CarituLo XX VIII

KELSEN Y EL ESTADO DE DERECHO

1. IDEOLOGIA Y DERECHO

Para lograr una unidad de anélisis en la vasta obra de Hans KELSEN,
no es suficiente el escrutinio microscopico de las ideas en que se apoya
su Teoria pura del derecho. Conviene, pues, anticipar que no tienen esa
pretensién algunas de las que he preferido para este recuerdo de su me-
moria, al cumplirse los cien afios de su nacimiento.

Una de esas ideas, con la plenitud de vigencia en nuestro tiempo, es
aquella que encara el derecho como una ideologia. No obstante que los
supuestos de su teorfa son los de una total limpieza y purificacién de la
idea del derecho, para que no esté contaminada de ideologia, ni de reli-
gién, ni de politica, ni de moral, ni de sociologia €l mismo advirti6 que no
hay contradiccién en que, simultdneamente, al confrontar el derecho con
la realidad natural, aparezca ya como una ideologfa, y sin embargo se
proponga presentado como algo desprovisto de toda ideologia'.

Estos supuestos suyos tienen plena validez y fundamento en su obra
Naturaleza y sociedad® en la cual plantea escrupulosamente la diferencia
que existe entre la naturaleza y la sociedad, es decir, la estructura social
en la que va involucrado el derecho, como una implantacién que hace el
hombre sobre la naturaleza. De esa confrontacion, en la que la naturale-
za aparece regida por invulnerables leyes de causalidad y la sociedad por
leyes de finalidad, concluye el sabio vienés su categorfa de imputacion
como la correspondiente al derecho en oposicién a la categoria de causa-
cién que corresponde a la naturaleza.

De ahi que inicie su especulacién con un trabajo sobre la pureza
metddica que le sirve para limpiar la nocién del derecho de todas las vege-
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tuciones que ha ido acumulando en la confusién de los métodos. Mediante
¢sa depuracion del método separa todos los elementos de otras discipli-
nis como la politica, la moral, la psicologia, la sociologia y hasta la jus-
licia, como ajenos al derecho. Brota asi el derecho como un orden norma-
(ivo, 0, al revés, de esta postulacién emerge la exigibilidad de un método
¢ue lo presente bajo la categoria de un “deber ser”. Como técnica social,
establecida para alcanzar determinadas finalidades humanas, el derecho
¢n s no tiene finalidad sino que es medio para otras finalidades que estdn
fhis alld de €1 mismo y, por tanto, su conocimiento debe separarse radi-
calmente de los conocimientos adecuados a otras disciplinas. La norma-
tividad logicaes la que compete al derecho que, reitera, es un “deber ser”.

Para distinguirlo radicalmente de la ética y depurarlo de ese elemento,
establece KELSEN que no es un imperativo de la voluntad, como en la norma
moral, sino un juicio hipotético, en el que, si A es, debe ser B, es decir,
sl e dael hecho A, debe producirse el B. Si A compra, debe pagar (b) el
jrecio; si comete tal delito, debe tener tal sancién. No es, pues, un juicio
vilorativo como en la ética sino un juicio imputativo.

Iasta donde este ascetismo de todos los elementos ajenos a la nor-
mn juridica sea posible, es otro problema que no cabe en el proceso del
canocimiento de las normas en la concepcién de KeLsen. El derecho, segiin
¢l, es autocreador, y, por tanto, se da en situaciones histéricas determina-
dis y de ahi se desprende que para KeLSEN el derecho, es el derecho po-
stivo, para lo cual resulta pleondstico agregarle ese adjetivo al sustan-
tiva, A nivel del juez la teorfa de KELSEN es una l6gica juridica cuyo
conocimiento se realiza con la interpretacion de las normas y, en cambio,
para el legislador que estatuye la norma hace politica. Simplificando hasta
el extremo podria decirse que el juez hace derecho, mientras el legislador
hace politica. Es el conflicto entre lo que KEeLseN llama el derecho estd-
tive y ¢l derecho dindmico. En el dltimo en la produccién de la norma,
entran todos los elementos psicolégicos, socioldgicos, politicos, etc. mien-
(rus en el primero, el estético, el que lo aplica prescinde de todos esos
elementos. Finalmente, en la produccién de la norma se refleja toda la
idealogia dominante en ese momento. .

2o KLSEN DESDE L MARXISMO

Las repulsiones que pueden producirse en la confrontacion de b idea
del dececho en Marx y en Kinsin podetan ser analizadas como dos ver
siones del postivisme, Elde Marx, opuesto o todo meeanismo, guiere
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decir dialéctico, y el de KeLsEN, oriundo de la concepcién kantiana. Ambos
han disuelto la distincién entre derecho privado y derecho publico, sefia-
landolos como una unidad, es decir, como una instancia juridico-politi-
ca. KeLsen lo manifiesta explicitamente cuando afirma: “La distincion
entre el derecho piiblico que seria politico y un derecho privado que no
lo serfa, no tiene en cuenta el hecho de que el derecho privado, creado por
contrato, pertenece, lo mismo que el derecho ptiblico, al dominio de 1a po-
litica™ .

También ha borrado KeLSEN la dicotomia entre derecho objetivo y
subjetivo, porque no hay dos derechos, lanorma y la facultad. Solo lanor-
ma es derecho que se pone al servicio de una persona en determinadas con-
diciones. De paso sucumbe la distincion entre personas fisicas y perso-
nas juridicas, porque esta también es una asignacion politica que el Estado
confiere al estatuir que todas las personas fisicas son personas juridicas.

Sobre la idea de que la estructura juridica es un orden, también el
marxismo postrero ha derivado hacia esa definicién. Sien un principio,
los intérpretes bisofios de MARX, pensaron que se identificaban la concep-
cién burguesa y la concepcion juridica, para desembocar en aquel deto-
nante eslogan, segtin el cual, “el derecho es el tltimo refugio de la ideo-
logia burguesa” que tan vehementemente critica STUCKA®, parece que ya
oficialmente se ha aceptado la misma definicién del derecho que propo-
ne Stucka: “El derecho es un sistema (u ordenamiento) de relaciones
sociales correspondiente a los intereses de la clase dominante y tutelado
por la fuerza organizada de esta clase™.

La controversia con el marxismo la expone KELSEN en la Teoria
comunista del derecho 'y del Estado®. KELSEN, al analizar la concepcion
de Marx y ENGELS sobre el derecho y el Estado, les sefiala que tienen una
direccién hacia la naturaleza ideoldgica de esas dos concepciones que,
desde luego, es opuesta a su teorfa, por cuanto KELSEN lo que pretende es
una fundamentacién “antiideolégica” tanto del derecho como del Esta-
do. La doctrina epistemoldgica de MARrx esta formulada asi: “El modo
de produccién en la vida material determina el carécter general del pro-
ceso social, politico y espiritual de la vida. No es la conciencia de los
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honnbres 1o que determing su existencia, sino, por el contrario, su existencia

I e determina su conciencia”. Con este presupuesto conceptual con-

i Magkx, septn Krosin, una ideologia, a pesar del cardcter de false-
dad que Marx atribuye a la ideologia como incapaz de contener la rea-
Hdael, Haa falsa conciencia refleja la necesidad de que desaparezcan en
pl futuro tanto ¢l derecho como el Estado. Puntualmente subraya KELSEN,
edino esta tesis de Marx esta referida al Estado y al derecho existentes
pero no aleanzan a cubrir los requerimientos de lo que serfa una teorfa del
Estado y del derecho en su forma pura y no como ideologias existentes.

MaRrx presenta, pues, el derecho burgués como norma en tanto que
ideologin, Al igual que los juristas burgueses, sostiene HANs KELSEN,
gue ln norma es un valor moral, identificando dos supuestos que son: “el
derecho es unanorma’”, con este otro: “el derecho es justo”. Evidentemente
enti s una deformacion social y, por tanto, una falsa ideologfa. KELSEN
sostiene que puede describirse el derecho, empleando el término “norma”
i “deber ser’” sin ninguna connotacién moral y realmente con el signifi-
enelo logico de la vinculacion entre condicién y consecuencia en las dis-
posiciones del derecho, sin incurrir en distorsiones ideolégicas de la rea-
ldnet social. Desde ese punto de vista el derecho sf se constituye como
i objeto del conocimiento, es decir, como realidad juridica.

I teorfa de KELSEN tiene una estructura que pudiera llamarse de
ferroconcreto por cuanto al distinguir entre el juicio moral y el juicio juri-
dico le asigna al primero el adjetivo axiolégico y al segundo 16gico para
distinguir exactamente la clase de l6gica que le es aplicable a cada uno 'y
pura liberar al juicio juridico de toda connotacién axioldgica o moral que,
es ¢n ¢l fondo, lo que hace Marx al enjuiciar el derecho burgués, asimi-
landolo a juicio moral.

Y. DiRiCHO Y TEORTA DEL DERECHO

('on los anteriores supuestos en abreviatura, KELSEN discrimina, como
Marx y EnceLs homologan, “Derecho” con “Teorfa del derecho”. Al
identificar ellos el derecho con las relaciones de produccion, le asignan
i estas dltimas el cardcter de realidad y al derecho como un opuesto, la
ileotogia, cuya funcidn es la de falsificar la realidad. Lo real son, pues,
lus relaciones de produccion, de las cuales emergen como superestructu-
ris ¢l derecho y el Estado sindicadas por Marx y ENGELS como “ideolo-
pias”. No se ve claro en este planteamiento por qué entonces la ideologia
no pueda ser considerada como realidad, siempre que corresponden tan
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exactamente esas superestructucas con las relaciones de produccion. De
cualguier naturaleza que sean esas relaciones de produccion, generan unas
instituciones como derecho y Estado, instituciones sociales reales, que,
sin embargo, para Marx y ENGELS son falsificaciones “ideol6gicas”.

Aparecen asi, segin KeLseN, confundidas dos instancias profun-
damente diversas como son teoria y derecho, por cuanto teoria es funcion
del pensamiento, en tanto que el derecho es funcién de voluntad y, por esto
mismo, no puede ser una ideologia. KeLseEN descubre que MAaRx y ENGELS
no acertaron la punterfa hacia el derecho sino a una determinada teoria del
derecho, es decir al derecho burgués, una especial teoria del derecho y no
el derecho en si. Desde ese punto de vista resulta 1gico que, si el dere-
cho y el Estado, son productos ideolégicos de la lucha de clases, suprimi-
das las clases debian evaporarse también esas dos instituciones ideologi-
cas, derecho y Estado.

Por otra parte, convertir el derecho y la moral en una interpretacion
de normas, si constituye una ideologia, y en esto, paraddjicamente, vie-
nen a coincidir MARX y ENGELS con los idedlogos burgueses. La norma
se convierte asf en un valor moral’ a juicio de KELSEN, y, por tanto repug-
na a su teoria muy explicita despojar al derecho de toda valoracion axio-
l6gica. De ahi la insistencia de Hans KeLsen en distinguir los dos tipos
de realidades que son la realidad natural y la realidad social. Niel dere-
cho ni el Estado pueden ser encaradas como realidades naturales sino como
realidades sociales. Y como realidades sociales es como KELSEN propo-
ne una redefinicién de las dos instituciones y no la supresién. Pararede-
finir el derecho se libera, pues, de la posicién ideoldgica que asume el
jurista burgués de tomar la norma como lo moral, es decir, lo justo y,
mediante esa “purificacién” refina simultdneamente una concepcioén igual-
mente alejada de lo que el jurista burgués asume como derecho y el mar-
xismo engloba como ideologia.

4. CONOCIMIENTO Y CREACION DEL DERECHO

Toda la teorfa de KELSEN va dirigida al conocimiento de ese objeto
que denominamos derecho. Desde el prefacio lo advierte explicitamen-
te, asi: “Tratdbase de dar despliegue a sus tendencias dirigidas, no a la

7 Hans KELSEN, Teoria pura del derecho, Buenos Aires. Edit. Losada, 1941, pag.
25.
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ereacion, sino exclusivamente al conocimiento del derecho, y de acers

e 1o mis posible sus resultados al ideal de toda ciencia: objetividad y
exnetind™,

Lo que ha perturbado muchas veces los juicios sobre su doctring
consinte en considerarla solamente como una apologia del derecho posi-
ey no como una doctrina sobre el derecho sin mas. Eladjetivo no tie-
ne, pues, otra connotacion al asignarle la positividad que la de oponerlo
a1 teoria del derecho natural que KELSEN considera como una coneep-
eldn metalfsica y, mas bien, como un apéndice de la ética que como au-
Iénticn doctrina del derecho sin mas. En el derecho natural, segin Ket-
SN, se sepufa la 1ogica de la causalidad, mediante la cual se vinculaban
i canisar y el efecto como un “tener que ser”’, mientras en este derecho posi-
(ivo, bajo fa categorfa de la imputacion lo que surge es un “deber ser”. La
normi, pues, resulta diferente en la moral y en el derecho porque para
i primera hay un imperativo, mientras para la segunda, hay una condicion.

La teorfa del derecho natural la enjuicia KeLSEN precisamente como
ideoldgica y un recurso al que han apelado sucesivamente el estado de
policfa de las monarquias absolutas hasta los movimientos revoluciona-
rlos s extremos. La burguesia liberal del siglo xix consagra contra esa
concepeion el positivismo, pero no disuelve la vegetacion, oriunda del
derecho natural, de la idea de justicia, idea ética, segin KELSEN?.

wa idea del derecho natural, afirma KeLSEN, “es quizds la sombra
de ln resipnacion proyectada por el idioma sobre el pensamiento, al afa-
nurse este, indtilmente hasta ahora, por la solucién de un problema cuya
imsolubilidad parece indicar ya de antemano en el supuesto de su plantea-
miento: el contraste entre valor y realidad, deber ser y ser, sociedad, es
decir, justicia y naturaleza queda suprimido, y se hace que lo justo sea lo
nataral, v 1o natural sea lo justo™".

Sefiala también Keisen como diferencia entre el llamado derecho
nutural v el lamado derecho positivo, en que, asimilado més bien como
“tica. ¢l natural no tiene sancién exterior mientras el segundo, es decir, el
positivo es un orden coactivo, es decir, tiene una coaccién exterior. Al
respecto afirma Krisen: “Este es el segundo punto en que se distingue
esenciabmente el derecho natural del derecho positivo. Este dltimo es por

UHIANS K sen, Teoria pura del derecho, ed. cit., pdg. 17.

“ldem, pag. 45.

Ve, La idea del derecho natural, Buenos Aires, Edit. Losada, 1946, pags. 16
y |/
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esencia un orden coactivo y tiene que serlo precisamente en contraste
con ¢l derecho natural— porque sus normas proceden del arbitrio de una
awtoridad humana'!.

5. DERECHO Y COACCION

Convendria aqui despejar un equivoco esparcido sobre la teoria de
Krsen al destacar la coaccidon como esencial al derecho. Nuestra tesis
ha sido la de que la coaccién es una propiedad y no esencia del derecho
y, aun cuando los iusfilésofos han soslayado el problema o no lo han es-
clarecido satisfactoriamente, valdria la pena reproducir lo que afirma uno
de los mas agudos y, desventuradamente, olvidados iusfilésofos ameri-
canos, el uruguayo LLAMBIAS DE AZEVEDO, cuando escribe: “Sostener que
la coaccidn fisica es esencia del derecho serfa lo mismo que afirmar que la
gravedad es esencia de los nimeros”'2,

Con el mismo pensador uruguayo interpretamos a KeLSEN en el sen-
tido de que inserta el derecho en un orden coactivo del que carece el orden
moral, es decir, que tiene una exigencia exterior propincua a ser coacti-
vamente requerida, no necesariamente con requerimiento fisico. El or-
den coactivo que menciona KELSEN es un conjunto de normas que regu-
lan la posibilidad de la coaccién. En el mismo sentido habla LLAMBIAS DE
Azevepo al escribir: “El derecho es un orden coactivo, se compone de nor-
mas coactivas. Pero para KELSEN esto no significa “disposiciones” cuya
violacién esté garantizada por la coaccidn, sino precisa y exclusivamen-
te normas reguladoras de la coaccién”".

La capacidad de ser exigida la norma desde fuera es el fundamento
de esa coaccién, lo que no ocurre en lo que KeLsEN llama la ley natural.
En la ley natural se enlaza un hecho como causa o antecedente con otro
hecho como consecuente que, necesariamente, se va a dar y, por consi-
guiente, la forma de enlace de esarelacion es la causalidad, es decir, “tener
que ser”. En cambio, en el derecho no puede aplicarse esa relacién nece-
saria de “tener que ser”, sino el “deber ser” que una norma impone, 0po-
niendo asi la categoria de imputacion a la de causalidad. Desde ese punto
de vista es como KELSEN sindica la teoria del derecho natural como me-
tafisica, al introducir subrepticiamente en la relacion necesaria de la natu-

" fdem, pég. 20.

12 JyaN LLAMBIAS DE AZEVEDO, Eidética y aporética del derecho, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1958, pdgs. 71, 72.

3 fdem, pag. 77.
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rileza, ex decir, n algo que “tiene que ser', una categoria que no le es per:
(iente, tn imputacion, el deber ser™. Es con ese supuesto como “puri-
Hen™ tnmbién su teorfa de todo sociologismo que estudia como los homs-
firen e conducen en la realidad, mientras el jurista lo que estudia es como
dibe conducirse. Esta seria la absurda pretension, segun KELSEN, de ex-
fraer un derecho de la naturaleza, estableciendo un puente que no existe
enfre el “ser' y ¢l “deber ser”.

K11 SEN S¢ remite constantemente a su planteamiento entre naturaleza
v sociedad, entre naturaleza y espiritu, entre ciencias de una y otra esfera,
en el empeiio de lograr una pulcra teorfa del derecho de la que estén expul-
sidos todos los gérmenes de otras ciencias. “Si la ciencia natural, escri-
he, fie capaz de lograr su independencia respecto de la politica, fue de-
bido & que existia un poderoso interés social en esa victoria”'.

Fisa insistencia la aduce para liberar el derecho positivo de las con-
notaciones politicas que le habia inculcado el positivismo del siglo xix que
woi, precisamente las fronteras que aspira a superar con su teoria.

O, Diricno y ESTapo

De 1o anterior salta la escision que establece KELSEN con el posi-
(vismo del siglo xix, cuya concepcién del Estado era politica y social. Ese
proceso riguroso de depuracién lo lleva a considerar el Estado como un
abjeto juridico, es decir, objeto de la ciencia juridica imposible de con-
fundirse con otra visién, como pudieran ser la politica, la sociolégica, etc.
Li perspectiva de la Teoria pura del derecho sobre el Estado no puede
ser sino la juridica, suprimiendo asf ese dualismo en que lo separd el po-
sitivismo juridico anterior. Aqui el poder como esencia del Estado se
convierte en un problema de validez juridica exclusivamente y todos los
problemas que se han planteado sobre el Estado se subsumen en proble-
s juridicos dentro de la concepcién Kelseniana.

Ia identidad entre Estado y derecho rechaza, pues, la tradicional le-
gitimacion del primero por el segundo, no porque considere imposible la
legitimacion del Estado, o, alainversa la del derecho por el Estado, por cuan-
(0 esa lepitimacion del uno por el otro supone ya una ideologia, en cuanto
(miplica una valoracién que lo retrotrae al ambito de la ética y de la poli-
lica, privandolo del conocimiento objetivo. Segiin KELSEN todo Estado

UANg Kinsen, Teoria pura del derecho, ed. cit., pag. 22.
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es un orden coactivo que se expresa en derecho y de ahf que la teoria del
Estado de derecho resulte en su doctrina como una redundancia. Es ob-
vio que, cuando en rigor se ha entendido como Estado de derecho aquel
en el que los poderes del Estado estdn limitados, KELSEN conceptia que
eso nos remitird al derecho natural que €] ha situado en el 4mbito del ser
y lo desplaza del que les es pertinente que es el del “deber ser”. No se trata,
pues, de que KELSEN rechace la legitimacion del Estado y del derecho,
como erréneamente han interpretado algunos autores, porque es perfec-
tamente valida la necesidad de su legitimacién, sino que ella no puede
hacerse “cientificamente” bajo los supuestos que €l propone, es decir,
ambos conceptos, Estado y derecho, como orden normativo. Otra cosa
serfa discutir la validez de bloquear como cientifico solamente el dato
empirico de la norma.

7. AGNOSTICISMO AXIOLOGICO

La expulsion de todo elemento axiolégico en la teoria de KELSEN no
implica, sin embargo, que rechace per se la consideracion o validez de un
valor mas alla del concepto puro del derecho. Le niega, eso si, el dictado
de “cientifico” a tal valor por cuanto KeLSEN arranca del agnosticismo
metafisico de KanT y desde alli hay que interpretar las conclusiones a que
llega el fildsofo vienés. Fue también en ese dmbito como el iusfildsofo
argentino, CARLOS Cossio, confronté su Teoria egolégica con la de KeL-
seN, oponiéndole de entrada la intuicién de lo juridico.

Segiin Cossio la norma es en KeLSEN lo que constituye el derecho en
cuanto objeto de conocimiento, mientras el filésofo argentino admite la
intuicién como capaz de sefialar el ambito total de lo juridico y de deter-
minar el objeto especifico de la ciencia juridica y asi no aparece la norma
como el elemento fundante del derecho sino como un elemento fundado'”.
Para Cossio la relacién gnoseoldgica es entre norma y conducta, como
concepto y objeto y es asi como sobrepasa sin negar la Teoria pura del
derecho de KELSEN.

8. ORDEN JURIDICO Y ESTADO DE DERECHO

Con los anteriores elementos tal vez resulta mds claro plantear un
grave problema que ha suscitado en todas partes la tesis de KELSEN sobre

'5 KeLsen-Cossio, Problemas escogidos de la teoria pura del derecho, Buenos
Aires, Ed. Guillermo Kraft, 1952, pag. 115.
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L velaciones entre derecho y Estado, En efecto, de la teorfa de Kusun
puede dedueiese que todo orden juridico es un Fstado de derecho, y sobre
exi inidad de andlisis conviene esclarecer todos sus alcances que ¢l mis-
i, ex decir, Kresin rectificd en cierta forma después de la tltima guerra
vii como exilindo en Norteameérica.

Si nos atuviéramos a la nuda tesis de que todo orden juridico es un
Hutndo de derecho, encontrarfamos que los totalitarismos de derecha o de
fzquierda son Estados de derecho, puesto que todos ellos son un orden
juridico, El Tercer Reich de Hitler tuvo su normatividad juridica, como
I tuvo el fascismo de MussoLint y la ha tenido la Unidn Soviética.

fil tema debe ser encarado tomando el orden juridico como el géne-
to v ¢l Bstado de derecho como la especie. Habrfa, pues, que distinguir
entre ¢l género de orden juridico para emparejar todos los Estados que,
imevitablemente, tienen que tener un orden juridico asf sean tan diferen-
(ex como ¢l que sigue la tridivision del poder como Francia, o el que se
gonstituye como un Estado teocrdtico como el del Ayatola Khomeini en
Itdn, La especie de Estado es la que da la clave para definir si ese Estado
x de derecho, y esto dltimo nos remite forzosamente al tema axioldgico, es
deeir, a compulsar si ese orden juridico garantiza los derechos fundamen-
tules del hombre, es decir, la libertad, la seguridad, Ja vida, la bisqueda
de la felicidad.

9, LIHTIMIDAD Y LEGALIDAD

Conviene ser muy claros para distinguir los conceptos de legitimidad
v lepalidad porque, de la Gnica manera que la legalidad sucumbe es opo-
niéndole el concepto de legitimidad y no solo desde su armazén juridica
sino mis alld de lo juridico, cudles bases legitimas tiene ese aparato. Solo
cuando estin ensambladas 1a legitimidad y la legalidad surge la plenitud
juridica. Si el Estado afirma los valores fundamentales de la persona
humana, sin distingos de clases, sexos, razas, estirpes, creencias, etc. en-
lonces podrd hablarse de un Estado de derecho en el que los ciudadanos
(ienen la facultad de oponerse a las normas dictadas por el Estado, cuan-
do ¢llas violan esos derechos. Estas conquistas las logré el hombre tras
intensas luchas cuando consagré esos principios en la revolucion norte-

americana y la francesa y, desde alli, se habla de Estado de derecho cuan- -

ddo se¢ practican en el orden jurfdico de cada Estado esos principios, sobre
un aparato que le da autonomia a las tres ramas fundamentales del poder
publico.

WL BN Y L EUTADG DF DIERE G a73
1O, LA IMPUTACION NATURAL Y LA NORMATIVA

Il traslado de la imputacion desde el individuo a quien va dirigida
la norma, hasta ¢l Estado como representante de un orden normativo, es
un ldcido enfoque de KeLseN en la Teoria general del Estado'®. Mediante
esa categoria de imputacion, por oposicién a la de causalidad, engloba en
el orden normolégico que le es peculiar la teorfa del derecho y la del Esta-
do. Si aparentemente se disuelve en esa tesis la de la separacion de los
poderes en cuanto el ordenamiento juridico que es el Estado significa una
voluntad unitaria y no dispersa en diversos érdenes, la imputacién, en cam-
bio, atribuye los actos a personas que no obran en cuanto tales sino en cuan-
to son 6rganos del Estado y, por tanto, susceptibles de ser encarados desde
el punto de vista de la validez de que estén investidos por ese orden.

Para penetrar en profundidad el sentido que da HANs KELSEN a esa
imputacién, conviene subrayar muy nitidamente como el autor de la Teoria
pura del derecho distingue la llamada “voluntad juridica” de la “volun-
tad psicolégica”, contrayendo esta tltima al mundo del ser para instaurar
la primera, es decir, la voluntad juridica, en el mundo del deber ser. En
efecto, sostiene que la voluntad psiquica estd asociada a un fin, a la repre-
sentacién de un fin cuya consecucién estd en nuestro poder. El derecho
no se funda sobre el hecho fisico, sostiene, sino sobre [a norma en tanto
que se quiere porque es vélida. Asf distingue entre el querer psicologico
y el querer juridico. Los contenidos de la norma juridica no se relacio-
nan, pues, por el principio de causalidad como los contenidos de la vo-
luntad psiquica sino por el vinculo del deber de donde se concluye que la
voluntad juridica es una construccion normativa cuya representacion es
el punto final o “término de la imputacién”.

Solo a partir de estos supuestos podemos entender como para KeL-
seN determinadas acciones de individuos investidos en el orden juridico
de determinados poderes, no son actos suyos sino de algo que ellos repre-
sentan, otro sujeto ideal distinto de ellos sobre el que recae una imputa-
cién especial, es decir, una imputacién normativa. Estos individuos ad-
quieren el cardcter de 6rganos del Estado y los actos suyos, es decir, de
tales individuos, que pueden imputarse al Estado, esa otra persona ideal,
es lo que la ley juridica determina. El Estado es asi un centro de impu-
tacién que no se constituye como una persona psicolégica sino como una
persona juridica.

16 Hans KELSEN, Teoria general del Estado, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1934,
pig. 117.
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Todo esto converge a respaldar la tesis de que el Estado es una per-
sonalidad juridica creada por el derecho y no como brotada del mundo de
la naturaleza. Esa personalidad no nace, pues, como la voluntad psiqui-
ca, sino de los enlaces imputativos que le otorga la norma.

Estas son algunas de las ideas con que el pensador vienés se cons-
(ituye en el jurista de la centuria que €l ha llenado con su pensamiento.
t.a magnitud de sus trabajos confieren a su actividad una desmesurada
atencidn puesto que no se encantoné en el sector estrictamente juridico,
§ino que se proyectd sobre muchas provincias del conocimiento, que
aharcan desde la Teoria del Estado en DANTE ALIGHIER!, radiante estudio
historico, hasta las densas elucubraciones que hemos soslayado.

CariTuLo XXIX
LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO

La cuestién de la crisis del Estado de derecho conviene situarla en
una perspectiva que evite cualquier especie de ambigiiedad. Sucede que
es distinta la intencién de quienes presentan el tema como algo irrevoca-
ble, tifiendo el acento con una recondita alegria para legitimar las ambi-
ciones subconscientes por un Estado en el que el derecho no tenga espa-
cio. Frente a este grupo de sepultureros eufdricos del Estado de derecho
esta el de los que plantean el tema nostdlgicamente, sefialando el hecho
histérico como transitorio y concitando la imaginacién para que ese ideal
no periclite definitivamente. Esta es la perspectiva que prefiero para sus-
tentar nuestro punto de vista’.

La piramidal bibliograffa que hoy estd acaumulada sobre este tema
suele confundir los espiritus y lanzarlos a la perplejidad y de ahi que me
propongo evitarla, en cuanto sea posible, para referirme solo a los libros
mds esenciales y contemporaneos.

Creo que en estas circunstancias cobra luminosa vigencia lo que
escribié alguien “la cortesia del filésofo es la claridad”.

Para empezar, parto de un supuesto segiin el cual el Estado es un
orden de convivencia impuesto y asegurado por el derecho, y que el Es-
tado de derecho es aquel en el que las funciones de dictar la ley, ejecutar-
la y castigar a quienes la trasgreden no estdn en cabeza de una persona,
un partido o una clase, sino en 6érganos separados. La primera tesis co-
rresponde al KELSEN de la época primigenia, cuando sostuvo que todo
Estado es un orden juridico y que en ese sentido todo Estado es un Estado
de derecho. Como hipétesis, en cuanto lo juridico es una legalidad y es, de
todas maneras, una normatividad, puede aceptarse entonces que el Esta-
do como sistema juridico es el género pero el Estado de derecho, es una
especie de ese sistema juridico. Lo que quiere decir que la especie de Esta-

Pomencto presentida en el Segundao Encuentro de Abopgndos Rosafstus, que se
aeberlovnted e T Elndveentdand ol Cilidin [N il 1)
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