y definia como el justo sefiorio del
Estado sobre la economia para garantizar una organiza-
cién equitativa de las relaciones sociales. Esta opcién ético-
politica, que era pensada como el desarrollo de los principios
de la democracia liberal hasta sus ultimas consecuencias,

teseopress.com



104 e Estadoy derecho en Hermann Heller

reclamaba una intervencidn estatal sobre la economia para
actuar contra la desigualdad propia del capitalismo. Dado
que, segun la interpretacion de Heller, la democracia social
hundjia sus raices en los principios fundamentales de la civi-
lizacién europea-occidental del Renacimiento, la democra-
cia social podia pensarse como el consecuente desarrollo de
€s0s principios.

Como consecuencia del vitalismo y de la puesta en cri-
sis de los principios de la civilizacién europea-occidental,
en particular de la razén como principio ordenador, se
volvié problematica la idea de una exitosa culminacién de
ese proceso. Eso explica, en nuestra opinién, el cambio de
Heller, que pasé de hablar de democracia social o socialis-
mo a acunar el concepto de Estado social de derecho. Si
bien puede parecer que no se trata de un cambio sustancial,
puesto que, como bien senala Vita, este consiste en un “sin-
cretismo (...) entre la idea del Estado de derecho y la del
Estado social”® (2014, p. 170), entre la tradicion liberal y la

8 Laadopcidén de la férmula Estado social de derecho por parte de la Ley Fun-
damental alemana de 1949, inspirada en los debates de la republica de
Weimar, y més especificamente en los escritos de Heller, generé controver-
sias en relacién con el modo de interpretar la conjuncion entre el Estado
de derecho y el Estado social. Uno de los debates mas célebres sobre este
tema lo entablaron Ernst Forsthoff y Wolgang Abendroth (Caldwell, 2000;
Lepsius, 2008). El primero argumenté que el Estado de derecho y el Estado
social son dos entidades de diferente naturaleza y que, por tanto, el prin-
cipio social no se debe interpretar como un principio constitucional del
mismo rango que el Estado de derecho, sino que debe aplicarse solamente a
la administracion. El segundo, inspirandose en los escritos de Heller, afirmé
que la decision constitucional por el Estado social de derecho representa
un principio fundamental del derecho que debe ser positivizado por el par-
lamento y que puede -y debe- conducir hacia el socialismo. Finalmente, el
Tribunal Constitucional Federal interpreta el espiritu de los articulos 20 y
28 de la Ley Fundamental, que definen a Alemania como un Estado social y
democriético y derecho, de modo diferente a Forsthoff, ya que para el tribu-
nal el principio social si es constitucional, es decir que tiene el mismo rango
que el Estado de derecho, pero también se distancia de Abendroth, porque
no interpreta el principio social como socialismo, sino que lo mantiene en
el marco de una economia capitalista.
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socialista, argumentamos que es posible ver ahi un cambio
en el modo en que Heller concibe su opcidn ético-politica.

Este cambio puede quedar mas claro si sefialamos que,
si en la etapa anterior la tensién estaba dada entre demo-
cracia liberal o democracia social, en esta segunda etapa la
dicotomia adopta la siguiente forma: “;Estado de derecho
o dictadura?”. Este es, precisamente, el titulo de un articulo
que Heller public6 en 1929 y que ahora pasamos a revisar.
Lo primero que se advierte en el texto es la novedad de esta
dicotomia, puesto que, como sefiala Heller, hasta la Gran
Guerra nadie dudaba de las bondades del Estado de dere-
cho. Eso cambio, afirma, en los diez anos que pasaron entre
el fin de la guerra y la escritura de ese texto. La alternativa
Estado de derecho o dictadura, que es la que segtin Heller
articula la teoria y la practica politicas del momento, mues-
tra con claridad la crisis en la que estaba sumido el Estado
de derecho. Si bien nuestro autor afirma que este fenémeno
habia empezado diez afos antes, creemos que es recién a
partir de 1928 que esa dicotomia gana relevancia en el inte-
rior de su teoria y practica politicas.

Veamos como se llegd a esta dicotomia. Fue la bur-
guesia la que llevd adelante la demanda por el Estado de
derecho vy, por eso, tal como vimos en el capitulo anterior
en referencia con la democracia liberal, su &mbito de apli-
cacién quedo restringido a la propiedad y a la educacién, es
decir a la burguesia ilustrada. Lo que advierte Heller en esta
segunda etapa es que, frente al crecimiento de la lucha pro-
letaria es pos de reformas sociales que aspiren a la igualdad
econdmica, la burguesia se arroja a los brazos de la dictadu-
ra, “reniega de su propia esencia espiritual y se entrega en
brazos de un neofeudalismo irracionalista” (Heller, 1992m,
p- 451 [1985b, p. 290]), que es otra forma de llamar al vita-
lismo. La paradoja que identifica Heller es que la burguesia,
que crecié en paralelo al desarrollo de la Modernidad, que
fue la méxima representante del orden natural regido por
leyes generales, termina abrazando un pensamiento que
“para combatir a la ratio inventa la irratio, y esta dispuesta
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a admirar todo lo que vulnera la razén, no a pesar de ser
absurdo, sino justamente por serlo” (Heller, 1992m, p. 451
[1985b, p. 290)).

Frente a este panorama, el Estado social de derecho no
aparece ya como la gloriosa culminacién del desarrollo de
las ideas de Occidente, ni como una forma del socialismo
que aspire a terminar con las desigualdades del capitalismo,
sino como la unica forma de evitar la destruccion de la
cultura en manos de las fuerzas irracionalistas que claman
por la dictadura. Lo que esta en juego ahora no es la dicoto-
mia socialismo/capitalismo, sino la continuidad misma de
la unidad politica®. A aquellos que, temerosos del avance del
proletariado y de la legislacion social, se arrojan a los brazos
de la dictadura, Heller les advierte que...

la sumisién de la economia a las leyes bajo el Estado de
derecho no es otra cosa que (...) la condicién previa para la
renovacion de nuestra cultura. Deberian reparar en que el
futuro de la cultura occidental no estd amenazado por la ley
y por la extensidn de ésta a la economia, sino justamente por
la anarquia y por la forma de manifestarse ésta en la politica,
por la dictadura (1992m, pp. 461-462 [1985b, p. 301)).

Para comprender cdmo concibe Heller en esta etapa el
aspecto social como un elemento contenedor de la culturay
la civilizaciéon debemos recuperar sus reflexiones en torno
a la democracia y su relacién con la homogeneidad. Para
eso recurriremos a un texto del afio 1928 titulado “Homo-
geneidad social y democracia politica”, en el que podemos
ver que, a diferencia de la primera etapa, en la que confiaba
en que era cuestion de tiempo para que la democracia social
llegue a realizarse en Alemania, en este texto repara en que
tanto la democracia social como la liberal dependen de algu-
nos elementos fundamentales para su existencia. A partir

9 Para una interpretacién del Estado social de derecho como una forma de
organizacion alternativa al capitalismo y al proyecto liberal de la Moderni-
dad cf. Callegaro y Velazquez Ramirez (2021).
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de los crecientes ataques a la democracia y las apuestas por
la dictadura, Heller advierte que la democracia no presupo-
ne sus propias condiciones de posibilidad como dadas, sino
que depende de ciertas circunstancias, que pueden darse o
no, que la hagan posible. La homogeneidad social, entendi-
da como cierto grado de igualdad material, es uno de esos
factores fundamentales.

Lo propio de la democracia es el hecho de que el pueblo
mismo, el pueblo como diversidad, es el que debe volver-
se sobre si para constituir, de forma consciente, el pueblo
como unidad. El punto de partida del analisis helleriano
es, como puede verse, la pluralidad, el pueblo como diver-
sidad. La gran revolucién del pensamiento ocurrida en el
Renacimiento vedd, tal como vimos en la primera parte del
capitulo, la posibilidad de apelar a un mas alla trascendente
para garantizar la unidad de la comunidad politica, y oblig
a conformarse con una justificacién inmanente de la auto-
ridad'®. Esto es evidentemente problemético, puesto que un
orden politico en el que la unidad no esta garantizada de
modo trascendente, es decir que no aparece como dada,
sino que depende de ciertas condiciones, se vuelve mucho
mas fragil que uno en el que la unidad esta dada de modo
trascendente. En palabras de Heller,

Hay un cierto de grado de homogeneidad social sin el cual no
resulta posible la formacién democratica de la unidad. Esta
deja de existir alli donde las partes del pueblo politicamen-
te relevantes no se reconocen ya en la unidad politica, alli
donde no alcanzan ya a identificarse en modo alguno con los
simbolos y los representantes del Estado. En ese momento
se ha quebrado la unidad y se tornan posibles la guerra civil,

10 Sobre este tema, Martin afirma que “en las sociedades secularizadas solo
resultaba legitimo definir el interés general partiendo de la irreductible
diversidad de valores, haciendo, pues, del bien comtn, un asunto requerido
en tultima instancia de una decisién humana, histdrica y concreta, que lo
dotase, aun de forma perecedera, de un sentido reconocible y objetivo. La
propuesta de Heller en este punto encarnaba asi... un intento desesperado
por enclavar el Estado en una sociedad escindida” (2011, pp. 160-161).
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la dictadura, la dominacién extranjera (19921, p. 428 [1985a,
p- 262)).

Hay dos elementos que nos parece importante desta-
car. En primer lugar, la homogeneidad se compone de un
elemento social y de uno simbélico. El aspecto social hace
referencia a la esfera de la igualdad econdémica. El caracter
simbdlico de la homogeneidad helleriana (Pasquino, 1985,
p- 375) se observa en la definicién de homogeneidad como
identificacidon con los simbolos del Estado. En otro pasaje,
Heller define a la homogeneidad, combinando ambos ele-
mentos, como “un estado socio-psicolégico” (19921, p. 428
[1985a, p. 262]). Una sociedad homogénea, entonces, no
hace referencia a una sociedad en la que todas las personas
tienen caracteristicas raciales similares o en la que existe
unanimidad sobre la mayoria de los temas importantes, sino
que se trata de una sociedad en la que no existen desigual-
dades econdmicas muy grandes —aspecto social- y en la que
los distintos grupos se reconocen como parte de una misma
comunidad politica, como parte de un “nosotros” —aspec-
to simbdlico-. La homogeneidad social y la homogeneidad
simbdlica hacen posible el pasaje del pueblo como diversi-
dad, que, como vimos, es el punto de partida del anélisis, al
pueblo como unidad.

En segundo lugar, la homogeneidad no aparece como
dada, sino que puede y debe ser formada. De este modo, no
es para Heller el punto de partida del anélisis, sino el pun-
to de llegada. Podriamos pensar, entonces, que la reflexion
helleriana se orienta no tanto a la homogeneidad como algo
dado, sino mas bien hacia lo que podriamos llamar el pro-
ceso de homogeneizacién'!. El aspecto social, es decir una
creciente igualdad econdmica, puede ser realizado a partir
de un Estado social de derecho que extienda la legislacion

11 En este sentido, Martin sefiala que Heller estaba “mas preocupado por la
construccién posible del orden que por encontrar los trazos de su inmacu-
lada existencia” (2011, p. 157).

teseopress.com



Estado y derecho en Hermann Heller ¢ 109

al Ambito del trabajo y la distribucién de la riqueza. La
homogeneidad social, sin embargo, no basta. El caracter
simbdlico, la identificacién con los simbolos del Estado, la
existencia de un “nosotros”, puede también ser creado, o al
menos estimulado, a partir de la educacién popular!?, que
permitiria la integraciéon de las masas trabajadoras en la
comunidad nacional de cultura.

A pesar de que la homogeneidad se compone de los
dos aspectos que senalamos, el social y el simbdlico, estos
no se encuentran en una relacién de igualdad, sino que el
aspecto social pareciera ser una condiciéon de posibilidad
del aspecto simbdlico. En repetidas ocasiones Heller (19921
[1985a])senala que una de las mas grandes amenazas para
la homogeneidad es la desigualdad econdmica, puesto que
hace recrudecer la lucha de clases y arroja tanto a prole-
tarios como a burgueses a los brazos de la dictadura. Sin
homogeneidad social, la homogeneidad simbdlica se torna
imposible. El aspecto social, entonces, favorece la consoli-
dacidn del aspecto simbélico y, en conjunto, ambos posibi-
litan la formacién democrética de la unidad politica.

Sirecurrimos por un momento a la historia intelectual,
podemos advertir que la ausencia de este tipo de homo-
geneidad era el problema fundamental que acechaba a las
democracias europeas en el momento en que Heller escri-
bid estas lineas. Particularmente en Alemania, los grupos
revolucionarios de izquierda (el partido comunista, KPD) y
de extrema derecha (el partido nacionalsocialista, NSDAP,
entre otros) no se reconocian como parte de una misma
comunidad politica. Esto se manifesté con particular inten-
sidad a partir de 1930, cuando ya no fue posible confor-
mar coaliciones de gobierno y comenzé el periodo de los

12 Heller fue director del departamento de educacién popular [Volksbildung-
samt] de Leipzig y participé muy activamente en el proceso de formacion
de las universidades populares en la primera mitad de la década del veinte.
Sobre este tema véase Heller (1992k, 1992i), Meyer (1985).
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gabinetes presidenciales'’. A partir de este momento los
primeros ministros y sus gabinetes no fueron elegidos por
el parlamento en relacién con las mayorias parlamentarias,
sino que fueron designados directamente por el presidente
Paul von Hindenburg a través de las atribuciones concedi-
das por el articulo 48 de la constitucién (Kolb, 2005; Win-
kler, 2020).

La homogeneidad del pueblo como diversidad habilita,
para Heller, la formacién democratica de la unidad del pue-
blo. Esta se basa en la politica democratica de partidos vy,
por tanto, la homogeneidad no se asocia con la ausencia de
politica interna, sino que es precisamente su condicién de
posibilidad. Sin ese grado de homogeneidad social y simb6-
lica es posible que los partidos politicos no se reconozcan
ya como parte de la misma comunidad y la resolucién vio-
lenta de las diferencias se torne probable. A propdsito de
la idea de homogeneidad como unanimidad, es decir como
ausencia de conflicto, Heller afirma que puede tener algiun
sentido como un anuncio profético, pero que no reviste
ninguna relevancia politica. La homogeneidad helleriana es,
entonces, social y simbdlica y, ademas, su existencia no es
considerada natural o dada, sino que se puede favorecer a
partir de la politica social y cultural. Como resume Velaz-
quez Ramirez, “ese sustrato comun no debe ser considerado
ni como una esencia ni como una identidad trans-histérica”
(2021, p. 189). Asi entendida, la homogeneidad es, a su vez,
condicién de posibilidad de la resolucién democrética de
los conflictos —y no sinénimo de unanimidad apolitica o de
ausencia de conflicto-'*.

13 La dificultad para formar coaliciones de gobierno fue un problema que ace-
ché a la repiblica de Weimar desde sus comienzos, pero que se agudizé
notablemente hacia el fin de la reptblica debido a la gran polarizacién poli-
tica 'y, en particular, al gran crecimiento electoral del nacionalsocialismo.

14 Groh, en linea con lo que sefialamos, resume la posiciéon de Heller sobre el
concepto de homogeneidad a partir de cuatro puntos, en los que destaca la
articulacion entre el elemento social y el psicoldgico, la critica al ideal de
ausencia de conflicto y la compatibilidad de la homogeneidad con la plura-
lidad de grupos sociales (2010, p. 183).
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Estas consideraciones sobre la relaciéon entre homoge-
neidad y democracia pueden quedar mas claras si las con-
trastamos con las de Carl Schmitt. La contraposiciéon fun-
damental que existe entre ambos autores radica en que este
concibe a la homogeneidad como dada, es decir no como
resultado de un proceso de formacién y, por tanto, piensa
que la politica interna debe reducirse al mantenimiento de
esa homogeneidad ya existente y a la exclusion de todo
aquello que aparezca como heterogéneo. Para Heller, en
cambio, la homogeneidad no es dada o natural, sino que
puede ser formada a partir de una combinacién de politica
econdémica y cultural. La homogeneidad, a su vez, no garan-
tiza ya de por si la unidad del pueblo, sino que es la base
sobre la cual el pueblo como diversidad, que es el punto de
partida de Heller, puede convertirse, a partir de la politica
interna, en el pueblo como unidad.

En un articulo del aio 1926 titulado “La contraposiciéon
entre parlamentarismo y democracia”, Schmitt define a esta
ultima como la “identidad entre gobernantes y gobernados”
(2011, p. 63). Esa identidad, que alo largo de los siglos adop-
té diferentes significados —ya sea la virtud ciudadana en
la Antigiiedad o la conviccidn religiosa en la Inglaterra del
siglo XVII-, radicaria, desde el siglo XIX, en la pertenen-
cia a una nacion, es decir, en la “homogeneidad nacional”
(p.59). Pues bien, ja qué se refiere esa identidad entre gober-
nantes y gobernados basada en la homogeneidad nacional?
La identidad en la que se basa la democracia no es para
Schmitt una identidad empirica, es decir, la constataciéon de
una igualdad real entre gobernantes y gobernados, sino que
tiene que ver con el reconocimiento de esa identidad (Schmitt,
2017, p. 35 [2008, p. 38]). Podriamos pensar que se trata
de la existencia de un consenso basico sobre ciertos temas
fundamentales que permite que las minorias acepten las
decisiones de las mayorias como si fueran propias. El carac-
ter nacional de la homogeneidad radica, segun Schmitt, en
el hecho de que, al menos desde el siglo XIX, el consenso
bésico sobre ciertos temas fundamentales, sobre el que se
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basa el reconocimiento de la identidad entre gobernantes y
gobernados, tiene lugar en el ambito de la nacién.

Esta concepcidn de la homogeneidad en tanto reconoci-
miento de una identidad no se encuentra muy alejada de la
concepcion helleriana. Sin embargo, mientras que nuestro
autor se pregunta por las condiciones en las que esa homo-
geneidad puede darse, y por tanto reflexiona en torno a la
formacion de esa homogeneidad a partir de la igualdad eco-
némica y de la politica cultural, Schmitt toma a la homo-
geneidad como algo dado naturalmente', que existe o no
existe!s. La democracia, entonces, se podria entender como
la expresion de la voluntad del pueblo, entendido como una
unidad que puede existir o no, pero que no es resultado de
un proceso de formacidn. Esto queda claro en un pasaje,
en el que tomando como punto de partida las reflexiones
de Rousseau sobre la voluntad general, Schmitt sostiene
que: “La unanimidad, al igual que la voluntad general, esta
presente 0 no, y (...) estd presente de modo natural” (2011,
p. 63)'. La democracia, entonces, existird en la medida en
que conserve esa homogeneidad, que esta presente de modo
natural, y excluya aquellos elementos que se consideran
heterogéneos.

15 Para una discusion sobre el caracter dado de la homogeneidad en Schmitt
véase Nosetto (2022, p. 80).

16 Schmitt no se detiene en la relacién entre homogeneidad e igualdad econé-
mica, que como vimos es central para Heller, puesto que para él la esencia
de la homogeneidad politica no puede reducirse a elementos no politicos,
ya sean econdmicos, estéticos, etc. A pesar de que admite que grandes
desigualdades econdmicas pueden poner en peligro a la homogeneidad
politica, concibe que su esencia no radica en lo econémico. En una nota
al pie afirma que: “La sustancia politica de la democracia no puede, en mi
opinidn, radicar en lo meramente econémico. De la igualdad econémica no
se desprende una homogeneidad politica” (Schmitt, 2011, p. 59).

17" Groh sefiala que en las concepciones antidemocréticas del Estado de la épo-
ca es frecuente que la voluntad del pueblo se entienda como voluntad
general en sentido rousseauniano, es decir como un hecho consumado y
reconocible. Para los tedricos democraticos del Estado, en cambio, el pue-
blo es concebido a partir de intereses plurales y heterogéneos que deben ser
procesados para formar una unidad (2010, p. 10).
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La otra diferencia sustancial con la postura de Heller
tiene que ver con el hecho de que para Schmitt la iden-
tidad en la que se funda la democracia debe ser particu-
larmente exigente. Como vimos, el objetivo de la politica
debe consistir, desde su punto de vista, en la conservacién
de la homogeneidad nacional que estd dada o no de modo
natural. Por tanto, los partidos son vistos por Schmitt con
desconfianza, puesto que son proclives a volverse enemigos
y, de este modo, a introducir la posibilidad del combate
violento en el ambito intraestatal que amenace la homoge-
neidad nacional. Sintetizando las criticas que le hace a esta
concepcién de Schmitt, Heller sostiene que: “Carl Schmitt
no ve en absoluto la esfera de la formacion de la unidad
nacional como politica. (...) Schmitt s6lo ve el status politico
terminado; pero esto no es algo estatico, sino que debe ser
formado todos los dias, un plebiscite de tous les jours” (19921,
p- 425 [19854, pp. 259-260]). Vita refuerza esta idea al sena-
lar que “el hecho de que el concepto de Estado helleriano
sea compatible con la idea de pluralismo es posible porque,
a diferencia de Schmitt, Heller parte de una concepcion
distinta de lo politico” (2014, p. 164). Es, en suma, una con-
cepcioén pluralista de la democracia la que esta ala base de la
teoria del Estado de Heller, al menos en esta segunda etapa,
y la que lo enfrenta con Schmitt'®. A diferencia de este, que
se preocupa por la conservacién de una homogeneidad ya
dada, Heller se interesa por lo que llamamos un proceso de
homogeneizacion'.

18 E] caracter pluralista del concepto de democracia helleriano y su contrapo-
sicidén con las concepciones schmittianas es destacado también por Wilfred
Fiedler. Este comentarista hace énfasis, con razdn, en que el caricter abier-
to y pluralista de la democracia incluye el elemento organizativo, de arriba
hacia abajo, de la estatalidad (1984, p. 206). Sobre el Estado como organiza-
cién hablaremos en el tercer apartado.

19 Advertimos una similitud entre la critica de Heller a los conceptos de homo-
geneidad y de democracia schmittianos y la revision critica que de ellos
emprendid, a principios de este siglo, la tedrica politica belga Chantal
Mouffe. A diferencia de Schmitt, con quien coincide en la distincién entre
lo politico y la politica, Mouffe (2000) piensa que toda distincion entre un
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Para concluir la revisiéon de la opcién ético-politica
que Heller adopta en esta etapa quisiéramos senalar que,
en lo que respecta al contenido, no encontramos mayores
diferencias con respecto a la democracia social que desa-
rrollamos en el capitulo anterior. Alli vimos que esta era
entendida por Heller como el “justo sefiorio de la autoridad
comunitaria sobre la economia” para garantizar una organi-
zacién equitativa de las relaciones sociales. El Estado social
de derecho, que es, seglin entendemos, la opcién ético-
politica de Heller en esta segunda etapa, también aspira a
eso. La “sumisiéon de la economia a las leyes” apunta a la
extension del Estado, a partir de la legislacidn, al ambito de
las relaciones econémicas.

Sin embargo, advertimos un cambio en relacién con
el significado que nuestro autor le da a su opcién ético-
politica y al adversario contra el que apunta. En esta segun-
da etapa Heller advierte que la tradicidon occidental entra
en crisis y esto afecta su opcion ético-politica. El Estado
social de derecho, por tanto, no aparece ya como un ideal
emancipatorio vinculado con el socialismo, sino mas bien
como la dltima forma para evitar la destruccion de la cultu-
ra en manos de las fuerzas irracionalistas. En este sentido,
quisiéramos sugerir que la opcién ético-politica de Heller
adquiere en esta etapa un caracter katejontico. Nos referi-
mos a la figura teoldgica del katejon, que proviene de la
segunda epistola del ap6stol San Pablo a los Tesalonicenses
y que refiere a aquella fuerza capaz de aplazar la llegada
del Anticristo. Esta figura fue recuperada por Schmitt en

nosotros y un ellos al interior de una comunidad politica no conduce, con
necesidad, a una separacion entre amigo/enemigo y, por ende, al fin de
la comunidad. Mediante la idea de un pluralismo agonista, sostiene que el
objetivo de las instituciones democraticas no debe ser la eliminacion del
conflicto, sino su encauce de modo tal que los diferentes grupos se relacio-
nen como adversarios o agonistas y no como enemigos o antagonistas. La
posibilidad de un pluralismo agonista, para usar la terminologia de Mouffe,
radica en la existencia, o no, de la homogeneidad social. La afinidad entre
el concepto helleriano de homogeneidad y una aproximacién agonal de la
politica fue advertida por Lembcke (2022, p. 62).
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El nomos de la tierra para referirse al Imperio Cristiano de
la Edad Media: “Lo fundamental de este Imperio Cristiano
es el hecho de que no sea un imperio eterno (...) y a pesar
de ello sea capaz de poseer fuerza histérica” (1974, p. 29
[2005, p. 40]). En otras palabras, aun sabiéndose temporal,
el Imperio Cristiano no cay6 en la paralisis escatoldgica que
se deriva de la idea que todo lo mundano esta destinado a
perecer, puesto que tiene la fuerza del katejon.

Nos parece que el Estado social de derecho adquie-
re para Heller una funcion katejontica, puesto que adopta
como tarea principal la conservaciéon de la cultura occi-
dental y el aplazamiento de su destruccién en manos de
las fuerzas irracionalistas del vitalismo. Su fuerza histérica
proviene de esa idea, y no del hecho de haber alcanzado
algtin ideal emancipatorio. El modo en que se propone con-
tener la destruccidn de la comunidad politica es a través de
la intromision en el ambito de la economia para garantizar
un minimo de homogeneidad social que permita la forma-
cién democratica de la unidad politica. El adjetivo “social’,
entonces, pasa a adoptar un significado diferente. En la
primera etapa hacia referencia a la realizacién de un ideal
de justicia, al socialismo, mientras que en la segunda es
un instrumento katejontico que permite alcanzar un grado
minimo de homogeneidad que permita evitar la dictadura
irracionalista y la destruccién de la cultura.

Antes de avanzar, recapitulemos lo dicho en este apar-
tado. Comenzamos identificando la metafisica propia del
vitalismo como una metafisica de la individualidad irracio-
nal. De modo opuesto a la metafisica del orden natural, pos-
tula a la individualidad, a la que concibe de modo irracional,
como la tnica magnitud con dignidad practica y tedrica.
De esa concepcidon metafisica derivamos una opcidn ético-
politica por la dictadura. Esta se deriva del hecho de que
una concepcion irracional de la individualidad no deja lugar
a una formacién democratica de la unidad politica, basada
en la discusion publica y en la creencia en la existencia de
valores compartidos.
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Frente a esto, Heller reformula sus propias concepcio-
nes metafisicas y éticas. En cuanto a la primera, ofrece una
metafisica de los principios permanentes, a partir de la cual
piensa que todo orden descansa en la aceptacion de ciertos
principios o valores comunes. Esto no supone relegar a la
individualidad, sino que pone el foco en la relacién entre la
individualidad y ese conjunto de principios que articulan la
vida en comun. La opcidn ético-politica que se deriva de esa
concepcidn metafisica es la apuesta por un Estado social de
derecho. Segtin vimos, esta no se diferencia sustancialmen-
te de la democracia social, ya que ambas apuestan por una
regulacion estatal de la economia que apunte a una orga-
nizacién equitativa de las relaciones sociales. La diferencia
consiste en el significado que asumen para Heller. A dife-
rencia de la democracia social, el Estado social de derecho
reviste un caracter katejontico, puesto que permite aplazar
el advenimiento de las opciones irracionalistas en favor de
la dictadura a partir del sostenimiento de una homoge-
neidad social que habilita la formacién democratica de la
unidad politica.

4. La relacién entre Estado y derecho

En este apartado nos ocuparemos de analizar cémo con-
cibe Heller la relaciéon entre Estado y derecho. Teniendo
en cuenta los cambios que describimos en relacién con las
concepciones metafisicas y ético-politicas de nuestro autor,
observaremos qué desplazamientos se producen respecto
de la primera etapa. Si hasta 1927 su preocupacion era
mostrar que el Estado, en tanto unidad de accién y efecti-
vidad y, como tal, individualidad histdrica, era el encargado
de crear, garantizar y en caso de necesidad suspender el
derecho, trataremos de mostrar que en esta segunda etapa
se evidencia una relacién distinta entre el Estado y el dere-
cho, en la que no puede pensarse el Estado sin implicar al
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derecho y viceversa. Por esto, Heller afirma que ambos se
traban en una relacién dialéctica. Veremos, ademas, que el
desplazamiento de una preocupacién en torno a la crea-
cién y el mantenimiento del derecho por el Estado a una
reflexion alrededor de la relacidon dialéctica entre Estado y
derecho lo conduce a poner en el centro la pregunta por la
justificacion moral del primero.

4.1 Algunas precisiones conceptuales

Comenzaremos reparando en los conceptos de Estado y
de derecho para luego pasar a analizar su relacién. Sobre
el primero debemos decir que la definiciéon alcanzada por
Heller en La soberania se mantiene sin grandes modifica-
ciones hasta el final de su vida. En este sentido, vemos que
en Teoria del Estado, su tltima gran obra, recupera la for-
mula que habia utilizado 1927 para definir al Estado como
una “unidad organizada de decision y efectividad” (Heller,
1992p, p. 339 [2014, p. 291)).

Si bien Heller retoma lo dicho en La soberania para
definir al Estado, en esta etapa incorpora dos elementos: el
concepto de formacion social y la nocién de organizacion.
Empecemos por el primero. Como vimos en el capitulo
anterior, en La soberania Heller distingue al Estado del dere-
cho al afirmar que este ultimo debe ser entendido como una
formacion de sentido. Sobre el concepto de Estado decia
Heller que tenia otra naturaleza, puesto que alcanzaba un
grado de objetividad menor. En esta segunda etapa Heller
introduce el concepto de formacién social para indicar la
naturaleza del Estado y, de ese modo, diferenciarla del dere-
cho, y ademas sostiene, retomando su preocupacién por
el vinculo con la sociologia, que la teoria del Estado debe
entenderse como una ciencia socioldgica. En sus palabras:

La formacién social que se llama Estado debe ser diferen-

ciada tajantemente, no sélo desde el punto de vista del obje-
to sino, ademas, desde un punto de vista metodoldgico, de
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toda estructura de sentido. El Estado no es espiritu objetivo
y quien intente objetivizarlo frente a su sustancia humana
psico-fisica vera que no le queda nada en las manos. Pues el
Estado no es otra cosa que una forma de vida humano-social,
vida en forma y forma que nace de la vida (Heller, 1992p, p.
136 [2014, p. 69]).

Para comprender esta referencia de Heller a la teoria
del Estado como sociologia y, como tal, ciencia de la reali-
dad, debemos evocar otra vez a Hans Freyer. En este caso a
un libro publicado en 1930 que se titula Sociologia como cien-
cia de la realidad, en el cual parte de la idea de que la reali-
dad esta formada por una relacion dialéctica entre espiritu
objetivo® y vida, y que la diferencia entre los términos solo
puede ser pensada “de manera tal que en ambos momentos
se encuentre contenida la unidad del todo y sin embargo se
mantenga entre ellos la clara contraposicion” (Freyer, 1964,
p. 141944, p. 30]).

A partir de ahi hace una clasificacion de las ciencias en
relacién con el modo en que abordan este par dialéctico.
Por un lado, estan las ciencias del logos, que se concentran
con exclusividad en las formaciones de sentido, es decir en
aquellas manifestaciones de la vida que alcanzan un gra-
do considerable de objetividad. Entre ellas se cuentan los
idiomas, la musica y los sistemas juridicos. Las ciencias del
logos toman a las formaciones de sentido como si fueran
fenémenos aislados y las estudian de ese modo. Freyer
argumenta que desde Dilthey, pasando por Georg Simmel y
Othmar Spann, la sociologia fue concebida como una cien-
cia del logos. Para él esto es un error, ya que esta disciplina
debe ocuparse de los hechos sociales que estan compuestos,
como vimos, por una unién dialéctica entre espiritu objeti-
vo —sentido- y vida —acto-.

20 Es necesario aclarar que el término espiritu objetivo, tal como lo emplean
Freyer y Heller, hace referencia a Dilthey y no a Hegel.
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Segun Freyer, entonces, la sociologia debe dejar de ser
practicada como si fuera una ciencia del logos y debe asu-
mirse como una ciencia de la realidad. El objeto de esta
ciencia no son ya las formaciones de sentido, el espiri-
tu objetivo, sino lo que Freyer llama formaciones sociales,
que carecen de la objetividad de aquellas. Las formaciones
sociales estan formadas por seres humanos, por vida que no
alcanza un grado de objetividad muy elevado. Si la musi-
ca, en tanto formacion de sentido, estd formada por notas,
“nosotros mismos somos las notas en que se ejecuta el
acontecer musical” (Freyer, 1964, p. 82 [1944, p. 103]). Las
formaciones sociales son, y esta es su primera caracteristica,
forma que surge de la vida.

La segunda caracteristica fundamental que las distin-
gue de las formaciones de sentido es tu temporalidad. Los
idiomas, la musica y los sistemas juridicos, compuestos por
conexiones lingiiisticas, sonoras o normativas, son atempo-
rales. Las formaciones sociales, puesto que estan formadas
por seres humanos, estan insertas en un tiempo concreto
y “permanecen siempre en situacion de devenir” (Freyer,
1964, p. 85 [1944, p. 106]). Si bien toda pieza musical fue
compuesta en un momento particular, podemos estudiar
su aspecto formal, su orquestacién y su armonia prescin-
diendo de ese aspecto histérico. Esto no es posible con
las formaciones sociales, puesto que, podriamos decir, son
existencialmente historicas. “Cada una esta ligada a un cier-
to momento del tiempo y no puede ser desprendida de él
sin perder una caracteristica esencial” (Freyer, 1964, p. 86
[1944, p. 107]). La tercera y ultima caracteristica de las
formaciones sociales es presentada por Freyer como una
sintesis de las otras dos. Puesto que son inseparables de los
hombres y del tiempo, “son la situacién existencial de los
hombres” (Freyer, 1964, p. 87 [1944, p. 109]).

En el concepto de formacidn social, en suma, encuentra
Heller el modo de expresar aquella idea que, a nuestro jui-
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cio, estaba sugerida —mas no desarrollada- en La soberania®!.
Nos referimos a la idea de que la diferencia entre el Esta-
do y el derecho radica en el menor grado de objetivacion
que alcanza el primero en relaciéon con el segundo. Heller
considera que esta cuestion “de si el Estado (...) hay que
considerarlo como una estructura de sentido no psiquico,
como espiritu objetivo, o, por el contrario, como una forma
psico-fisica de la realidad, encierra extraordinaria impor-
tancia para la teoria del Estado” (1992p, p. 131 [2014, p.
63). Por lo que venimos de decir, Heller se inclina por la
segunda opcidn.

Lo que impide que esa “forma psico-fisica de la reali-
dad” se disuelva en un conjunto aislado de individuos es
la organizacién. Si bien ya en La soberania encontramos
alguna referencia al Estado como una organizacidn, es en
esta segunda etapa, en la entrada “Estado” del Diccionario de
sociologia compilado por Alfred Vierkandt (Heller, 19920)
y, en particular, en Teoria del Estado, cuando esa nocién se
convierte en un elemento esencial de la estatalidad. El Esta-
do como organizacién aparece como modo de responder a
una pregunta que ya estaba planteada en el texto de 1927:
“scomo hay que concebir el Estado dado que es producido
por muchos y, sin embargo, actia unitariamente?” (Heller,
1992p, p. 340 [2014, p. 293]). La respuesta que da Heller se
basa en la organizacion.

Este concepto adquiere en esta etapa una importan-
cia muy grande. Heller llega a afirmar que “la ley de la

21 Schluchter repara en el hecho de que en 1929, en el texto “Observaciones...”,
Heller habia definido a la teoria del Estado como una ciencia del espiritu y
aqui, pocos anos después, se ocupa de afirmar que no es ciencia del espiritu,
sino ciencia de la realidad. Como bien sefala el autor, esto es una aparente
paradoja, puesto que el modo en que Heller concebia la ciencia del espiritu
en 1929 era ya muy similar a la ciencia de la realidad. Lo que apunta
Schluchter es que en ese texto Heller ya iba en contra de asociar las ciencias
del espiritu con el espiritu objetivo y afirmaba que por ellas debe enten-
derse “el conocimiento de las formaciones histdricas en su intima conexién
con las condiciones sociales, no el conocimiento de alguna ley estructural”
(1968, p. 261).
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organizacién es la ley basica de la formacién del Estado”
(1992p, p. 341 [2014, p. 293]). Pues bien, a qué se refiere
Heller con esto? La organizacién es, para nuestro autor,
aquella actividad que se orienta, de modo consciente, a
crear una unidad de accion para alcanzar un fin particular?.
En sus palabras, es “esta forma de actividad, que tiene por
objeto el modo y la ordenacién de la unidad de actuaciones
y su realizacion o actualizacion efectiva”? (Heller, 1992p, p.
182 [2014, p. 123]).

En virtud de las tareas de planeamiento, unificacién
y aseguramiento que son necesarias en toda organizacion,
tiene que existir por lo menos un érgano que cumpla estas
funciones. Heller argumenta que, aunque todos los miem-
bros de un grupo presenten una disposicidn extraordinaria
para la unidad de accidn, siempre sera necesario un 6rgano
que se encargue de tomar las decisiones concretas. Para
retomar lo que vimos en el capitulo anterior, podemos pen-
sar que aqui se refiere Heller a las caracteristicas que debe
tener todo titular de un orden de poder para ser capaz de
mantener ese orden.

22 Gémez Arboleya comenta que “la organizacién, en suma, es indispensable
para que surja de la pluralidad de actos individuales un obrar comun (...)
que dirigido a un objetivo, lo alcance” (1962a, p. 89), y afirma que el énfasis
que pone Heller en el fin u objetivo al que apunta la organizacién es lo
que lo diferencia del resto de los sociélogos de la época, que concebian la
organizacién como el modo de manifestacion de la coaccion.

23 Heller se ocupa de distinguir esa forma de actividad de la mera ordenacidn.
“Toda convivencia social es convivencia ordenada. (...) Sin embargo, desde
la ordenacion a la organizacidn, desde la simple unanimidad de la conducta
social hasta la unidad relativamente permanente de la accién queda atin
un largo camino por recorrer” (Heller, 1992p, p. 182 [2014, p. 122]). Esto
iba dirigido contra Kelsen, que de modo consecuente con su reduccién del
Estado en el derecho afirmaba que la palabra organizacidn es el extranjeris-
mo que corresponde a ordenacion. Gémez Arboleya indica que la distincion
entre ordenacién y organizacién puede remontarse a Tonnies, que hablaba
de “comunidad y sociedad, ordenacién natural y organizacién” (1962a, p.
143). El comentarista espafiol agrega que, entre Tonnies y Heller, esta idea
obtuvo una mediacién en la obra de Theodor Geiger, quien sefnalé que la
ordenacién y la organizacién son conceptos complementarios y distingui6
las regularidades de las regulaciones como dos tipos de drdenes.
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Noétese que la idea misma de organizacién apunta a la
cooperacion entre los miembros de una comunidad politica
para actuar de modo unitario y, de ese modo, alcanzar los
fines que se proponen. A pesar de las distintas funciones que
asumen sus diferentes integrantes, el Estado como organi-
zacién apunta a una comunion entre sus miembros. “Ni el
Estado ni ninguna otra organizacién se “descompone” en
gobernantes y gobernados; pues sélo en virtud de su eficaz
trabazén mediante una ordenacién realizan unos y otros lo
que (...) aparece como una unidad de accién” (Heller, 1992p,
p- 342-343 [2014, p. 295]). Creemos ver aqui una manifes-
tacion de la metafisica de los principios permanentes que
Heller adopta en esta etapa y una forma de refutar la idea
vitalista que asocia al Estado y a la politica en general con
la coaccion fisica y con el sometimiento de la mayoria por
una pequefia minoria.

Para resumir lo dicho hasta aqui podemos decir que,
tal como anticipamos, en esta segunda etapa Heller no
modifica, en términos sustanciales, su concepto de Estado,
sino que incorpora dos elementos que vuelven mas precisas
algunas intuiciones que ya habia escrito antes: el concepto
de formacidn social y la idea de organizacion. El Estado
es definido por nuestro autor, entonces, como una “unidad
organizada de decision y efectividad” (Heller, 1992p, p. 339
[2014, p. 291]) que debe concebirse como una formacion
social, es decir como una forma, existencialmente histérica,
que surge de la vida?*.

24 Si bien vimos que toda formacién social y, por tanto también el Estado, es
esencialmente histdrica, Heller se preocupa por distinguir a la teoria del
Estado de la ciencia histérica. Esta distincién radica en el hecho de que,
segun nuestro autor, para esta ultima lo fundamental es el devenir y, por
consiguiente, su analisis se basa en la serie temporal de sucesos. El proble-
ma, prosigue Heller, es que de este modo no se pueden identificar y mucho
menos analizar las estructuras con cierta permanencia, como por ejemplo el
Estado. Para esto es necesario “hacer un corte transversal (...) en la corrien-
te de la historia” (Heller, 1992p, p. 341 [2014, p. 293]) que descubra una
conexion de efectividad ordenada. Asi, la teoria del Estado debe entenderse
como una ciencia de estructuras —y no como ciencia histérica— y al Estado
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Pasemos ahora al concepto de derecho. En el capitulo
anterior vimos que, si bien ya habia desarrollado la nocién
de principios del derecho, Heller reservaba este concepto
para referirse con exclusividad al derecho positivo. En esta
etapa eso se modifica. A pesar de que esto no es senalado
por nuestro autor de modo explicito, a partir de 1928 y, en
particular en Teoria del Estado, encontramos un concepto de
derecho que contiene dos acepciones fundamentales. Por
un lado, es abordado desde un punto de vista técnico como
derecho positivo y, por otro lado, desde un punto de vista
moral-espiritual como principios juridicos. En esta segunda
etapa, entonces, tanto el derecho positivo como los prin-
cipios forman parte del concepto helleriano de derecho.
Veremos, a su vez, que el significado que estos principios
adoptan para Heller es diferente al de la etapa anterior.

En esta etapa Heller sigue concibiendo al derecho como
una formacién de sentido. De modo analogo a lo que suce-
di6 con el concepto de Estado, nuestro autor ofrece algunas
precisiones conceptuales que profundizan intuiciones que
ya encontramos en la primera etapa de su obra. Nos referi-
mos a la distincién que aparece en Teoria del Estado entre las
formaciones de sentido ldgicas y las histéricas. El derecho,
segln nuestro autor, forma parte de las segundas, mientras
que la matematica, por ejemplo, pertenece a la primera. Lo
que quiere sefialar Heller es que las formaciones de senti-
do histdricas “trascienden s6lo en muy relativa porcion del
devenir histérico” (1992p, p. 141 [2014, p. 74]). La musica
puede pensarse como ejemplo de una formacién de sen-
tido histdrica. Podemos escuchar, disfrutar y comprender

como una estructura en el devenir. Esa es la férmula con la que nuestro
autor pretende dar cuenta del doble caricter de la estatalidad: permanencia
y devenir. “Si esta estructura tiene cierta permanencia, la teoria del Estado
habra encontrado ya su objeto; pero como dicha estructura o forma del
Estado se halla constantemente inmersa en el rio de la historia (...) no pue-
de ser concebida como una forma cerrada. (...) Por eso es absolutamente
ineludible que la teoria del Estado busque, en lo devenido, lo que deviene”
(Heller, 1992p, p. 146 [2014, p. 80]).
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musicas de diferentes épocas, pero sigue estando presente
su relacién con un contexto vital particular. Pensemos, por
ejemplo, en una sonata de Mozart. Si bien presenta elemen-
tos armodnicos, melddicos y compositivos que no son exclu-
sivos del momento en que se compuso la pieza, su escucha
siempre nos remite a la Europa clasicista del siglo XVIIL Lo
mismo podriamos decir sobre un tango de principios del
siglo XX o un canto gregoriano. En suma, si en La soberania
habiamos identificado una distincién entre el Estado y el
derecho en relacidn con el nivel de objetividad que alcan-
zan, aqui se establece una diferencia en el interior de las
formaciones de sentido.

A partir de la distincion entre formaciones de sentido
légicas e histéricas, nuestro autor se distancia de Freyer, ya
que este ultimo concebia tanto al derecho como a los idio-
mas, la légica y el arte como formaciones de sentido y les
adjudicaba las mismas caracteristicas. Heller piensa que, del
mismo modo que es necesario distinguir al Estado, en tan-
to formacidn social, del derecho, es menester caracterizar
a este como una formacién de sentido histérica y diferen-
ciarlo de las formaciones de sentido légicas. Su argumento
es que, si la comparamos con estas tultimas, las primeras
alcanzan un grado menor de objetivacion.

De hecho, la conciencia de que todas las formaciones,
tanto las sociales como las de sentido, dependen de la vida
y del tiempo hace que Heller llegue a relativizar, en alguna
medida, esa distincidn. Su objetivo es mostrar que la tajante
dicotomia que habia construido Freyer no se corresponde
con la realidad. “Lo que se hace, tanto en las formaciones
de sentido como en las formaciones sociales, no es supri-
mir el tiempo sino, tan sdlo, ‘estancarlo” (Heller, 1992p, p.
141 [2014, p. 75]). Esto no supone, prosigue nuestro autor,
eliminar la autonomia de las ciencias del sentido, sino que
apunta a poner la atencion sobre la necesidad de recondu-
cirlas a una ciencia de la realidad —la teoria del Estado- que

teseopress.com



Estado y derecho en Hermann Heller o 125

se preocupe por indagar acerca de las relaciones entre esas
formaciones de sentido y la realidad social.

Pasemos ahora a la segunda acepcién de derecho, a
su aspecto moral-espiritual que estd representado por la
nocién de principios del derecho. Si bien vimos que este
concepto aparece en la primera etapa, quisiéramos argu-
mentar que en esta segunda etapa adquiere un significado
diferente y mas importante. Recordemos que por principios
del derecho entiende Heller aquellos “principios estructura-
les 16gicos o éticos del derecho, que no son todavia normas
positivas porque carecen de la individualizacién o positi-
vidad que hace posible la conducta acorde a una norma”
(Heller, 1992c, p. 228). En La soberania la funcién principal
de estos principios era la de ofrecer una explicacién de la
positividad del derecho. En otros términos, intentaban res-
ponder la siguiente pregunta: ;qué es lo que se positiviza?
Sin la postulacién de estos principios, argumentaba Heller,
es imposible afirmar la positividad del derecho y, por tanto,
no es posible ser positivista. Esta era la critica que le hacia
a Kelsen, quien, a pesar de presentarse como positivista, no
podia admitir la existencia de principios suprapositivos y,
por tal razén, no podia explicar la positividad del derecho.

En esta segunda etapa, en cambio, los principios estan
en el centro de la pregunta por la justificacion moral del
Estado. Como vimos en el apartado anterior, en esta eta-
pa Heller polemiza contra el vitalismo y su metafisica de
la individualidad irracional, segin la cual toda autoridad
politica no es mas que un eufemismo que intenta ocultar
lo tnico real: la coaccidén de unos pocos sobre la mayoria.
Desde este punto de vista, entonces, el Estado no es visto
mas que como el instrumento de un grupo para imponer
sus intereses particulares al resto de la sociedad. Disgustado
por esta imagen, Heller se pregunta si no le esta reservada
al Estado una tarea mas elevada, una tarea que no pueda ser
identificada con un grupo particular, sino que represente a
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la comunidad politica como un todo. Antes de pasar a este
tema, con el que cerraremos este capitulo, veamos qué dice
nuestro autor sobre el vinculo entre Estado y derecho.

4.2 Una relacién dialéctica entre Estado y derecho

Llegamos asi al nicleo de la diferencia entre las dos etapas
y la razén por la que muchos comentaristas han advertido
un cambio de orientacidn en la obra de Heller (Caldwell,
1997; Dyzenhaus, 1997; La Torre, 1996; Robbers, 1983;
Vita, 2014). En la primera etapa de la obra de Heller adver-
timos una relacion unilateral que iba desde el Estado hacia
el derecho: su objetivo era mostrar contra el positivismo
kelseniano que el derecho no es autosuficiente, sino que
necesita de una unidad de decision y efectividad, del Esta-
do, que lo sancione y lo garantice. En esta segunda etapa, la
relacion entre Estado y derecho se vuelve mas fluida, puesto
que a Heller ya no le interesa analizar solamente el modo en
que el Estado crea y protege al derecho, sino que pretende
advertir los modos en los que el derecho afecta y constituye
a la estatalidad. La forma que encuentra Heller de expresar
esto es afirmando que Estado y derecho se traban en una
relacion dialéctica. Nuestro autor recurre a la definicién
que de ella dio Jonas Cohn: es la “relacidon necesaria de las
esferas separadas y la admision de cada polo en su opuesto.
Asi, en lugar del polo puro hace su aparicién otro que, de
algiin modo, lleva en si mismo el principio del otro” (1965,
p. 265).

La postulacién de una relacién dialéctica entre Estado
y derecho le permite a Heller escapar de lo que ¢l llama
un dualismo antidialéctico, que es el que le atribuye tanto
a Kelsen —Estado como orden juridico ideal- como a Sch-
mitt —Estado como voluntad no atada a normas—2°. Frente

25 Molina Cano sefiala, en relacién con el tono dialéctico del pensamiento de
Heller en esta etapa, que “la estructura de su pensamiento se acomoda al
Sowohl-als-auch (una cosa y también la otra), expresién germénica de la
razon frente a lo que él mismo considera expresamente un “dualismo anti-
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a ellos, nuestro autor afirma que “no podemos considerar
al Estado ni al derecho como un prius, sino como entidades
que se hallan entre si en correlativa vinculacién” (Heller,
1992p, p. 294 [2014, p. 242]). Tal como senala David Dyzen-
haus, “son componentes no reducibles entre si ni a ningtin
elemento comun, pero cuya existencia se presupone mutua-
mente” (1997, p. 167).

Este cambio de enfoque lo hace a Heller més percepti-
vo a los fundamentos juridicos de la estatalidad. En Teoria
del Estado dedica un capitulo a los factores naturales y cul-
turales que condicionan la unidad del Estado. Estos son el
territorio, el pueblo, la divisién econémica en clases, la opi-
nién publica y el derecho. Este tltimo, tanto en su aspecto
normativo como técnico, es el factor de integracién mas
importante para el Estado. Sin él, afirma nuestro autor, este
no podria sostenerse: “sin el derecho, con sus caracteres
normativos y técnicos, faltaria al Estado (...) permanencia
y estructura, es decir, no tendria, en general, existencia”
(Heller, 1992p, p. 300 [2014, p. 249]).

Si profundizamos un poco mas veremos que, tenien-
do en cuenta las dos acepciones que tiene el concepto de
derecho, esta relacion tiene tres partes. Es que el Estado
se relaciona tanto con los principios juridicos como con el
derecho positivo. ;De qué modo se articulan? En el decir
de Heller, “hay que concebir el derecho como la condicién
necesaria del Estado actual y, asimismo, el Estado como
la necesaria condicién del derecho del presente” (1992p, p.
297, [2014, p. 245]). Cuando se refiere al derecho como
condicion necesaria del Estado actual se refiere a su aspec-
to moral-espiritual, es decir como principios del derecho.
Con esto, nuestro autor pretende recordar que el Estado
no surge de la nada, sino que se inserta en un mundo que
lo excede, en una realidad social que esta caracterizada por

dialéctico”, en dltimo anélisis alégeno: el Entweder-oder caracteristico del
pensar de Carl Schmitt, un escritor, en este sentido, acaso més espafiol que
alemédn y aiin més francés que espafiol” (2017, p. XXI).
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ciertos valores comunes que informan la actividad estatal.
Estos valores comunes son los principios del derecho, que
a diferencia de la primera etapa, aqui si apuntan a indicar
los limites juridicos del Estado. En sus palabras: “hay que
estimar el poder estatal de voluntad que da positividad al
derecho como ya sometido a normas” (Heller, 1992p, p. 296
[2014, p. 245)).

Debemos tener presente que los diferentes momentos
de la relacién Estado-derecho no deben entenderse en un
sentido temporal, puesto que la relaciéon dialéctica supone
que no puede pensarse un elemento sin implicar ya al otro.
Esto quiere decir que si bien todo Estado surge ya en una
comunidad politica que no se agota en él, sino que lo exce-
de relativamente, este es un elemento imprescindible de la
organizacion que se necesita para que esa comunidad politi-
ca actie de modo unitario y, por tanto, continde existiendo.

El segundo momento de esta relacion tripartita lo
constituye el Estado, en tanto mediador entre los principios
juridicos y el derecho positivo. Como vimos en el capitu-
lo anterior, los principios juridicos carecen de positividad.
Eso es lo que los diferencia de las normas juridicas: no
estan sancionados por una autoridad, sino que habitan en la
conciencia de las personas. La tarea del Estado es, precisa-
mente, la de dotar de positividad a esos principios juridicos
y, de ese modo, sancionar el derecho positivo. Veremos en
un momento que esto resulta problematico.

El derecho positivo, entendido como “aquella ordena-
cién normativa social que se establece y asegura por medio
de los 6rganos especiales de la organizacion estatal” (Heller,
1992p, p. 292 [2014, p. 240]), es el tercer y ultimo momento.
Si bien esta forma dialéctica de resolver la relacion entre el
Estado y el derecho con sus dos acepciones pareciera resol-
ver todos los problemas de la teoria del Estado, puesto que
evitaria caer en las interpretaciones unilaterales de Kelsen
y Schmitt, estd lejos de ser armoniosa. De hecho, el pasaje
de los principios juridicos al derecho positivo a través de
la mediacidn estatal adopta, si se me permite la metafora,
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la forma de un teléfono descompuesto. Lo que sale de los
principios nunca es exactamente lo que llega al derecho
positivo. Puede ser mas o menos parecido, pero siempre hay
un desacople. Asi, al rehabilitar una dimensién suprapositi-
va del derecho, Heller se encuentra con un problema clasico
del pensamiento politico que es el de la relacion entre jus-
ticia y derecho. Nuestro autor se pregunta, entonces, por la
legitimidad del derecho positivo y, a fin de cuentas, por la
justificaciéon moral del Estado.

La postulacién de una relaciéon dialéctica le permite
a Heller concebir un Estado que ya es desde el principio
un fenémeno juridico, puesto que esta vinculado norma-
tivamente por los principios del derecho. Aqui descubre
Schluchter la “confesion tedrica” de Heller, que consiste en
postular que “el derecho, el poder y la moral deben recon-
ducirse a una relacién en la que ninguno de estos miembros
pueda desligarse de los demas, pero tampoco ninguno pue-
da identificarse con los otros” (1968, p. 213). Esto es lo que
le permite a Heller escapar tanto de un decisionismo no
ligado por ningun valor, que es el modo en que interpreta
la posicién schmittiana, como de la tradicién positivista,
que ponia el acento en el problema de los limites juridicos
del Estado a partir de una concepcidén de este como un
fenémeno originariamente social que luego deviene juridi-
co. Un ejemplo paradigmatico es el de Georg Jellinek (1929
[2000]), quien en su Teoria general del Estado acuné la teo-
ria de la auto obligacién del Estado para tratar de explicar
cémo un fendmeno estrictamente social puede convertirse
en un fendémeno juridico.

Digamos unas palabras sobre esto para que se entienda
mejor. Jellinek ofrecid una teoria dicotémica de la estatali-
dad, que se conoce como la teoria de las dos caras [Zwei-
Seiten-Theorie], segin la cual el Estado es, por un lado, una
construccidn social y, por el otro, una institucion juridica.
Cada una de estas caras se corresponde con una parte de la
teoria del Estado, que de este modo queda dividida en una
teoria social y una teoria juridica. La pregunta que surge
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en el esquema conceptual de Jellinek es, entonces, como un
poder social puede encontrar limites en un derecho que él
mismo crea. La respuesta que encontré es que el Estado se
auto obliga a cumplir el derecho que él mismo crea, puesto
que la conciencia juridica contemporanea asi lo exige. Esta
respuesta, que ancla los limites juridicos del Estado en la
conciencia, debe comprenderse a la luz de su concepcién
subjetivista del derecho, seglin la cual este es concebido
como un fenémeno interno del ser humano?.

Esta explicacidon pierde sentido para Heller por dos
motivos. En primer lugar, seglin su concepcién dialéctica
es imposible encontrar un Estado ajeno a cualquier limite
normativo. Como vimos, todo Estado se desarrolla en un
mundo que lo excede y que tiene una carga normativa que
se expresa en los principios del derecho. En segundo lugar,
la teoria de la auto obligacidon no ofrece una respuesta para
el caso en el que el Estado actue, efectivamente, de un modo
intolerable para la conciencia juridica de los ciudadanos. Es
decir, ;qué sucede cuando el Estado adquiere un caracter
ilegitimo? La pregunta mas importante para Heller, antes
que la de los limites de la actividad estatal, es la de la justifi-
caciéon moral del Estado, que habia sido relegada tanto por
la corriente positivista como por el vitalismo. Heller for-
mula las siguientes preguntas: “;por qué hay que ofrecer al
Estado los maximos sacrificios personales y patrimoniales?
[yl ¢por qué hay que soportar la coaccién estatal?” (Heller,
1992p, p. 326 [2014, p. 277)).

Nuestro autor se esfuerza por diferenciar con claridad
la justificaciéon de la funcién social del Estado. Esta ulti-
ma radica en la “organizacion y activaciéon auténomas de
la cooperacién social-territorial, fundada en la necesidad
histérica de un status vivendi comin que armonice todas
las oposiciones de intereses dentro de una zona geografica”

26 La apuesta de Heller por pensar al derecho como una formacion de sentido
apunta a escapar tanto de las perspectivas psicoldgicas como la de Jellinek,
como de las objetivistas como la de Kelsen.
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(Heller, 1992p, p. 310 [2014, p. 260]) y nos indica por qué
existe el Estado, pero nada dice sobre por qué debe existir.
Nuestro autor indica que la justificacion del Estado debe-
mos buscarla en los principios del derecho, en tanto criterio
juridico que se encuentra por encima del Estado y del dere-
cho positivo. El Estado debe existir, entonces, para positivi-
zar los principios del derecho. Tal como apuntan Castano y
Sereni, “las exorbitantes pretensiones del Estado no se jus-
tifican porque éste asegure un orden territorial cualquiera,
sino porque se propone un orden justo” (2016, p. 14).

Esto supone abandonar tres vias comunes de justifica-
cién del Estado, que para Heller son incorrectas: la reduc-
cién a la fuerza, la reduccidn a la legalidad y la reduccion
a las ideologias de legitimacién. Comencemos por la pri-
mera. Heller se propone desandar el camino recorrido por
el romanticismo, Hegel y el historicismo, quienes, segtiin
su interpretacién, prepararon el terreno para la concep-
cién segin la cual todo aquello que hagan el pueblo y el
espiritu de pueblo es justo. En otras palabras, estas corrien-
tes postularon que toda afirmacion de la fuerza estatal es
inmediatamente una afirmacién de la justicia. Esto supone,
para nuestro autor, una identidad armdnica entre derecho
y fuerza que es necesario evitar?’.

La segunda reduccién la reconoce en el pensamiento
de Max Weber, quien identificé a la legalidad como la for-
ma moderna por antonomasia de la legitimidad. Heller esta

27 Esto lo advirti6 Heller en su tesis de habilitacién, en donde puede leerse que
el concepto de derecho de Hegel representa el exacto opuesto del derecho
natural y que, por tanto, comete el error opuesto. Si la tradicion del derecho
natural queria imponerle a la realidad normas a priori que se derivaban
de la razén, Hegel le da valor metafisico al status quo creado por el poder
estatal. En sus palabras: “El derecho natural habia querido derivar normas
a priori de la razén pura y darles validez sin tener en cuenta la realidad his-
tdrica. Hegel ve esta razén como ya dada en la realidad histdrica y cree que
también puede inferir de ella lo que es el “derecho”. Hipostasia la realidad
juridica establecida por el poder politico en un valor juridico metafisico, el
imperialismo nacional en un punto de vista del espiritu mundial” (Heller,
1921, p. 151).
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en desacuerdo con ese diagndstico y afirma que nadie cree
en una mecanica adecuacion entre el derecho positivo y la
justicia. En sus palabras: “Nadie cree hoy que todas las dis-
posiciones del legislativo popular, en virtud de una especie
de predestinacion metafisica, sean derecho justo. Por este
motivo, la legalidad del Estado de derecho no puede susti-
tuir la legitimidad” (Heller, 1992p, p. 331 [2014, p. 283)).

La tercera forma de reducir la justificacion del Esta-
do es equipararla con las ideologias de legitimacion. Estas
se vinculan con el fundamento socioldgico de validez del
poder estatal. Heller pone como ejemplos las ideologias
democraticas, nacionalistas o bolcheviques, que apuntan,
en su opinidn, a legitimar ciertos poderes de turno, pero
no dicen nada sobre la justificacion moral del Estado en
tanto tal. Esta debe buscarse mas alla de las ideologias
que se emplean, aunque tengan éxito, para legitimar ciertos
poderes coyunturales. Heller se esfuerza, entonces, por ver
en el Estado algo mas que un instrumento del que inten-
tan apropiarse las diferentes fuerzas sociales en pugna. Tal
como apunta Vera Gassmann, las ideologias de legitimacion
aportan una legitimidad subjetiva, puesto que se basan en
“la creencia de los sectores influyentes de la sociedad en la
legitimidad de los 6rganos estatales”, mientras que Heller
busca una “legitimidad objetiva del Estado, sobre la que
juzga la conciencia juridica individual con el baremo de
los principios del derecho” (2008, p. 261). Sobre la relacién
entre la conciencia individual y los principios volveremos
en un momento.

Creemos ver en estos tres intentos un elemento en
comun: pretender reducir la justificacién moral del Estado
al estado actual de cosas, a aquello que ya es. Pretenden
decir que todo aquello que existe, que tiene poder efectivo
de mando, que haya sido sancionado conforme a las reglas
del derecho o que sea legitimado por ciertas ideologias, es
un poder justo. Castano y Sereni senalan, en este sentido,
que lo que interesa a Heller “es negar la identificacion entre
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voluntad eficaz del poder y autoridad legitima” (2016, p.
16). Frente a este panorama, Heller se pregunta:

¢Ha de contentarse la teoria del Estado, ante esta situacién de
hecho, con un agnosticismo relativista? ;No le quedara mas
recurso que reconocer que todo poder, por el hecho de serlo,
sirve a la justicia de modo permanente, o podra descubrir
principios de justificaciéon del Estado con validez universal?
(1992p, p. 332 [2014, p. 283]).

Nuestro autor responde afirmativamente a esta tltima
pregunta, es decir afirma que es posible abandonar el rela-
tivismo. Para esto, es necesario pensar que el Estado se jus-
tifica moralmente en tanto sirva a la aplicacién y ejecucion
de los principios del derecho. Heller sostiene, empero, que
no puede determinarse si estos principios se derivan de un
sentimiento juridico inmediato o si provienen de una ley
suprema objetiva, ni tampoco si son principios aprioristicos
o si dependen de los circulos de cultura.

Entre los comentaristas encontramos dos interpreta-
ciones sobre este tema. La primera, que es sostenida por la
gran mayoria, apunta que, si bien Heller se refiere a estos
principios como una especie de derecho natural, no se pue-
de desconocer su caracter histérico, es decir su dependencia
de ciertos circulos de cultura (Dyzenhaus, 2000; Gassmann,
2008; Goémez Arboleya, 1962b; Groh, 2010; Henkel, 2011;
Martin, 2011; Robbers, 1983; Schluchter, 1968; Velazquez
Ramirez, 2021; Vita, 2014, 2015a; Waser, 1985)%. La segun-
da ve en la obra de Heller una apuesta por el iusnatura-
lismo y, en ese sentido, una interpretaciéon objetivista de

28 Al firmar que “Heller se aferré durante toda su obra a la negacién del dere-
cho natural® (p.103), Schluchter (1968) no pretende negar el hecho de que
los principios juridicos son una especie de derecho natural, sino que apunta
a sefalar el rechazo de lo que aqui llamamos la metafisica del orden natural.
En relacién con los principios juridicos, Schluchter apunta que, si bien en La
soberania... parece quedar claro que los principios juridicos estan condicio-
nados por los circulos culturales, esto se pone en duda en Teoria del Estado y
se abre la posibilidad de principios no condicionados.
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los principios (Castano, 2017; Castano & Sereni, 2016; La
Torre, 2009; Sereni, 2015). Detengdmonos, para terminar,
en un analisis de como piensa Heller esta justificacion del
Estado a partir de los principios del derecho.

4.3. ;Hacia una interpretacién individualista
de los principios del derecho?

Creemos que esta ambigiiedad entre el caracter cultural y
objetivo de los principios estd presente en los textos de
Heller y que puede relacionarse con el caracter profunda-
mente democrético de su obra* y con su conciencia acerca
de la revolucién renacentista que desterr6 las fundamenta-
ciones trascendentes de los 6rdenes politicos. Si seguimos
a Claude Lefort, la democracia se caracteriza por reem-
plazar una legitimidad trascendente por la “legitimidad de
un debate sobre lo legitimo y lo ilegitimo, debate nece-
sariamente sin garante y sin término” (2004, p. 155). Sin
embargo, agrega que esa distincidn entre lo legitimo y lo
ilegitimo no puede ser decidida por la mera opinién de una
mayoria, puesto que la idea misma de derecho desaparece
en el momento en que es equiparada con el orden social.
Esta paradoja, que resume apuntando que “el derecho es
dicho por los hombres (...) y el derecho no se reduce a un
artificio humano” (p.157), es senalada por Lefort como una
caracteristica fundamental del régimen democratico. En esa
paradoja, afirmamos, también se encuentra Heller, que se
rehtsa a reducir los principios juridicos a la fuerza, la lega-
lidad y las ideologias de legitimaciéon —lo que Lefort llama
el “orden social’- pero no llega a dotarlos de un caricter
objetivo propio de la corriente iusnaturalista.

29 Groh sostiene que Heller forma parte, junto a Hugo Preuff, Gerhard Ans-
chiitz, Richard Thoma y Hans Kelsen de los “cinco grandes de teoria del
Estado democritica de Weimar” (2010, p. 1), y agrega que “era un demdcrata
y un republicano de corazén que, a pesar de todos los cambios sociales por
los que escribid, encontré en la democracia parlamentaria el objetivo y el
medio de la Repuiblica de Weimar” (p.144).
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Como vimos, estos principios no estan garantizados
por una autoridad, tienen validez moral pero no juridica, y
por tanto, deben ser positivizados por el Estado para crear
el derecho positivo. El caracter problematico de este pasaje
ya fue advertido. Detengdmonos, entonces, en este punto.
La forma que encuentra Heller de conceptualizar esta ten-
sién es a partir de la dicotomia entre seguridad juridica y
juridicidad. La primera supone el hecho de garantizar la
observancia de las normas juridicas, el establecimiento, la
aplicacién y la ejecuciéon del derecho positivo. Hay seguri-
dad juridica, entonces, cuando el cumplimiento de las nor-
mas positivas estd asegurado. Eso nada dice sobre la juridi-
cidad, que hace referencia a la correspondencia del derecho
positivo con los principios juridicos. Pues bien, el proble-
ma que identifica Heller es que el Estado puede garantizar,
en el mejor de los casos, la seguridad juridica, mas no la
juridicidad, puesto que sobre esta puede dictaminar solo la
conciencia juridica individual. Esta tension es, para Heller,
propia de los regimenes democraticos que, como vimos,
no se caracterizan por basarse en la ausencia de conflicto
o de disenso, sino que, por el contrario, encuentran en el
pluralismo su punto de partida. Este hace que la perma-
nente discusiéon en torno al modo de implementacién de
los principios sea uno de los conflictos caracteristicos de
los regimenes democraticos. En palabras de Heller: “en una
sociedad viva nunca puede haber pleno acuerdo sobre el
contenido y la aplicacién de los principios juridicos aplica-
bles“ (1992p, p. 336, [2014, p. 288)).

Creemos que con esta referencia a la conciencia juri-
dica individual como juez dltimo de la juridicidad de los
actos estatales, que Heller introduce hacia el final de Teoria
del Estado, aparece un elemento nuevo que pareciera con-
tradecir su apuesta por una normatividad de validez cultu-
ral. Como vimos, los principios del derecho, que son “una
especie de derecho natural condicionado por los circulos
culturales”, son el fundamento de la legitimidad del Esta-
do. Esta descansa, entonces, en un suelo cultural comun, y
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no en las convicciones personales de los individuos. Nos
parece que, al reducir la juridicidad a la conciencia juri-
dica individual, Heller recurre a un concepto de individuo
que no es el que vimos en el capitulo anterior, vinculado
a la tradicién romantica y, por tanto, a la historia, sino al
individuo kantiano como persona moral. Si recurrimos por
un momento a la historia intelectual, creemos ver en esta
apuesta de Heller una reaccion frente a la desintegracion
de la Republica de Weimar y, por tanto, del suelo comtn
en el que pueden reconocerse los principios del derecho.
Lo que queremos senalar, en suma, es que aparece aqui una
contradicciéon que Heller no resuelve entre la postulacién
del caracter cultural de los principios y su interpretacién
individual por la conciencia juridica.

Otra forma que encuentra Heller de expresar la ten-
sién entre seguridad juridica y juridicidad es a partir de la
dicotomia entre la razén de Estado y la razén de derecho.
Nuestro autor coloca a Thomas Hobbes como el maximo
exponente de la primera, que apunta a una eliminacién de
la juridicidad en favor de la seguridad juridica. Esta fue la
solucién esbozada por Hobbes para la crisis desatada por las
guerras religiosas en la Europa del siglo XVII: la restriccién
de las concepciones éticas a las conciencias individuales
y la obligatoriedad de cumplir las disposiciones estatales,
cristalizadas en el derecho positivo. En otras palabras, la
solucién consistia en que la conciencia juridica individual
no pudiera evaluar el modo en que la autoridad politica
dota de positividad a los principios juridicos. Esto apunta-
ba a crear un orden que pudiera convivir con convicciones
éticas variopintas. Por eso, Heller sostiene que “la razén de
Estado tiene derecho a afirmar (...) que la legalizacion de
un derecho de resistencia contra una orden estatal que se
estima éticamente reprobable no significaria otra cosa sino
la legalizacion (...) de la anarquia” (1992p, p. 336 [2014, p.
288]). La razdn de Estado, entonces, se pone como objetivo
primero la conservaciéon del orden y, por tanto, no admite
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ningun cuestionamiento a la seguridad juridica a partir de
una apelacidn a la juridicidad.

La razén de derecho es, en cierto punto, la contracara
de la razén de Estado. Segun ella, la capitulacion de la con-
ciencia juridica individual frente al poder estatal conduce
a la extincién del ser humano como personalidad moral
y, como consecuencia, a la destruccidn del substrato de la
estatalidad, que es el individuo. La razén de derecho reivin-
dica, entonces, un derecho de resistencia de la conciencia
individual en los casos en los que considera que el derecho
positivo no se deriva de los principios juridicos, es decir,
cuando carece de juridicidad. Podriamos decir que la razén
de derecho concibe al Estado como un producto del indi-
viduo y de su conciencia juridica, mientras que la razén de
Estado piensa que el individuo es un producto de la seguri-
dad brindada por el Estado, y por eso le da prioridad a este
ultimo.

Heller piensa que las dos tradiciones tienen algo de
razén y de algiin modo pretende articularlas. Por eso pro-
pone la posibilidad de pensar una razén de Estado “bien
entendida” que no suponga la eliminacién de todo derecho
de resistencia, sino el derecho legal de resistencia. Un dere-
cho moral de resistencia puede y debe ser conservado®. Este

30 Si bien Heller no lo menciona, creemos que una tensién similar puede
encontrarse en el concepto de razén de Estado, tal como fue formulado por
Friedrich Meinecke en su clasico libro La idea de la razén de Estado en la
edad moderna. Lejos de definir a la razén de Estado como un accionar solo
interesado en el mantenimiento del orden y ciego frente a cuestiones éticas,
sostiene que “entre cratos y ethos, entre el obrar movido por el afdn de poder
y el obrar llevado por la responsabilidad ética, existe, en las alturas de la vida
politica, un puente, a saber, la razén de Estado” (1983, p. 7). Y prosigue: “Alli
donde la razén de Estado se eleva hasta su mas alta posibilidad, el poder
no es perseguido por el poder mismo, sino tan sélo como un medio indis-
pensable para el fin del bien comun, la salud fisica, moral y espiritual de la
comunidad. Se trata de un fin altamente ético, pero el medio para alcanzarlo
es y continda siendo violento y elemental” (pp.7-8). El peligro que, segin
Meinecke, acecha siempre a la razén de Estado es la de convertirse en una
mera técnica, despojada de todo fin ético. Asi, concluye el Estado tiene una
naturaleza anfibia: vive en el mundo ético y en el mundo de la naturaleza.
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implica, aclara nuestro autor, que se arriesgue la vida para
defender aquello que se considera justo o, para decirlo de
otro modo, para enfrentar aquellas acciones del Estado que
se consideran injustas y, por tanto, intolerables. La postula-
cién de una razén de Estado “bien entendida” puede inter-
pretarse como una forma de tratar de compatibilizar la afir-
macién del poder estatal con la libertad individual. O dicho
de otra forma, de afirmar un poder estatal que no suponga
la eliminacién de la individualidad. En ningin momento
se detiene Heller, sin embargo, a analizar de qué modo se
vincula la conciencia juridica individual con aquella especie
de derecho natural condicionado por los circulos culturales
que son los principios del derecho.

Schluchter (1968) caracteriza este intento como una
oscilacién entre Kant y Hegel, y lo coloca como una carac-
teristica definitoria del conjunto de la obra de Heller. Para
comprender esta afirmacion debe tenerse en cuenta que,
para Heller, Kant y Hegel son los nombres que representan
dos formas opuestas de comprender el Estado. El primero
esta asociado con una visién personalista, mientras que el
segundo fue, segun la interpretaciéon de nuestro autor, el
padre de una cosmovisién transpersonalista. El persona-
lismo supone la postulacién del individuo como principio
supremo y, por tanto, del Estado y de la comunidad poli-
tica como poseedores de un valor relativo. La cosmovisién
transpersonalista, en cambio, piensa que el Estado es la
“condicién histdrica y conceptual de todos los valores per-
sonales” (Heller, 1921, p. 27) y que, como tal, tiene un valor
superior a este. El argumento de Schluchter, que se basa
en un analisis de la tesis de habilitacién de Heller titulada
Hegel y el Estado nacional de poder en Alemania, supone que
si al comienzo del texto Heller “esta (...) dispuesto a tomar

Sin embargo, en esta tension al interior de la razén de Estado no hay lugar
para las convicciones morales individuales, que es a lo que apunta Heller
con la razén de derecho. El propio Heller, a fin de cuentas, sostiene que
esto es imposible y, por eso, termina afirmando que la manifestacion de la
conciencia juridica individual debe quedar, ella misma, en el plano moral.
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partido por Hegel” (1968, p. 101), a medida que profundiza
en el analisis va aceptando ciertos postulados de la cosmo-
visidén personalista kantiana, en particular la idea de que la
politica no debe desligarse por completo de la moral y de
que la ética estatal no debe absorber por completo la éti-
ca individual. Creemos que la postulacidon de la conciencia
individual como la dnica que puede dictaminar sobre la
adecuacidn del accionar estatal con los principios del dere-
cho y la modificacion del concepto de individualidad que
eso supone, pueden ser entendidas, en el marco de la expli-
cacion de Schluchter, como un acercamiento a Kant. Esto
no supone, aclara Schluchter, una vuelta a una cosmovisién
personalista, sino que lo conduce a la oscilacién entre Kant
y Hegel. Nos parece que esta oscilacion es la que se expresa
en la tensién que evidencia Heller entre la razén de Estado
y larazén de derecho.

Llegados a este punto debemos decir que, en nues-
tra opinion, la relacién entre Estado y derecho reviste en
esta etapa del pensamiento de Heller un caracter tragico.
En sus palabras, lo tragico es que “toda realizacién juridi-
ca depende del demonio del poder; pero es condenable la
tendencia, hoy generalizada, a hacer moral lo demoniaco”
(Heller, 1992p, p. 338 [2014, p. 290]). Esta forma de conce-
bir la relaciéon entre Estado y derecho, podriamos agregar,
es producto de un pensamiento tragico, que Rinesi definié
como “un pensamiento capaz de convivir con el conflicto y
de tratar de pensar en él y a partir de él (y no a pesar de él, ni
mucho menos contra él)” (2003, p. 15). Si seguimos la argu-
mentacidn de Rinesi, pensar de este modo la politica supone
“siempre una referencia al Orden y un pensamiento sobre
el Orden y también una referencia a las acciones (revueltas,
revoluciones, “tomas de la palabra”) a través de las cuales
ese Orden es conmovido, revuelto o eventualmente trasto-
cado” (p.262). Implica, a fin de cuentas, la conciencia de que
ningun orden constituye una totalidad arménica, sino que
siempre puede ser discutido o amenazado. Afirmamos, en
suma, que el pensamiento de Heller adopta un tono tragico
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ya que incluye un pensamiento sobre el orden, que nuestro
autor refiere a la nocién de razén de Estado, y un pen-
samiento sobre las acciones que trastocan ese orden, que
estan incluidas en la razén de derecho y en la apelacién a
los principios del derecho.

Resumamos lo dicho hasta aqui. Comenzamos el apar-
tado senialando algunas precisiones que Heller ofrece sobre
los conceptos de Estado y derecho. Sobre el primero dijimos
que retoma casi sin modificaciones la definicién que habia
alcanzado en la etapa anterior, en particular en La sobera-
nia. A esa unidad de accidn y efectividad le agrega, en esta
segunda etapa, dos elementos: la idea de formacién social
y el concepto de organizacién. La primera viene a ponerle
un nombre a la idea de que el Estado alcanza un grado
de objetivacién mucho menor al del derecho, al que habia
caracterizado como una formacion de sentido. La segunda,
a la que definimos como aquella actividad consciente diri-
gida a la creacién de una unidad de accidn, explica por qué
el Estado, que en tanto formacidn social es forma que surge
de la vida, actda de modo unitario y no se disuelve.

En relacién con el derecho también advertimos dos
modificaciones. En primer lugar, Heller distingue las for-
maciones de sentido histéricas de las ldgicas y afirma que el
derecho forma parte de las primeras. Con esto quiere dis-
tanciarse de Freyer y sefnalar que el derecho, si bien alcanza
un grado de objetivacion considerable, no se compara con
el de la légica y la matematica. En segundo lugar, adverti-
mos que en esta segunda etapa el concepto de derecho no
se restringe al derecho positivo, a su aspecto técnico, sino
que también incluye la dimensién moral-espiritual de los
principios juridicos.

Vimos que en esta segunda etapa la relacién entre
Estado y derecho adopta un tono dialéctico, que supone
que no puede pensarse uno de los elementos sin implicar al
otro. No puede pensarse al Estado sin implicar al derecho y
viceversa. Esto explica por qué Heller descarta un problema
clasico de la tradicién positivista liberal que consistia en
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postular al Estado como un fendmeno social y luego pre-
guntarse como ese estado podia ser limitado por el derecho.
Nuestro autor se concentra, entonces, en el problema de
la justificacion moral del Estado, y afirma que el Estado se
justifica en tanto sirva a la aplicacién y ejecucién de los
principios juridicos. Dijimos que Heller se esfuerza por evi-
tar tres modos de reducir la justificacion moral: a la fuerza,
ala legalidad y a las ideologias de legitimacion.

En esta segunda etapa, en suma, Heller postula una
relacion dialéctica entre Estado y derecho que, a diferencia
de la dialéctica hegeliana, no puede ser reconducida a un
tercer momento superador. Reconocemos en el modo de
concebir esta relacion, que se caracteriza por una tensién
insuperable entre la razén de Estado y la razén de derecho,
el producto de un pensamiento tragico, que reconoce la
necesidad de un orden pero que admite, al mismo tiempo,
la imposibilidad de que este se constituya como una totali-
dad arménica. En otras palabras, admite la imposibilidad de
constituir un orden que tenga vedada la posibilidad de ir en
contra de los principios del derecho y, por tanto, habilita la
posibilidad de un derecho moral de resistencia que supone,
en la mayoria de los casos, arriesgar la vida. El problema que
identificamos es que no termina de quedar claro si el dere-
cho moral de resistencia queda habilitado por la conciencia
moral individual o por la transgresion de ciertos principios
que dependen de un circulo de cultura.
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Conclusiones

Desplazamientos y continuidades entre los dos
momentos de la obra de Heller

El propésito de esta tesis fue contribuir al conocimiento de
la teoria del Estado, en particular de la relacién entre Esta-
do y derecho a partir de un abordaje de la obra de Hermann
Heller entre los anos 1924 y 1933. Con este fin identifi-
camos dos momentos en la obra del autor. Para concluir,
entonces, quisiéramos sistematizar los desplazamientos y
continuidades que encontramos, de modo tal que podamos
echar luz sobre los hallazgos de la tesis y ofrecer una mirada
de conjunto.

Para lograr una exposicién mads clara vamos a divi-
dirla en tres partes. Examinaremos los desplazamientos y
continuidades en relacién con (1) las teorias o corrientes
de las que Heller pretende diferenciarse y que permiten
comprender mejor sus esfuerzos politicos e intelectuales;
(2) las concepciones metafisicas y éticas que subyacen a sus
formulaciones, que a su vez se vinculan con las teorias o
corrientes de las que pretende diferenciarse; y, por tltimo,
(3) la relacién entre Estado y derecho. Este ultimo punto lo
dividimos, a su vez, en tres subpuntos. Veremos qué despla-
zamientos y continuidades encontramos (a) en el concepto
de Estado, (b) en el concepto de derecho y (c) en la relacion
entre Estado y derecho en sentido estricto.

Comenzamos por el anélisis de los desplazamientos y
continuidades en relacion con las teorias o corrientes de las
que Heller pretende diferenciarse. En la primera etapa, que
delimitamos entre 1924y 1927, el principal adversario es el
positivismo y, en particular, el de cufio kelseniano. Al igual
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que la tradicién positivista clasica de la teoria del Estado
que ciframos en los nombres de Gerber, Laband y Jellinek,
Kelsen se ocupaba de estudiar el Estado y el derecho a par-
tir de las normas positivas y excluia toda referencia a un
ambito suprapositivo. A diferencia de aquellos, pretendia
estudiar el Estado y el derecho exclusivamente a partir de
las normas, esto es, eliminando cualquier elemento facti-
co, como por ejemplo el poder. En esta etapa, afirmamos,
Heller intenta desarrollar una teoria del Estado que supere
esta aproximacién normativa del Estado y el derecho.
Vimos también que, segun el propio Heller, toda teoria
se apoya, de modo consciente o inconsciente, en un conjun-
to de supuestos metafisicos —una particular vision del mun-
do- y éticos —la creencia en un proyecto politico particu-
lar—. Para terminar de hacernos una imagen del adversario
tedrico y politico de esta etapa, debemos referirnos breve-
mente a su metafisica y su ética. En cuanto a la primera, la
denominamos la metafisica del orden natural y consiste en
la idea de que la vida humana puede y debe ser racionaliza-
da por completo a partir de la subordinacién a un conjunto
de leyes universales. El objetivo de esta racionalizacién es
eliminar toda individualidad humana, que es interpretada
como un dejo de arbitrariedad e irracionalidad. En cuanto a
la opcidn ética, identificamos una preferencia por los prin-
cipios del Estado de derecho liberal, que garantiza la igual-
dad formal de todos los ciudadanos y coloca el derecho por
encima de la administracion y las decisiones individuales.
Pasemos ahora a la segunda etapa, que se extiende
desde 1928 hasta la muerte del autor en 1933. Aqui iden-
tificamos un desplazamiento en relacién con el adversario
tedrico y politico contra el que escribe y actia Heller. Ya
no es mas el positivismo kelseniano, sino el vitalismo, una
corriente irracionalista que se caracteriza por postular a la
vida —irracional-, y no a las normas, como la tinica magni-
tud con dignidad practica y tedrica. Segin vimos, se origina
en los escritos de Nietzsche y luego gana mucho terreno en
las ciencias del espiritu y sociales a partir de figuras como
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Vilfredo Pareto, Georges Sorel y Oswald Spengler. En el
campo de la teoria del Estado, Heller asocia esta corriente
con el nombre de Carl Schmitt y es contra ella que desarro-
lla sus principales conceptos en esta segunda etapa.

El vitalismo presenta también un conjunto de supues-
tos metafisicos y éticos que intentamos sistematizar. A los
primeros los agrupamos bajo el nombre de metafisica de
la individualidad irracional, y la caracterizamos como el
opuesto exacto de la metafisica del orden natural. Si esta
pone el énfasis en la racionalizaciéon de la vida humana y
en la eliminacién de toda individualidad, aquella supone
una rebelién tanto de lo individual como de lo irracional.
Los conceptos de vida y de individualidad estan asociados
con elementos creativos y espontaneos que, por definicidn,
se resisten a la racionalizacién. Individualidad e irracio-
nalidad son, entonces, los dos elementos centrales de esta
metafisica.

La opcién ética que identificamos en el vitalismo es
la dictadura, tanto en su versién de izquierda revolucio-
naria como en su expresion fascista. Esto se comprende si
consideramos que un concepto irracional de individualidad
conduce a la destruccién de una base comun que permite
dirimir los conflictos a partir de la discusién y el compro-
miso y deja como tnica posibilidad el conflicto y la lucha de
todos contra todos. Desde este punto de vista la autoridad
politica es vista como pura dominacién de un pequenio gru-
po sobre una mayoria y el adversario politico se convierte
en un enemigo.

Pasemos ahora al segundo elemento que nos propone-
mos restituir, que tiene que ver con las concepciones meta-
fisicas y éticas que subyacen a las formulaciones del propio
Heller y que, como senalamos, estan muy relacionadas con
las corrientes de las que pretende diferenciarse, es decir
del positivismo kelseniano y del vitalismo. Estas concep-
ciones no se encuentran expresadas por Heller, de modo
tal que emprendimos un esfuerzo por sistematizarlas. En la
primera etapa identificamos una metafisica que llamamos
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de la individualidad histérica, que implica una critica al
orden natural impersonal como ideal de sociedad y una
apuesta por la voluntad humana y las decisiones individua-
les como elementos fundamentales de todo orden politico.
Esta apuesta debe comprenderse a la luz de la creencia en
la imposibilidad de una completa racionalizacién de la vida
humana. Advertimos que la nocién de individualidad de la
que parte en esta etapa estd muy ligada a la tradicion alema-
na del Romanticismo, que la vinculaba de modo estrecho
con la historia y con elementos no racionalizables. De todos
modos, creemos que esto no supone una apuesta irraciona-
lista, sino mas bien un intento por escapar del racionalismo
kelseniano que no dejaba ningin lugar para la decisién
humana no subsumida a una norma.

La opcion ética que acompana a la metafisica de la
individualidad histérica es la democracia social, a la que
Heller concibe como la culminacién de los principios que
habia puesto en movimiento la democracia liberal. Si esta
extiende la libertad y la igualdad a un sector de la sociedad,
la burguesia, aquella debe hacerlo al conjunto de la socie-
dad. En otras palabras, mientras que la democracia liberal
garantiza una igualdad formal, la democracia social se ocu-
pa de alcanzar la igualdad material de todos los ciudada-
nos. Es por esto que concibe a la democracia social como
un sinénimo del socialismo y, colocdndose en la tradicién
de Ferdinand Lassalle, lo vincula con el Estado, que es el
encargado de instaurar un “justo seforio de la autoridad
comunitaria sobre la economia”. Recurriendo a la historia
intelectual, podemos concluir que en esta etapa de relativa
estabilidad econdmica y politica de la republica de Weimar,
Heller apuesta por una opcién ética de maxima, la demo-
cracia social o socialismo, que apunta a la igualdad material
y a terminar con las desigualdades del capitalismo.

Veamos qué desplazamientos encontramos en el ambi-
to de los supuestos metafisicos y éticos en la segunda etapa.
La metafisica de la individualidad histérica se transfor-
ma en una metafisica de los principios permanentes, que
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consiste en la idea de que todo orden descansa en la acepta-
cién de ciertos principios ético-politicos comunes. La indi-
vidualidad no es eliminada, pero el foco pasa ahora a estar
en su vinculo con esos principios que la condicionan. Este
cambio, afirmamos, debe comprenderse a la luz de la meta-
fisica de la individualidad irracional, que habia explotado el
aspecto no racionalizable del concepto romantico de indi-
vidualidad hasta eliminar cualquier rastro de racionalidad
y convertirlo en su rasgo por antonomasia. A pesar de no
abandonar su creencia en la necesidad de la individualidad
en un mundo que no puede ser racionalizado por completo,
Heller se esfuerza por reflexionar sobre aquellos elementos
que dotan de racionalidad a las intervenciones individuales
y asi es como llega a la idea de ciertos principios per-
manentes que funcionan como un baremo para la accién
individual.

En consonancia con este desplazamiento, vimos que la
opcidn ética de Heller se modifica en esta segunda etapa. Si
entre 1924 y 1927 se inclinaba por la democracia social, en
contraposicion con la democracia liberal, entre 1928 y 1933
la dicotomia que articula su pensamiento es la de Estado
social de derecho o dictadura. Nuestro argumento supone
que, si bien pareciera que no se produce ningin cambio
sustancial entre la democracia social y el Estado social de
derecho como opciones éticas, ya que de hecho Heller las
define de modo muy similar, el desplazamiento que encon-
tramos radica en el significado diferente que adopta con
relacidn al adversario al que se dirige. El Estado social de
derecho no aparece ya como un ideal emancipatorio vin-
culado con el socialismo y destinado a terminar con las
desigualdades del capitalismo, sino més bien como la tltima
forma para evitar la destruccion de la cultura en manos de
las fuerzas irracionalistas. En este sentido, sugerimos que
la opcién ético-politica de Heller adquiere en esta etapa un
caracter katejontico. Siguiendo la figura cristiana del kate-
jon, que obtiene su fuerza de la mision de detener la llegada
del anticristo, el Estado social de derecho se legitima no ya
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como un ideal social de maxima, sino como la tinica forma
posible de evitar el advenimiento de la dictadura.

Pasemos ahora al tercer punto que nos propusimos
revisar que, como adelantamos, lo trataremos a partir de
tres subpuntos: el concepto de Estado, el concepto de dere-
cho y la relacién entre ambos. Comencemos por el prime-
ro. Las primeras definiciones del concepto de Estado las
encontramos en el opusculo titulado “Sociedad y Estado”.
Como el titulo lo indica, alli Heller se ocupa de derivar el
Estado del seno de la sociedad, que esta conformada por
grupos sociales enfrentados por una desigual distribucién
de la propiedad. El Estado aparece como un poder que tie-
ne la tarea de dirigir la interaccién de los distintos grupos
sociales antagoénicos y, con ese fin, sancionar y garantizar
las normas juridicas. De este modo, Heller se ocupa de dis-
tinguir al Estado del derecho para escapar de la identidad
en la que los habia sumido Kelsen y, ademas, se esfuerza
por introducir el elemento sociolégico. Esto no le impide,
sin embargo, afirmar que, en tanto fenémeno espiritual,
el Estado no se reduce a las condiciones socioldgicas que
explican su surgimiento.

Estas primeras aproximaciones fueron profundizadas
en La soberania, que es donde arroja la célebre definicion del
Estado como unidad de decisién y efectividad. Vimos que
la decisién debe entenderse en términos de determinacion,
es decir como el acto de mandar de modo determinado. La
efectividad, a su vez, supone no solo tener determinacion,
sino encontrar obediencia. En otras palabras, el Estado no
se conforma con decidir y ofrecer mandatos claramente
comprensibles, sino que debe asegurar que esos mandatos
sean efectivamente cumplidos. Esto, indicamos, no se aplica
a todas las normas, sino que se refiere al orden en su con-
junto. Esta unidad de decision y efectividad debe estar, a su
vez, dotada de universalidad, es decir debe tener la capa-
cidad de sancionar leyes y garantizar su cumplimiento sin
tener que rendir cuentas a ninguna otra autoridad superior.
Al cumplir con estas tres caracteristicas el Estado reviste el
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caracter de soberano: tiene la capacidad de dictar leyes y, en
caso de necesidad y en defensa del mismo orden juridico,
puede suspenderlo.

A diferencia de “Sociedad y Estado”, en este texto Heller
ya no habla del Estado como un fenémeno espiritual y se
encarga de diferenciarlo del derecho, al que si concibe como
una objetivacion del espiritu. Si bien no ofrece otra deno-
minacidon que reemplace a la del espiritu, Heller se esfuer-
za por sefalar que el Estado tiene otra naturaleza, que se
caracteriza por un grado mucho menor de objetivaciéon con
respecto a las relaciones sociales. Vimos que para reforzar
la diferencia recurre a una distinciéon de Siegfried Marck
entre concepto relacional y substancia juridica y afirma que
el Estado hace referencia a esta dltima. Con esto pretende
insistir en que el Estado no se deja aprehender a partir de
categorias exclusivamente juridicas, sino que requiere de un
abordaje que lo piense como el garante de las condiciones
de posibilidad de la ciencia juridica.

Pues bien, hasta aqui el concepto de Estado en la pri-
mera etapa. A pesar de que en la segunda etapa Heller pro-
fundiza y reformula algunas ideas, el nucleo de su concepto
de Estado se mantiene. Sobre la base de esta continuidad,
entonces, introduce dos elementos nuevos: el concepto de
formacion social y la nocién de organizacion. El primero
viene a nombrar aquello que en la primera etapa carecia de
nombre: la naturaleza del Estado. A diferencia del derecho,
puede decir ahora, el Estado es una formacion social, que
es un concepto que retoma del sociélogo Hans Freyer. Las
formaciones sociales son, valga la redundancia, formas que
alcanzan un grado muy precario de objetividad, es decir
que estan existencialmente ligadas a la vida y al tiempo. A
partir de este concepto, entonces, encuentra Heller la forma
de expresar la intuicién que estaba sugerida en La soberania,
segun la cual la diferencia entre el Estado y el derecho radi-
ca en el menor grado de objetivacién del primero.

La nocién de organizacién, por su parte, responde a la
siguiente pregunta: ;como lograr que esa formacion social,
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que apenas puede elevarse por sobre los individuos y el
tiempo, no se disuelva y conserve su unidad? La organiza-
cidén, que en esta segunda etapa aparece como uno de los
elementos esenciales de la estatalidad, es definida por Heller
como la actividad que se orienta, de modo consciente, a
crear una unidad de accién para alcanzar un fin particular.
Toda organizacion, agrega, necesita de un 6rgano especial
que se encargue de las tareas de planeamiento, unificacion
y aseguramiento. En esta segunda etapa, en suma, Heller
conserva los desarrollos de la primera etapa sobre el con-
cepto de Estado y los profundiza a partir del concepto de
formacion social y de la nocién de organizacion.

Detengamonos ahora en los desplazamientos en torno
al concepto de derecho. En la primera etapa de su obra,
Heller concibe al derecho como derecho positivo, como el
“orden social establecido por la autoridad de la comunidad”.
Para diferenciarse de Kelsen, que concebia la objetividad del
derecho en los términos de una ciencia natural, recurre a
Hans Freyer y a la nocién de formacidn de sentido, es decir
experiencias humanas individuales que consiguen indepen-
dizarse y lograr una relativa objetividad que se expresa en
estructuras y ordenes. Esta objetividad es relativa ya que,
en ultima instancia, depende de acciones humanas que la
sostengan. En suma, en la primera etapa Heller concibe al
derecho en términos de derecho positivo, y lo define como
una formacién de sentido.

En nuestra opinidn, esto no se contradice con el hecho
de que en La soberania se introduzcan los principios del
derecho, es decir una acepcién suprapositiva del derecho.
Esto no es solo por el hecho de que el propio Heller los
excluya de la definicidon de derecho, sino porque, en nues-
tra opinion, la referencia a los principios responde a la
intencion de reforzar la idea de que el derecho no es un
fenémeno logico a la Kelsen, sino un fenémeno social e
histérico. Como planteamos, en esta etapa la referencia a
los principios del derecho cumple dos funciones. En primer
lugar, pretende mostrar qué es lo que se positiviza, de donde
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proviene el derecho positivo, que es algo que, segtin indi-
ca Heller, Kelsen no puede responder. En segundo lugar,
quiere indicar que la autoridad encargada de positivizar el
derecho, es decir el Estado, no crea el derecho de la nada,
sino que estd inmersa en una tradicién que se manifiesta
en el conjunto de normas suprapositivas que condiciona
el acto creador del derecho positivo. En esta etapa, segiin
argumentamos, la referencia a los principios del derecho
esta puesta al servicio del esfuerzo de Heller por refutar la
teoria kelseniana y mostrar que el derecho es un fendmeno
social e histérico que necesita de una autoridad politica que
lo sancione y lo garantice.

En la segunda etapa Heller sigue concibiendo al dere-
cho positivo como una formacién de sentido, pero en esta
etapa introduce una distincion entre las formaciones de
sentido ldgicas y las historicas, e incluye al derecho dentro
de estas tultimas. Con esto, Heller pretende hacer hinca-
pié en el hecho de que el derecho trasciende solo en muy
relativa porcién el devenir histérico. La objetividad que
alcanza, en otras palabras, es muy precaria en comparacién
con las formaciones de sentido logicas —la matematica, por
ejemplo—. Esto viene a precisar una intuicién que ya estaba
presente en la primera etapa, del mismo modo que, en rela-
cién con el concepto de Estado, sucede con el concepto de
formacion social.

El cambio sustantivo es que en la segunda etapa iden-
tificamos un concepto de derecho ampliado, que incluye
tanto un aspecto técnico —derecho positivo- como uno
moral-espiritual —principios- y, a su vez, reconocemos un
desplazamiento en torno al significado que los principios
tienen para Heller. En relacién con esto ultimo, vimos que
a partir de 1928 la referencia a los principios del derecho
no apunta a explicar la positividad del derecho, el qué de la
positivizacién, sino que estan en el centro de la pregunta
por la justificacién moral del Estado. Como vimos, creemos
que esto responde al cambio de la preocupaciéon de nues-
tro autor, que ya no radica en la refutacion de la teoria
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pura de Kelsen, sino en ofrecer una alternativa al vitalismo,
que entiende que toda autoridad politica no es mas que la
coaccién de una minoria sobre una mayoria. Frente a esto,
Heller se esfuerza por pensar, a partir de los principios del
derecho, una autoridad politico-estatal que sea algo mas
que el instrumento de un grupo para oprimir a otro.

Revisemos, por ultimo, qué desplazamientos encontra-
mos en torno a la relacién entre Estado y derecho. En
la primera etapa registramos una relacién de algin modo
unilateral que se dirige desde el Estado hacia el derecho.
Como vimos, el propdsito de Heller en estos anos es refutar
a Kelsen, que creia en la autosuficiencia del orden juridico.
En este sentido, nuestro autor se preocupa por mostrar que,
lejos de eso, el derecho necesita de un poder, el Estado,
que lo cree y lo garantice, y que, en caso de necesidad, lo
suspenda. Desde este punto de vista, el Estado es la condi-
cién de posibilidad del derecho. Estas ideas estan presentes
tanto en “Sociedad y Estado” como en La soberania, los dos
textos en los que nos concentramos en esta etapa. Para fun-
damentar esta relacién, nuestro autor se propuso mostrar
que, a diferencia de lo que pensaba Kelsen, es posible vincu-
lar voluntad y norma si se tiene en cuenta que los actos de
voluntad —un acto estatal- pueden ser objeto de un proceso
de objetivacidon y convertirse en formaciones de sentido —el
derecho-.

Si bien en la segunda etapa Heller no abandona la idea
de que el derecho no es autosuficiente y que necesita del
Estado que lo cree y lo garantice, pone el acento en los
modos en que el derecho afecta y constituye la estatalidad.
Como vimos, esto tiene que ver con la influencia del vitalis-
mo en la vida académica y politica, que concibe a la autori-
dad politica, y por tanto al Estado, como coaccién. La forma
en la que expresa esto es en la afirmacién de que el Estado y
el derecho se traban en una relacién dialéctica, es decir que
cada elemento presupone existencialmente al otro.

Sienlaprimera etapa el foco estaba puesto en la relacion
entre el Estado y el derecho positivo, en esta segunda etapa
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el acento recae en el vinculo con los principios del derecho,
es decir con el aspecto moral-espiritual del derecho. La
reflexion sobre este vinculo se expresa en la pregunta por la
justificaciéon moral del Estado. El esfuerzo tedrico de Heller
en esta etapa consiste en tratar de escapar de la idea de
que todo poder, por el mero hecho de serlo, estd justificado.
Nuestro autor rechaza esta idea y propone pensar que el
poder solo se justifica si esté al servicio de los principios del
derecho, esa especie “de derecho natural condicionado por
los circulos culturales”.

Sin embargo, Heller afirma que solamente la concien-
cia juridica individual puede decidir si los actos estatales
se ajustan al espiritu de los principios del derecho. Esto,
como indicamos, pareciera correr el marco de la discusion:
ya no nos movemos en el ambito de los principios como
producto de un circulo de cultura en un momento histérico
determinado, sino en un plano individual. Esto conduce a
nuestro autor a postular una relacion tragica entre la razén
de Estado y la razén de derecho. Mientras que la primera
se preocupa por el orden, la segunda solo aspira a la aplica-
cién de los principios del derecho. Lo tragico, segin Heller,
consiste en el hecho de que los principios, para realizarse,
necesitan pasar por el tamiz del poder y, de ese pasaje, pue-
den resultar efectos no deseados. El remedio que encuentra
nuestro autor es la posibilidad de un derecho de resistencia
moral, del que pueden hacer uso aquellos que consideren
que el Estado, lejos de servir a la ejecucidn de los principios
del derecho, los lesiona. Como sintesis de lo antedicho pre-
sentamos el siguiente cuadro:

1924-1927 1928-1933

Adversario tedrico y | positivismo kelseniano | vitalismo irracionalista
politico

Supuestos metafisicos | individualidad histérica | principios permanentes
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Adversario metafisico

metafisica del orden

natural

metafisica de la indivi-
dualidad irracional

Supuestos ético-politi-
cos

democracia social

Estado social de dere-
cho

caso de necesidad, sus-
pende el derecho.

Adversario ético- | democracia liberal dictadura
politico
Estado Unidad de decision y | Unidad organizada de
efectividad. Fendmeno | decisién y efectividad.
espiritual. Formacién social.
Derecho Derecho positivo. For- | Derecho positivo (for-
macion de sentido. macion de sentido his-
térica) y principios del
derecho.
Relacion Estado- | Unilateral. El Estado | Dialéctica y tragica. El
Derecho crea, garantiza y, en | Estado crea y garan-

tiza el derecho positi-
VO pero, a su vez,

esta constituido por los
principios del derecho.
El Estado se justifica
por los principios del
derecho pero, en ulti-
ma instancia, es la con-
ciencia individual la que
dictamina.

Para culminar, quisiéramos ofrecer una mirada de con-
junto sobre los resultados de esta tesis. Como sefialamos en
la introduccién, nuestro objetivo fue tratar de profundizar
sobre una idea que se encuentra en gran parte de la literatu-
ra sobre Heller, pero que, en nuestra opinién, no esta bien
fundamentada: nos referimos a la idea de que alrededor de
1928 se produce un cambio en torno a su concepcién del
Estado y el derecho que lo aleja de posiciones cercanas a
Schmitt y lo acercan a las de Kelsen. Para abordar este tema,
consideramos pertinente enfocarnos, ademas de en los con-
ceptos de Estado y derecho, en los supuestos metafisicos y

teseopress.com



Estado y derecho en Hermann Heller o 155

éticos que subyacen al quehacer politico y tedrico de Heller.
Ahora podemos decir que, en efecto, encontramos en 1928
un hito que nos permite dividir la obra de Heller en dos
momentos, uno anti-kelseniano y otro anti-schmittiano.
Mientras que el primero se articula en torno al rechazo
del positivismo kelseniano, el segundo lo hace en torno
al intento por superar el vitalismo irracionalista, que cifra
en la obra de Schmitt. Esto no supone un acercamiento al
positivismo kelseniano, ya que, como vimos, Heller conser-
va ideas centrales sobre el Estado y el derecho que habia
desarrollado en la primera etapa, tales como la conviccién
de que el derecho no puede ser concebido como un fené-
meno légico, sino que tiene que ser pensado como una
construccidn histérica que depende de un poder estatal que
lo garantice.

Tal como planteamos en la introduccién, podemos
pensar que estos dos momentos no se reducen a su apa-
ricién concreta en la obra de Heller, sino que representan
problemas de la teoria del Estado que aparecen una y otra
vez. El momento anti-kelseniano, por un lado, apunta con-
tra los problemas planteados por aquellas corrientes que
pretenden reducir el Estado al derecho positivo, invocando
que la disminucién de la arbitrariedad humana y su sumi-
sién en un orden natural impersonal son beneficiosos para
la comunidad politica. Estas tendencias pueden reconocer-
se en la actualidad, por ejemplo, en el intento por subsu-
mir la soberania estatal en una competencia delegada por
el derecho internacional y en la apuesta por reemplazar el
concepto de Estado por el de constitucion (Jakab, 2016). El
momento anti-schmittiano, por otro lado, representa el tra-
tamiento de aquellas apuestas que pretenden desvincular el
concepto de Estado de lo que Heller llama los principios del
derecho, es decir de un conjunto de principios éticos que
orientan la accién del Estado, y ligarlo tinicamente con su
funcion social, vale decir con el mantenimiento del orden
publico y la coordinacién de la vida en comun en un terri-
torio determinado. Estas apuestas reaparecen en momentos
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de inestabilidad politica, en los que se reemplaza la pregun-
ta por la justificacion ética del Estado por la legitimacion de
cualquier autoridad que logre poner orden.

A pesar de que no lo formuld de este modo, creemos que
Heller lleg6 a ver una combinacién de los problemas postu-
lados por estos dos momentos. Nos referimos al liberalismo
autoritario, concepto que acuiié para analizar los ultimos
afios de la Republica de Weimar, en particular el final del
gobierno de Franz von Papen, en diciembre de 1932, y el
comienzo de la breve estadia de Kurt von Schleicher en
el cargo. Ese concepto hace alusién a la articulacién entre
autoritarismo politico y liberalismo econémico que presen-
taban esos gobiernos. De hecho, Heller lo define a partir de
tres elementos: “retiro del Estado “autoritario” de la politi-
ca social, desestatalizacion de la economia y estatalizacién
dictatorial de las funciones politico-espirituales” (1992a, pp.
652-653 [2023, p. 70]), y afirma que debe ser autoritario
ya que es la Unica forma de hacer frente a la reaccién del
pueblo frente a esta desestatalizacion de la economia. Pode-
mos ver alli una conjuncién entre el anhelo de eliminar
la individualidad para dejar las decisiones en manos de un
orden natural impersonal, en este caso el del mercado, y el
autoritarismo politico que elimina la pregunta por la justi-
ficacion ética del Estado y se considera legitimado en tanto
pueda mantener el orden, aunque sea solamente por medio
de las armas. Este diagnéstico de Heller, que goza de mucha
actualidad, condensa algunos de los problemas que surgen
de la tesis y que deben seguir siendo profundizados.

En definitiva, las cuestiones que Heller plantea en torno
al problema de la justificacion moral del Estado y su rela-
cién con los principios del derecho quedan abiertas para
una ulterior investigaciéon y creemos que son centrales para
una teoria del Estado convencida de que el Estado, ademas
de ser concebido como una unidad de decision y efectivi-
dad, debe asumir una direccién moral, como por ejemplo
la persecucién de la democracia social. Esta tarea adquiere
un caracter acuciante en un mundo cada vez mas desigual

teseopress.com



Estado y derecho en Hermann Heller o 157

y que, tras los ultimos acontecimientos en el ambito de las
relaciones internacionales, parece configurarse nuevamente
en torno a los Estados nacionales y las alianzas regionales.
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