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RESUMEN

El articulo estudia la naturaleza de los principios ético-juridicos fundamentales
(ethische Rechtsgrundsdtze) segun la concepcion del gran tedrico del Estado y filésofo
politico Hermann Heller (1891-1933). Se trata de una cuestion intrinsecamente vinculada
con el problema de la justificacion del Estado, la validez del derecho y la legitimidad del
poder, en la medida en que Heller basa en ellos el valor de la vida politica, la rectitud del
derecho y la funcion de la autoridad soberana.

PALABRAS CLAVE: Heller — Derecho natural — Legitimidad politica

ABSTRACT

The article treats the nature of ethical and juridical fundamental principles (ethische
Rechtsgrundsditze) according to the conception of the great theorist of the State and political
philosopher Hermann Heller (1891-1933). It is a question intrinsically linked with the
problem of justification of the State, validity of law and legitimacy of power, given that
Heller bases upon these principles the value of political life, the righteousness of the law
and the function of sovereign authority.
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LOS PRINCIPIOS ETICO-JURIDICOS FUNDAMENTALES EN

HERMANN HELLER'

1. INTRODUCCION

1.1. Sintesis: Estado, poder soberano y Derecho

De acuerdo con Hermann Heller, el poder del Estado es soberano en tanto posee la
capacidad y la obligacion de definir definitiva y eficazmente en todo conflicto que altere la
cooperacion social-territorial. Tal poder es creador del derecho positivo, pues el poder
politico tiende por naturaleza a expresarse y regir en forma juridica; se trata de un poder
juridicamente organizado que, siendo siempre legal, también necesita ser legitimo. Ahora
bien, si por un lado la existencia del derecho depende de la accion de una unidad decisoria
soberana, por otro lado Heller perfila magistralmente la naturaleza de la validez juridica
(positiva), diversa de la validez 16gica en la medida en que se funda en los datos historicos,
culturales, sociales, humanos en suma, fuera de los cuales se torna ilusoria. Asi pues, las
normas positivas deben no sélo su existencia, sino también su validez, a la accion
individualizadora de un poder decisorio concreta y culturalmente situado, que determina las
normas en funcidon de un talante comunitario y no a partir de una idea abstracta, como lo
pretende el racionalismo kelseniano. Pero ademas de todo ello —y este principio debe
resaltarse— Heller sostiene que la justificacion ultima del Estado y de su poder se funda en
la facultad de aplicar y ejecutar los “principios ético-juridicos fundamentales” que se hallan
a la base de todo derecho que pueda ser reivindicado realmente como tal (Heller 1927, cap.

Iy III; pp. 92-96; 118-121 y 128; Heller 1983, p. 254).

En la misma linea, se halla en Heller, con alcance universal, la tesis de que no hay

posibilidad de justificacion del Estado sin apelar a la justicia: el valor de la institucion

1 Una version de este trabajo fue expuesta en las XV? Jornadas de Filosofia organizadas por la UCSC, sobre
el tema “Bien comun, concordia y multiculturalidad”, los dias 31 de agosto y 1° de septiembre de 2015.



politica y de su poder pende del aseguramiento (Sicherung) del Derecho en una
determinada etapa de su desarrollo. Mas por “Derecho” debe entenderse ante todo —y ésta
es otra toma de posicion axial- los principios éticos fundamentales del Derecho (sittliche
Rechtsgrundsdtze), que estan a la base de todo precepto o norma juridica positiva
(Rechtssatz) (Heller 1983, p. 252). El hecho de que la obligacion que recae sobre el poder
politico consista en asegurar ante todo principios de validez ideal —aqui también con el
sentido de absoluto y universal- implica un modo peculiar de conceptuar la seguridad
juridica en la que para Heller estriba la funcién juridica del poder y la mision legitimante
del Estado. En efecto, el deber ser que comportan tales principios exige su concrecion en el
plano del ser, en otras palabras, el sentido de su deber ser estd llamado intrinsecamente a
fundar la validez social (empirica e historica) de los preceptos juridicos positivos. Cabria
parafrasear a Heller diciendo que la misma naturaleza normativa de los sittliche
Rechtsgrundsdtze -como aquéllos contenidos en el Decélogo, segiin ejemplifica nuestro
autor- implica (impone) su participacion en el plano positivo. Pero los principios,
supraordenados e indispensables para la fuerza vinculante de los preceptos juridicos
positivos (Rechtssdtze), exigen la decision de la autoridad que los determina a un caso
concreto, proyectando de tal modo su validez fundante a una situacion de intereses
temporal, espacial y personalmente circunstanciada. Es asi como el mismo principio puede
recibir diversas determinaciones normativas (constitucionales, legales, administrativas,

jurisdiccionales, etc.).

1.2. Seguridad juridica y concrecion autoritativa del Derecho

La carencia de certeza (Gewissheit), que distingue al principio de Derecho de las
normas positivas, radica en la generalidad de su prescripcion, que exige ser determinada,
aplicada y ejecutada por la autoridad en funcidén de la justicia del caso particular. La
expresion normativa y la imposicion de lo justo en concreto no vienen dadas en el principio
mismo: la certeza de su sentido (axionormativo) para el aqui y ahora no se identifica con el
mero reconocimiento de su validez general. Mas, por otra parte, es digno de sefialarse que

para Heller son los principios fundamentales los que permiten, aun cuando el legislador no



haya apelado explicitamente a ellos, comprender, interpretar y aplicar la pluralidad de

preceptos constitucionales positivos (Heller 1983, p. 290).

Junto con la misiodn juridica clave de establecer la certeza de sentido (Sinngewissheit),
corresponde al poder del Estado asegurar la certeza de ejecucion (Vollstreckungsgewissheit)
del Derecho, es decir, el hacer previsible la normacion autoritativa de las conductas sociales
de acuerdo con un determinado ejemplar. Esta significacion compleja de la nocion de
seguridad juridica, cuyo modo principal, como exponemos, consiste en el establecimiento
de la certeza del sentido de lo justo concreto a través de la decision autoritativa respecto de
una situacion particular, la aleja claramente de la comprension al uso, “liberal o tecnicista”,
de la locucion “seguridad juridica”. Heller no deja de subrayarlo: “nuestro concepto de
seguridad juridica abarca mucha mas que el usual”. Pues no se trata s6lo de la exigibilidad
de las normas, asegurada por el aparato de coaccion organizada, sino ademas y antes de ella
(tanto historica cuanto nocionalmente) de la necesidad de la certeza del concreto sentido
juridico. Por ello el aseguramiento del Derecho no significa que la mision estatal haya de
limitarse a la mera organizacion de la legislacion y la jurisdiccion, ni (menos aun) que el
Derecho se asegure por la actividad policial. Significa que el Estado estéd al servicio de la
positivacion, aplicacion y realizacion (Setzung, Anwendung und Durchsetzung) de los
principios éticos del Derecho. Ellos, por su parte, exigiran del poder politico, segun la
circunstancia, tareas ya econdmicas, ya educativas, ya culturales, ejemplifica Heller (Heller

1983, pp. 252-4)2.

Se plantea entonces el problema de cual es la naturaleza de esos principios

fundamentales.

2. LOS PRINCIPIOS ETICO-JURIDICOS FUNDAMENTALES

2.1. La cuestion

2_Heller se servira del ejemplo de Hobbes en De cive, cuando afirma que hurto, homicidio, injuria, etc,
prohibidos por el derecho natural, son determinados por la autoridad publica con un contenido concreto
(Heller 1983, p. 254-255). Estimamos que Heller apela a la formulacion de Hobbes, més no al fondo
definitoriamente absolutista de su doctrina, para ejemplificar el proceso de determinacion de la certeza de
sentido por el poder del Estado. No en vano nuestro autor aclara que utiliza el grafico texto de Hobbes sin
olvidar que éste “sacrifica completamente, como es sabido, la juridicidad (Rechtsmdssigkeit) a la seguridad
juridica (Rechtssicherheit) (Heller 1983, p.254).



El tema axial de los Rechtsgrundsdtze no aparece por vez primera en la Staatslehre.
Antes ya habia constituido un momento decisivo en la argumentacion de la primera gran
obra de Heller, Die Souverdnitit °, circunstancia ésta que reviste una indudable
significacion. Lo decimos en razon del lugar tedrico en el que Heller emprende el
tratamiento de tales principios y del papel que juega su defensa, precisamente en una obra
abocada a fundamentar la soberania del Estado como fuente del derecho positivo y a
afirmar la supremacia del poder y del derecho estatales por sobre toda otra instancia
juridico-positiva. Pues bien, es en ese contexto en el que aparece la reivindicacion de la
existencia de principios de rectitud ético-juridico-politica que trascienden la voluntad

soberana del Estado *.

2.2. Principios logicos y principios practicos

Al abrir formalmente en Die Souverdnitdt su tratamiento de la relaciéon entre soberania
del Estado y positividad del Derecho, Heller declara taxativo que la vinculacion del derecho
positivo con una comunidad espacial y temporalmente situada no implica negar principios
suprapositivos; antes bien, esa vinculacion permite reconocer la significacion substantiva
de tales principios. So6lo la “utopia positivista” puede llevar a desconocer la existencia real
(reale) tanto del derecho positivo como del derecho natural, y sus diferencias respectivas °.
Hay, en efecto, principios logicos que ligan a la voluntad con objetividad absoluta, merced
a su validez logica; se trata de principios constitutivos de la forma juridica, de validez
universal, que no requieren para ella del asentimiento de la voluntad y que se hallan

operantes en todo derecho positivo. Ahora bien, ademas de estos principios logico-

3 Se trata de la tesis de habilitacion de Heller como Privatdozent.

4 Heller busco principios que a la vez negaran el “Derecho de situacion” en el sentido del decisionismo
schmittiano y se impusieran al relativismo axioldgico que imperaba en su tiempo -y signaba la construccion
de Kelsen-, afirma Marc Schiitze en su valioso libro (Schiitze 2004, p. 261).

5 Heller escribe aqui “Naturrecht”, entre comillas, dado que no sera en general ésa la denominacion que dara
a los Rechtsgrundsdtze, aunque su significacion sea para ¢l en general la misma. Al rehuir la utilizacion del
término, Heller quiere sustraerse a la concepcion racionalista que lo ha adoptado desde el iluminismo y que
tiene su culminacion contemporanea en la doctrina logico-formal de Kelsen, la béte noire filos6fico-politico-
juridica de Heller (vide infra).



formales, existen asimismo principios suprapositivos materiales, de naturaleza ética
(sittlich). Estos ultimos, dice Heller, son fundamentos de conformacion del contenido del
Derecho, que pueden eventualmente poseer validez cultural (el caso mas frecuente); o
universal, la cual se verifica cuando todas las culturas los aprueban (bejahen). Su validez no
estd exenta de ser desconocida o negada por el derecho positivo, ante el cual se hallan,
como los principios logico-juridicos, como posibilidades. Se trata de posibilidades
juridicas, que en tanto tales se distinguen del derecho positivo, Uinico que reviste real
efectividad juridica (Rechtswirklichkeit). Los principios ético-juridicos remiten a formas de
vida permanentes o epocales que se concretan en instituciones establecidas, cuya forma
individual, voluntariamente adoptada, se manifiesta como derecho positivo. Los
fundamentos juridicos bajo analisis se vinculan con disposiciones intrinsecas, determinadas
como institutos juridicos sea universal sea culturalmente, que se expresan por su parte
como derecho (positivo) en una situaciéon de poder momentanea. Todo lo que en el
Derecho exceda de la mera técnica, en particular la posibilidad misma de su
sistematizacion, solo puede hacerse merced a los institutos fundamentales y a estos

principios teleoldgicos.

2.3. Juridicidad y determinacion

El criterio de distincion entre preceptos juridicos (positivos) y principios ético-juridicos
estriba en la certeza (Gewissheit), tal como mas tarde sostendra nuestro autor en Staatslehre
(vide supra, 1.2). Dado que el Derecho es un orden social normativo de conductas, exige
decidibilidad respecto de los limites que se ponen a la voluntad de los agentes sociales: este
hombre en esta circunstancia debe obrar de esta manera (se trata siempre de realidades
determinadas: bestimmt). Alli donde no se verifica un mandato suficientemente decidible no
puede haber obediencia y por tanto verificarse la correspondiente funcion social de orden.
Un mandato no puede establecer un orden de conductas si da lugar a que los miembros de
la sociedad se decidan por comportamientos contrapuestos. Pues bien, una norma juridica
exige la individualizacion, mientras que por el contrario el principio juridico carece de tal

propiedad.



Por ello es necesaria una “unidad de voluntad” que individualice los contenidos
normativos del Derecho. Heller, en esta obra, impugnara la pretension racionalista,
personificada por Kelsen y sus discipulos, de deducir un completo orden normativo sin la
intervencion decisoria de la autoridad politica, cuya efectividad no se reduce al
aseguramiento de la coaccion sino que confiere asimismo validez a las normas vigentes.
Pero notese como, aun defendiendo el papel indispensable del imperio prudencial de la
instancia politica para la existencia y la validez misma (validez, aqui, como contradistinta
de vigencia), Heller no deja de sostener la operatividad fundante de los principios ético-
juridicos en la realidad juridica y su concreta presencia a la base del valor juridico positivo
(“las normas suprapositivas y la individualidad voluntaria, la unidad decisoria, son
condiciones sine qua non del derecho positivo”, sentencia). Lo cual vale para todo Derecho,
incluso para el consuetudinario. Por ello la fuerza obligatoria (Verpflichtungskraft) del
Derecho, acota Heller, no depende unilateralmente de la idealidad del principio o de la
facticidad de la fuerza autoritativa. Ambas concurren para constituir la obligacion juridica,
y mientras aquélla confiere obligatoriedad ética, no juridica (en el sentido antes expuesto de
la determinacion), el mandato de la autoridad agrega coaccidn y temor, mas no puede por si
mismo obligar (verpflichten) °. La imposibilidad de resolver unilateralmente el problema de
la validez y de la obligatoriedad juridica se plantea en concreto en el momento de
justipreciar el papel de la unidad de decision soberana en la determinacion del Derecho. Un
mero orden logico, cuya validez racional abstracta no quede afectada por voluntad alguna,
ni divina ni humana, no puede, por derivacion formal, producir un ordenamiento juridico
concreto. Pero tampoco una unidad de decision es capaz de constituir el derecho positivo
con prescindencia de los principios ético-juridicos suprapositivos, como un puro producto

de su voluntad absoluta (para estos paragrafos I y II: Heller 1927, p. 48-51).

2.4, El fundamento iusnaturalista del derecho positivo

2.4.1. El problema y los criticos

6 Notese que para Heller el poder del estado o potestad politica (Staatsgewalf) posee en primer lugar una
funcioén juridica, y secundaria y subsidiariamente una funcién de poder fisico; es asi como la voluntad estatal,
concretando los contenidos normativos de los principios a una circunstancia dada confiere actualidad a la
realidad social a través de la causacion efectiva de sus mandatos (Heller 1927, p. 81).



Es pertinente plantear aqui, formalmente, la cuestion de si, o en qué medida, quepa
encuadrar con licitud la posicion de Heller como iusnaturalista -obviamente que no
considerando la eleccion terminoldgica del autor, ni prejuzgando a partir de sus fuentes
doctrinales o de su militancia politica-. Lo haremos a partir de los juicios de algunos

especialistas relevantes en la obra helleriana.

Encontramos un planteo ilustrativo de lo controversial de la cuestion en David
Dyzenhaus (Dyzenhaus 2000, pp. 32-39). Este critico canadiense (uno de los raros autores
del mundo anglosajon que se ha dedicado a Heller, y eso sin duda en razon de su origen
centroeuropeo) comienza sosteniendo que la posicion de Heller no se distingue de la del
positivismo realista, toda vez que los principios éticos que para ¢l fundan el derecho
pertenecen a circulos particulares de cultura, esto es, no son universales sino propios de
cada pueblo en su circunstancia historica ’. Con todo, el intérprete sefiala mas adelante que
poder, derecho y ética se hallan intrinsecamente interconectados en la teoria legal de Heller.
La interpretacion de la ley, punto de significativa importancia en la diferenciacion entre
Kelsen y Heller segin Dyzenhaus, estriba para el segundo en la coherencia del sistema
legal con principios éticos. Ahora bien, continia Dyzenhaus, el positivismo se encuentra
cuestionado sélo si tales principios éticos imprescindibles para la validez del Derecho
resultan ser universales y trascender en su reconocimiento los circulos determinados de
cultura. Pero para el critico citado Heller no se ha propuesto mostrar la existencia de un
plexo de principios que todo ordenamiento juridico debiera suponer como fundamento de
validez, es decir, un plexo de principios universales. Sin embargo, y a pesar de las
anteriores afirmaciones, Dyzenhaus no deja de reconocer que Heller afirma a algunos
principios como ‘“universales, a priori e historicamente inmutables, aunque deja abierto el

sentido en el que se pueda decir que sean tales” .

7 Tal es, asimismo, la interpretacion de Michael Hebeisen: por ello no habria “giro iusnaturalista en Heller”
(Hebeisen 1995, pp. 452 y 454).

8 Desde ya que no apoyamos la afirmacion de W. Schluchter de que Heller “a lo largo de toda su obra se
atuvo al rechazo del derecho natural” (Schluchter 1983, p. 103). El autor aclara enseguida que Heller valoraba
la aportacion del derecho natural en la conformacion de la conciencia moderna, aunque a su juicio ya no
constituyera una solucidon para los problemas contemporaneos. Schluchter se refiere en ese paso al derecho
natural racionalista, al que ademads le atribuye el mérito de haber socavado el gobierno de los sacerdotes y la
sancion de la tradicion. Sea lo que fuere respecto de estas afirmaciones concernientes a circunstancias
epocales y aspectos particulares del problema, debemos decir que la tesis de un rechazo por Heller del
derecho natural como fundamento de validez y legitimidad, planteada sin restricciones, es mas que



Al planteo de Dyzenhaus cabria agregarle que la calificacion formal de iusnaturalista,
en el caso del pensamiento de Heller, podria ser cuestionada a partir de la reticencia de
nuestro autor en atribuir plena juridicidad a los principios fundamentales o constitutivos del
Derecho (“éticos™) °. Tal reticencia se funda seguramente en la ecuacién que identifica

juridicidad, positividad y determinacion.

Abordemos sin mas, en Heller mismo, esta cuestion disputada.

2.4.2. La posicion de Heller

A la hora de tematizar los fundamentos y la naturaleza del derecho internacional
publico Heller volverd necesariamente sobre la cuestion de los sittliche Rechtsgrundsditze.
Parte alguna del entero mundo juridico es independiente de fundamentos suprapositivos,
afirma nuestro autor. De alli la “justificada reaccion”, agrega, que se opera en esos tiempos
contra el positivismo del s. XIX; y de alli la ilicitud de la irrision contra el derecho natural.
Heller estampa tal declaracion de principios antipositivista (0, por qué no decirlo,
lusnaturalista) precisamente para precaverse de las objeciones que podian dirigirsele desde
los sectores doctrinales que se oponian al positivismo esgrimiendo argumentaciones
iusnaturalistas —pero, notese, que lo hacian desconociendo la independencia del Estado y

los derechos de las comunidades politicas (el caso del primer periodo tedrico del gran

cuestionable, y su refutacion corre a cargo de los propios desarrollos y juicios de Heller, tales como parecen
en sus obras principales y ultimas (sus “Hauptwerke”, como vimos las llama Schluchter). Cabe sin embargo
consignar que Schluchter no es el tnico distinguido critico aleman que haya mantenido esta interpretacion del
pensamiento de Heller. Asi Christoff Miiller, enfrentando la idea de que el colapso de Weimar se haya debido
al espiritu positivista, pero sin deseos de incursionar en el tema del derecho natural, declara sin embargo
escuetamente que Heller, al contrario de Radbruch (su mentor y correligionario), no vuelve al derecho natural
(Miiller 1983, p. 76). Nuevamente aqui se suscita la dificultad de interpretar una tal asercion, si es que se para
mientes en el significado formal (substantivo) -es decir, en el referente real- de la locucion “derecho natural”,
mas alla de que Heller no haya hecho propia esa denominacion, tipica de una escuela a la que ¢l no
pertenecia. Ateniéndose a ese nivel de interpretacion, el aserto de Miiller debe ser impugnado. A propdsito de
lo cual resulta pertinente aducir el juicio conclusivo del excelente libro de Massimo La Torre: “[a]si, mucho
antes que Radbruch, él [Heller] se aproxima a una teoria del derecho natural” (La Torre 2009, p. 129) La
Torre muestra como Heller se volvio contra el relativismo y busco fundar la Politica en verdades objetivas y
universales (La Torre 2009, pp. 123-129).

9 Cabe consignar que en este punto radica precisamente su amigo y editor péstumo, Gerhart Niemeyer, la
diferencia principal entre los Rechtsgrundsditze de Heller y los preceptos del iusnaturalismo (Niemeyer 1983,

p-9)



Alfred Verdross es, en este sentido, paradigmatico). Heller defiende por el contrario a la
soberania como fuente del derecho positivo y como presupuesto basico y previo —con
prioridad ontoldgica- de la existencia del derecho internacional, derecho que, en tanto
positivo emana también de las unidades decisorias soberanas, bajo la forma de un derecho
pacticio fundado en relaciones de coordinacidon, y que por esa razén nunca, a pesar de su
profusion, podra conformar un sistema juridico -el cual solo puede darse en un Estado,
como orden autoritativo y no como orden pacticio '-. Pero su defensa del papel politico y
juridico de la soberania no implica —y esto Heller quiere dejarlo en claro- desligar la
decision soberana de su vinculacién axionormativa con los principios éticos del Derecho, o
sea, con el derecho natural: en las palabras del propio Heller, “[1]Jo que se llama auténtico
derecho natural yo lo denomino como principios éticos constitutivos del Derecho o
principios juridicos fundamentales (Was man echtes Naturrecht nennt, bezeichne ich als
ethische Konstitutionsprinzipien des Rechts oder Rechtsgrundsdtze)”, que han de ser
nitidamente distinguidos tanto de los preceptos juridicos positivos cuanto de los principios
logicos fundamentales del Derecho” (Heller 1927, p. 128). Tal naturaleza y funcién del
derecho natural, aunque sea con otro nombre, la halla confirmada Heller por el tribunal
internacional de La Haya y por tribunales arbitrales particulares, cuando aducen de “les
principes geénéraux de droit reconnus par les nations civilisées”. Para Heller, en esos
“principes” hay que reconocer una vez mas los Rechtsgrundsdtze de su propia
nomenclatura (Heller 1927, p. 137) ''. Heller se refiere en este paso sobre todo al art. 38
inciso 3 del estatuto del tribunal, cuya estipulacién conocid un vivo debate entre los juristas
que integraban la comision redactora. En efecto, todos ellos entendian que tales normas no
eran de derecho positivo, y algunos rechazaban la inclusién de esos principios y su
consiguiente aplicacion normativa sobre la base de que los jueces no pueden legislar
creando nuevas normas positivas. A ello la mayoria opuso el temperamento de que tales
principios ya estan de alguna manera vigentes, precisamente en la medida en que han se

trata de “regles latentes” ya aceptadas por los Estados del mundo. Para Heller la historia del

10 “Un sistema juridico tiene por presupuesto a la soberania, existe solo alli donde una unidad de decision y
de accidn constituye la sistematicidad de los preceptos juridicos y garantiza su validez dentro de principios
juridicos fundamentales. Un orden juridico internacional unitario o incluso s6lo un derecho internacional
universal en el sentido de un derecho regido igualmente que el de todos los Estados existentes, por el
contrario, no lo hay” (Heller 1927, p. 136).



establecimiento del articulo mencionado constituye un indudable refrendo historico-
empirico-juridico de la pertinencia de considerar el cardcter constitutivo de los principios
fundamentales en la elaboracion de una doctrina de la relacion entre Estado y Derecho.
Pero para un positivismo consecuente tanto la naturaleza de los principios como su relacion
con el derecho consuetudinario y con el derecho de los tratados debe resultar
incomprensible, sentencia nuestro autor (Heller 1927, p. 137-139). En Staatslehre retomara
este topico y afirmard significativamente —muy significativamente, si se lo considera desde
el punto de vista de la tradicion iusnaturalista clasica- que tales principes généraux de droit
“no se hallan ‘al lado’ (stehen nicht ‘neben’)” del derecho consuetudinario y del derecho de
los tratados, sino que conforman ‘“el fundamento normativo (das normative Fundament)”
de todas las formas nacionales e internacionales del Derecho, las cuales reciben su concreta
certidumbre de sentido a través de los pronunciamientos de las instancias jurisdiccionales,

que los positivan en normas juridicas (Heller 1983, p. 255) "2

2.5. El problema de la universalidad de los principios y la perspectiva sobre

la naturaleza humana

11 Para Heller es evidente que los principios a los que se refiere el estatuto, de naturaleza suprapositiva, han
de ser positivizados en las decisiones jurisprudenciales concretas que en ellos se funden y a las que ellos
confieren validez juridica. Pero su juridicidad, con el sentido de determinacion, le adviene recién con la
positividad. Esta identificacion entre juridicidad y positividad, que es de raigambre en ultimo analisis
positivista, era una posiciéon compartida incluso por autores plenamente inscriptos, y con brillo, en la tradicion
iusnaturalista aristotélica clasica, como Jean Dabin (Dabin 1929, p. 6). Seria un ejercicio de relevante interés
tedrico el sopesar si en todos los casos los principios aludidos por el art. 38 del estatuto carecen de la
necesaria determinacién como para imperar conductas exigibles y decidibles en concreto. Si, a pesar de no
haber sido promulgados por una autoridad juridica vinculante, con todo revistieran la necesaria
determinacion, entonces caeria la condicion que para Heller impide conceder juridicidad plena al derecho
natural (sobre este tema vide Graneris 1977). Graneris defiende la determinacion de algunos preceptos
primarios de derecho natural en ciertos casos. Tomando ejemplos de Rechtsgrundsdtze de Heller mismo (vide
infra): el derecho fundamental a decidir sobre el Existenzfall (que, aunque Heller lo considere indeterminado,
no lo es mas que el derecho a la legitima defensa individual) o la obligacién de los padres del cuidado de sus
hijos, ;verdaderamente carecen de la necesaria determinacion como para imperar conductas decidibles en una
circunstancia concreta?

12 Alli Heller se refiere al caracter incompleto (unvollkommen) del derecho internacional publico, en razén de
lo problematico de su certidumbre de sentido y de ejecucion; en Souverdnitdit habia planteado una diferencia
mas fundamental, que estriba en las notas de un orden de subordinaciéon como contradistinto de un orden
pacticio, de coordinacion entre pares.



Heller no aborda de modo sistemdtico la cuestion clave de la universalidad de los
principios juridicos fundamentales basada en propiedades o notas inmutables de la
naturaleza humana. Sin embargo, tampoco rehiye plantear el problema y proponer una

posicion propia.

En Staatslehre Heller dird que es de incumbencia de la filosofia del Derecho el
determinar si los principios son aprehendidos por un cierto sentido juridico (Rechtsgefiihl)
inmediato o si se conocen con certeza objetiva por derivacion, a partir de una ley juridica
suprema racionalmente formulable. Y debera ser también la filosofia juridica quien dilucide
las “dificiles cuestiones” de si existen principios “aprioristicos”; y la de cudles tienen
validez universal o cudles dependen de un circulo de cultura (Heller 1983, p. 254). Como
vemos, Heller ha planteado primero el tema de la cognoscibilidad de los principios.
Distingue entonces dos alternativas de conocimiento de los principios: una aprehension
inmediata y una derivacion mediata-racional a partir de un principio supremo. Enseguida
Heller ha hecho lugar a la posibilidad de existencia de algunos principios a priori. Si por a
priori se entiende independiente de la experiencia individual del agente, se trataria entonces
de principios innatos en cuanto a su cognoscibilidad; si se lo entendiera por independencia
de los condicionamientos historicos (“culturales” en sentido amplio), la expresion podria
referirse a principios validos para todo hombre. En cualquiera de los dos casos se trataria de
principios universales y necesarios: no culturales sino naturales en su fundamento. En este
trecho Heller, hesitando, pareciera no decidirse respecto de si los Rechtsgrundsdtze son s6lo

propios de circulos de cultura particulares o tienen caracter universal.

Ahora bien, en el capitulo sobre la constitucion politica Heller zanja la cuestion
pronunciandose taxativamente por su naturaleza universal de algunos de ellos: “[s]u validez
[la de los Rechtsgrundsdtze] es en parte de naturaleza universal y aprioristica, en parte, la
mayoria de los casos, estd vinculada a los circulos de cultura y es histéricamente variable”

(Heller 1983, p. 254 y 289, respectivamente).

Y reparese en que ya en Die Souverdnitdt, obra con mas amplios desarrollos sobre la
naturaleza del Derecho, nuestro autor también habia sostenido la existencia (minoritaria,

por supuesto) de principios universales, asi como sobre su fundamentacion en la naturaleza



humana . En efecto, existen algunos que, como los principios logico-formales, pueden ser
igualmente universales, si bien la universalidad de los principios practicos depende de su
universal reconocimiento por todos los circulos de cultura, contrariamente a los principios
logicos (que no exigen reconocimiento para su validez) (Heller 1927, p. 48)". En las
categorias del iusnaturalismo clasico, se verificaria en tales casos la universalidad
secundum notitiam de algunos principios (Tomas de Aquino, I-Ilae., 94, 4). Mas adelante
Heller avanza hasta atribuirles un fundamento en la naturaleza misma del hombre: los
principios fundamentales y los institutos juridicos que ostentan ese rango se fundan en la
naturaleza ético-espiritual del hombre y se realizan (i.e., cobran realidad) en los
determinados circulos de cultura. Y son ellos los que conforman a los actos estatales a

través de la sucesion sin fin de generaciones (Heller 1927, p. 81).

La concepcién de la naturaleza humana en Heller es un tema que no podemos abordar
aqui, y que exige una aproximacion cuidadosa. Nuestro autor no plante6 sistematicamente
la cuestion, ni menos aun la desarrolld. Digamos que en Staatslehre, desde las exigencias
de la Ciencia Politica y de la Teoria del Estado, enjuicio criticamente tanto la concepcion
materialista-monista que no reconoce el hiato esencial entre naturaleza (mineral-vegetal-
animal) y espiritu humano; cuanto la pretension del derecho natural (racionalista) de
elaborar un “ordre naturel” en el que entraban de pleno derecho, absolutizadas como
eternas, formas y estados histéricos particulares de legalidad y ordenamiento sociales. No
obstante, agrega que “no podemos prescindir de la asuncidon de una igualdad formal de
disposiciones del género humano. La carga de su impugnacién se dirige a un tiempo al

postulado materialista de que Estado y sociedad son objetos de las ciencias naturales y a la

13 De alli que el caracter aprioristico y supracultural de un nucleo de principios fundamentales sea reconocido
como una tesis helleriana por varios autores: cft., por ejemplo, Schiitze 2004, p. 262.

14 A propésito de la significacion del reconocimiento de los principios fundamentales en Heller, puede
aducirse el juicio de Albrecht Dehnhard, para quien la perspectiva iusnaturalista de Heller es historica. Esto en
el sentido de que Heller descubre las lineas de la tradicion iusnaturalista occidental como fuente de los
Rechtsgrundsdtze: pues si el Estado actual es una realidad moderna, por el contrario los valores politicos a
partir de los cuales se mide son muy anteriores, y se originan en la alta Edad Media, la cual a su vez se funda,
en ultima resolucion, en las tradiciones judeo-cristiana y grecorromana (Dehnhard 1996, pp. 42-44).
Dehnhard también se refiere al enraizamiento de la posicion de Heller sobre los Rechtsgrundsdtze en la
tradicion religiosa y iusnaturalista occidental, tradicion que se hallaria investida de validez universal: tal seria,
para el critico, la dimension historica de la reflexion helleriana sobre el fundamento de la justicia politica
(Dehnhard 1996, pp. 118-120).



idea racionalista de una realidad social regida por leyes ahistdricas (zeitlosen) (Heller 1983,

pp. 44-47).

Respecto de un nucleo invariable de la naturaleza humana, cabe sefialar que Heller, al
inquirir por el objeto de la teoria del Estado (en el comienzo mismo de su obra postuma),
habia ya observado que la Historia humana es algo distinto de un mero agregado (Haufen),
y que en ella es dable aprehender algunas verdades permanentes. Ahora bien, la razéon de
que esto sea asi estriba en la presencia de constantes idénticas del acontecer politico,
sustraidas a la relativizacion histdrico-socioldgica para la razon practica. Y la mas esencial
de dichas constantes (Konstanten) es justamente la naturaleza humana, la cual debe ser
vista no como una esencia ajena al tiempo y al especio, sino moldeada por los
condicionamientos naturales y culturales de la experiencia en el mundo historico. Sea como
fuere, “la conciencia (BewufStsein) que transforma con sentido el mundo circundante segun
leyes ideales pertenece necesariamente al ser propio del hombre” (Heller 1983, pp. 20-21,

aqui, 21).

Parece licito entonces sefialar en el pensamiento de nuestro autor la afirmacion de
principios universales arraigados en un nucleo invariable de la naturaleza humana; se
trataria de principios universalmente reconocidos, que trascienden las circunstancias
historico-culturales particulares. En otros términos, se trataria de principios investidos de

validez permanente .

2.6. Algunos principios fundamentales

Merecen sefialarse en Heller algunos ejemplos de tales principios. Uno de ellos es el
derecho fundamental del Estado a su supervivencia e incolumidad (Selbsterhaltung), que

autoriza a la comunidad para decidir los medios conducentes a su preservacion cuando se

15 No por ello dejara de verificarse cuanto menos la posibilidad de que los principios fundamentales vigentes
en una sociedad, aun aquéllos investidos de objetiva validez, no sean compartidos por todos los miembros de
la sociedad. En tal caso, en circunstancias extremas, ese conflicto acarreara una obligacion ética —aunque
antijuridica (positiva)- de resistencia al poder del Estado, un “derecho ético de resistencia (“sittliche Recht
zum Widerstand”): he alli el “tragico conflicto de deberes” entre las irrenunciables exigencias, por un lado de
la conciencia y por otro de la funcion del Estado —conflicto, por lo demas, tragico por lo irresoluble- (Heller
1983, pp. 256-259); sobre el problema vide Penski, 1983, p. 603 y ss. So6lo mencionamos este tema, en el que
no podemos entrar en el presente articulo.



halla ante una situaciéon que compromete su existencia (Existenzfall) y a trascender las
limitaciones del derecho positivo en aras del resguardo de la comunidad amenazada. De
todas maneras, este derecho no representa un cheque en blanco para la voluntad absoluta
del Estado —lo cual tornaria imposible al derecho internacional publico-, sino que se mueve,
aclara Heller, dentro de ciertos limites objetivos, cuya transgresion constituiria un acto

antijuridico (Heller 1927, pp. 165-167).

Precisamente a propdsito de los “limites objetivos” mencionados por Heller respecto de
los actos que licitamente puede emprender la comunidad amenazada ante un Existenzfall
debe reiterarse que la soberania del Estado, en nuestro autor, “no es la mas alta autoridad”,
aunque si se trate de la mds alta autoridad juridica '. Porque la soberania consiste en
constituir la mas alta instancia de decision y de accion en un territorio dado (Heller 1927, p.
177) -consagrada, como hemos visto, a la preservacion y ejecucion de los principios

fundamentales a través de la concrecion y aplicacion del derecho positivo- .

Si paramos mientes en la definicion helleriana, segun la cual “la soberania es la
propiedad de una unidad de accidon y de decision territorial merced a la cual ella, en pro del
Derecho, llegado el caso se afirma de modo absoluto también contra el Derecho” (Heller,
1927, p. 161); y retenemos que para Heller, strictissime loquendo, “Derecho” es sdlo el
derecho positivizado, y que ademas asiste al Estado el principio ético-juridico que funda su
derecho a la preservacion de su existencia comunitaria, concluiremos que, a juicio de
nuestro autor, la comunidad politica se halla investida de la facultad legitima de desconocer,
ante una amenaza grave a su supervivencia, las determinaciones juridico-positivas que
pudieren comprometer su derecho fundamental a la preservacion. En el ambito
internacional (que es el directamente analizado por el autor en esas paginas), la realidad
juridico-positiva que licitamente podria preterirse serian las estipulaciones de tratados; en el

ambito interno, el alcance del derecho fundamental alcanzaria a la constitucion juridico-

16 Reparese en que tal propiedad del poder politico constituye, precisamente, la diferencia especifica que
distingue el Estado de todas las demas organizaciones (Heller 1983, p. 268).

17 Para la Staatssouverdnitit helleriana en tanto ella misma representa una exigencia de los
Rechtsgrundsdtze, y la esencia de aquélla en la positivacion de éstos ultimos vide Eung-Jeung Lee, 1994, pp.
50-53.



formal misma. En sintesis, desde el punto de vista filosofico-juridico, la tesis de Heller no
expresa sino que la determinacion positiva que colisiona con su fundamento de validez
declina su obligatoriedad en provecho del principio fundamental afectado. O, lo que es
conceptualmente idéntico, que el derecho positivo se subordina al derecho natural. Por su
parte, desde el punto de vista filosofico-politico, la tesis resulta asimismo clara: en estado
de excepcion el soberano suspende o deroga el derecho positivo en aras de la salvacion del
Estado (i.e., del derecho subjetivo natural que le asiste como comunidad, el cual —cabria

agregar- es base del bien comun politico).

No otra cosa significa el caracter de legibus solutus, de absoluto, que Heller reclama
para el soberano. Este es arbitro del derecho positivo, cuya determinacion y conservacion le
compete como funcion especifica, pero no dispone de los principios ético-juridicos
fundamentales, a los que no puede transgredir licitamente '®. En efecto, como sostiene
Heller, “la unidad de decision soberana se halla subordinada a los principios

fundamentales” (Heller 1927, p. 141) *.

Otro ejemplo de Rechtsgrundsatz 1o ofrece la obligacion que cabe a los padres de cuidar
y alimentar a sus hijos. Para Heller tal obligacion constituye una muestra paradigmatica de
los fundamentos del derecho positivo, asi como de las normas que verdaderamente ordenan
a la sociedad. En efecto, los padres no conocen el derecho de familia hasta que no tienen un
litigio legal, pero en cambio si saben que deben alimentar a sus hijos —y esto porque

conocen el principio ético-juridico fundamental- (Heller 1959; Heller 1983, p. 290).

En El concepto de ley en la constitucion del Reich Heller habia citado varios articulos

de la constitucion de Weimar como ejemplos de Rechtsgrundsditze (Heller 1928, p. 120).

18 En este punto salta a la vista la raigambre bodiniana de la genealogia doctrinal de Heller en la cuestion de
la soberania. Al contrario de Hobbes, Bodin, malgrado la dinamica kratocéntrica que representa su teoria, no
disuelve la validez de toda norma en la decision del poder soberano del Estado: la puissance absolue des
Princes et seigneuries souveraines, ne s’estend aucunement aux lois de Dieu et de nature: et celuy qui a mieux
entendu que c’est de puissance absolue, et qui a faict ployer les Rois et Empereurs sous la sienne [es decir,
Inocencio IV], disoit que ce n’est autre chose que deroger au droit ordinaire: il n’a pas dit aux loix divines et
naturelles”. Por su parte, ’[qJuant aux loix qui concernent 1’estat du Royaume, et de I’etablissement d’iceluy,
d’autant qu’elles sont annexees et unies avec la couronne, le Prince ni peut deroger, comme est la loy Salique*
(Bodin 1986, L. 1, cap. VIII: t. I, pp. 193 y 197). Sobre el topico vide Llanque 2010, pp. 112-116.

19 Es de resaltar que esta sentencia helleriana, de substantiva relevancia, no aparece en la traduccion
castellana de UNAM (México, 1983).



Reproducimos en nota algunos de los mds significativos, por considerarlos ilustrativos de la
clase de contenido axiologico a la que nuestro autor le asignaba el rango de fundamento del

derecho positivo y de la legitimidad del poder y del Estado *.

3. COROLARIO: JURIDICIDAD DE LA POLITICAY LEGITIMIDAD DEL
PODER

En Staatslehre, Heller tematiza el Derecho como una de las por ¢l llamadas
“condiciones naturales y culturales de la unidad estatal”. En ese lugar afirma y desarrolla
amplia y profundamente la relacion de mutua imbricacion dialéctica en que se hallan
Estado (y poder) y Derecho, caso especifico de las relaciones que vinculan voluntad y
norma y, mas en general, ser y deber ser. Heller encuadra su andlisis aclarando que a la
teoria del Estado so6lo le compete (formaliter, cabria decir) referirse al derecho positivo —y
no a la idea de Derecho, es decir, a los principios ético-juridicos fundamentales-. Y
demuestra como Sollen y Sein, aunque opuestos, deben ser vistos como unidos en el
concepto de orden normativo social, dado que no existe norma no dirigida a una realidad

social ni ser social sin normas. En el caso especifico del Estado y del Derecho de hoy, uno

20 Art. 119: El matrimonio, fundamento de la vida familiar y de la conservacién y aumento de la nacion,
queda bajo la proteccién especial de la Constitucion. Se basa en la igualdad juridica de los dos sexos.
Incumbe al Estado y a los Municipios mirar por la pureza, sanidad y mejoramiento de la familia. Las familias
numerosas tienen derecho a medidas de proteccion compensadoras. La maternidad tiene derecho a la
proteccion y auxilio del Estado. Art. 120: La educacion de la prole para el desarrollo corporal, espiritual y
social, constituyen el deber supremo, y un derecho natural de los padres; la comunidad politica velara por su
cumplimiento. Art. 133: Todos los ciudadanos estan obligados a prestar al Estado y al Municipio servicios
personales, con arreglo a las leyes. El deber militar se regulard por los preceptos de la ley de Defensa
Nacional del Imperio. Esta ley determinard también en qué medida han de limitarse algunos derechos
fundamentales a los individuos pertenecientes a la fuerza armada, para el cumplimiento de su mision y el
mantenimiento de la disciplina. Art. 134: Todos los ciudadanos, sin distincion, contribuirdn a las cargas
publicas en proporcion a sus haberes y conforme a la ley. Art. 151: La organizacion de la vida econdomica
debe responder a principios de justicia, con la aspiracion de asegurar a todos una existencia digna del hombre.
Dentro de estos limites, se reconoce al individuo la libertad economica. Art. 155: El reparto y utilizacion del
suelo seran vigilados por el Estado en forma que se impida el abuso y se tienda a proporcionar a todo aleman
una morada sana y a todas las familias alemanas, especialmente a las de numerosa prole, una morada y un
patrimonio econémico que responda a sus necesidades [...] Art. 163: Todo aleméan tiene el deber moral de
emplear sus fuerzas intelectuales y fisicas conforme lo exija el bien de la comunidad y sin perjuicio de su
libertad personal. A todo aleméan debe proporcionarsele la posibilidad de ganarse el sustento mediante un
trabajo productivo. Cuando no se le puedan ofrecer ocasiones adecuadas de trabajo, se atendera a su necesario
sustento. Leyes especiales del Imperio dictaran las disposiciones complementarias._



es respecto del otro su necesaria condicion; sin el cardcter conformador de poder del
Derecho no habria validez normativa del Derecho ni poder del Estado, y sin el caracter
conformador de Derecho del poder del Estado no habria positividad del Derecho —ni Estado

alguno (Heller 1983, p. 210-211; 217) *".

Efectivamente, la mencionada propiedad del Derecho, a saber su caracter conformador
de poder, se vincula con la validez juridica y con la legitimidad del poder del Estado. Este
ultimo no existiria sin el convencimiento en la legitimidad del poder por parte (por lo
menos) de la minoria dirigente, cuya suerte como dirigente estard echada en el momento en
que haya perdido tal conviccidn. Si es cierto que la unidad de poder necesita disponer de
resortes coactivos, no lo es menos que quienes manejan la coaccion deben aprobar en su
fuero interno el orden que defienden. Pero esa legitimidad (en este caso -también en los
términos hellerianos- /legitimacion) y ese consenso adquieren necesariamente forma
juridica, dado que la legitimidad de la instancia normativa se afirma en la medida en que
los destinatarios de las normas creen en el caracter éticamente vinculante de los principios
juridicos en que se basa quien positiviza las normas. S6lo un Derecho que tenga la
pretension de servir a la justicia, agrega Heller, puede tornar obligatorias aquellas
prestaciones sin las cuales el poder no se consolida. En otros términos, el caracter
conformador de poder le adviene al Derecho merced a sus fundamentos suprapositivos de
validez. Es por ello, y supuesto que el poder consiste mas en una relacion que en una
capacidad personal, que el gobernante individualmente incapaz es, sin embargo, en general

obedecido.

Heller afirma la funcidn creadora de poder politico que cumple el Derecho en particular
frente a quienes sustentan la vigencia del poder ya en una situacion de intereses, ya en la
fuerza militar. Poder (sefiorio: Herrschaft) politico, significa encontrar obediencia aun sin
atender a la promocion de los intereses que se representan los que obedecen. Ocurre que
todo poder debe sopesar intereses, incluso referidos al propio grupo dominante; y no habria
obediencia colectiva sin una presupuesta presuncion de rectitud en el poder que sopesa y

decide. En cuanto al poder fisico, armado, tampoco juzga Heller que pueda sostenerse sin

21 Sobre el fundamento ético-juridico que justifica al poder en su funcion de positivacion del Derecho vide
Galan y Gutiérrez, 1946, pp. 649 y ss..



un nivel no desdefiable de conviccidon —ante todo de quienes lo ejercen, pero asimismo en
quienes lo sustentan con su obediencia habitual y espontanea- en la general rectitud de las
normaciones sociales. De alli la insistencia del autor en que el poder descansa en la validez
que el sector politicamente dominante asigna a sus principios juridicos fundamentales, y en
su creencia de que tales principios de justicia invisten fuerza obligatoria en fuero interno
(sittlich) para los gobernados. Estas afirmaciones son tanto mas relevantes cuanto que, a
juicio de Heller, el poder del Estado no surge de una unidad de voluntad o de intereses o de
conciencia entre el “nicleo de poder” y el resto de la sociedad. La unidad del Estado
consiste en una unidad de accion efectiva (Wirkungseinheit), pero la solidaridad y la
cohesion mas o menos estrecha solo se verifica en el nucleo de poder. Entre éste y la unidad
del Estado hay, dice Heller, un largo trecho, que s6lo se salda gracias a la conexion
sistematica de acciones socialmente efectivas, la cual se realiza en base a la organizacion
que concentra y articula la pluralidad del obrar de los miembros del Estado en una unidad
de prestaciones (Leistungen) sociales. Ahora bien, es precisamente aqui donde se aprecia el
papel protagonico que Heller atribuye a la legitimidad y a la legitimacion como factores

creadores de poder: sin ellas no se salvaria el hiato entre el sector dominante y el conjunto

de los miembros del Estado (Heller 1983, pp. 269-274).

La conclusién de Heller encierra toda una toma de posicion, como ya se ha dicho,
respecto de la unidad dialéctica entre voluntad humana y norma. Aquélla sélo puede ser
concebida como un “ser normativamente formado”; por su parte, el Derecho, no es sino el
modo de aparicion éticamente necesario del Estado. Y la voluntad de la unidad de accion
estatal justifica su poder a partir de principios €tico-juridicos suprapositivos. Por todo ello,
sostiene Heller, “[l]a autoridad de la voluntad estatal, su propiedad como ‘el mas alto’

poder, se funda en su legitimidad” (Heller 1983, pp. 217-218, aqui 218).

Frente a la crisis radical del relativismo contempordneo, a la cual algunas corrientes
denominadas multiculturalistas podrian agravar hasta el paroxismo, el pensamiento de
Hermann Heller cumple la misién de comprobar con su doctrina lo que Emilio Komar ha
llamado praepotentia veritatis *. En efecto, nuestro autor no es “medieval”; no es tomista,

ni aristotélico; tampoco cristiano. Sin embargo, como tedrico fiel a la realidad, alcanzé la

22 Se encuentra una excelente aproximacion al pensamiento del maestro esloveno en Levermann 2014.



conviccidon de que lo socialmente opuesto y diverso podia lograr la dignidad de la unidad
politica -a condicidn, eso si, de basar el orden de la subordinacidon en principios objetivos y

universales de rectitud ético-juridica-.
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