
CAPÍTULOXXVIII

KELSEN y EL ESTADO DE DERECHO

1. IDEOLOGÍAy DERECHO

Para lograr una unidad de análisis en la vasta obra de HANSKELSEN,
no es suficiente el escrutinio microscópico de las ideas en que se apoya
su Teoría pura del derecho. Conviene, pues, anticipar que no tienen esa
pretensión algunas de las que he preferido para este recuerdo de su me-
moria, al cumplirse los cien años de su nacimiento.

Una de esas ideas, con la plenitud de vigencia en nuestro tiempo, es
aquella que encara el derecho como una ideología. No obstante que los
supuestos de su teoría son los de una total limpieza y purificación de la
idea del derecho, para que no esté contaminada de ideología, ni de reli-
gión, ni de política, ni de moral, ni de sociología él mismo advirtió que no
hay contradicción en que, simultáneamente, al confrontar el derecho con
la realidad natural, aparezca ya como una ideología, y sin embargo se
proponga presentado como algo desprovisto de toda ideología'.

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 implantación que hace el
hombre sobre la naturaleza. De esa confrontación, 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 categoría de imputación
como la correspondiente al derecho en oposición a la categoría de causa-
ción que corresponde a la naturaleza.

De ahí que inicie su especulación con un trabajo sobre la pureza
metódica que le sirve para limpiar la noción del derecho de todas las vege-
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1;Il'iones que ha ido acumulando en la confusión de los métodos. Mediante
l'S:1depuración del método separa todos los elementos de otras discipli-
II;I~como la política, la moral, la psicología, la sociología y hasta la jus-
11l'1<I,como ajenos al derecho. Brota así el derecho como un orden norma-
Iivo, o, al revés, de esta postulación emerge la exigibilidad de un método
qlll' lo presente bajo la categoría de un "deber ser". Como técnica social,
1',I:thlccida para alcanzar determinadas finalidades humanas, el derecho
11\SIno tiene finalidad sino que es medio para otras finalidades que están
111;1"allá de él mismo y, por tanto, su conocimiento debe separarse radi-
1;d urente de los conoci mientos adecuados a otras disciplinas. La norma-
uvnl.ul lógica es la que compete al derecho que, reitera, es un "deber ser".

I'ura distinguirlo radicalmente de la ética y depurarlo de ese elemento,
1III,IeeeKELSENquena es un imperativo dela voluntad, como en la norma

11"1I:t1,si no un juicio hipotético, en el que, si A es, debe ser B, es decir,
1 l' d" el hecho A, debe producirse el B. Si A compra, debe pagar (b) el
1"11'10;si comete tal delito, debe tener tal sanción. No es, pues, unjuicio
\ .11111011ivo como en la ética sino un juicio imputativo.

l luxín dónde este ascetismo de todos los elementos ajenos a la nor-
111.1¡tll ,dir" sea posible, es otro problema que no cabe en el proceso del
11111111uuivnto de las normas en la concepción de KELSEN.El derecho, según
11,1 .111Iocrcador, y, por tanto, se da en situaciones históricas determina-
d". Y di' ahí se desprende que para KELSENel derecho, es el derecho po-
1I1\ ti, 11m" lo cual resulta pleonástico agregarle ese adjetivo al sustan-
11\11 !\ ni vel del juez la teoría de KELSENes una lógica jurídica cuyo
1IllIlH'1miento se realiza con la interpretación de las normas y, en cambio,
1'011IIl'lll'gislador que estatuye la norma hace política. Simplificando hasta
111,111'1110podría decirse que el juez hace derecho, mientras el legislador
11:lIl'pollliclI, Es el conflicto entre lo que KELSENllama el derecho está-
IlIll y 1'1derecho dinámico. En el último en la producción de la norma,
"11111111lodos los elementos psicológicos, sociológicos, pol üicos, etc. micn-
1101'.l'lll'1 primero, el estático, el que lo aplica prescinde de todos esos
1llllIlIIlos. I'"in<llmcnte, en la producción de la norma se rcfl 'ja toda 1<1
IIll l,[lll'la doruinuntc en ese momento. '

decir dialéctico, y el de KELSEN,oriundo de la concepción kantiana. Ambos
han disuelto la distinción entre derecho privado y derecho público, seña-
lándolos como una unidad, es decir, como una instancia jurídico-políti-
ca. KELSENlo manifiesta explícitamente cuando afirma: "La distinción
entre el derecho público que sería político y un derecho privado que no
lo sería, no tiene en cuenta el hecho de que el derecho pri vado, creado por
contrato, pertenece, lo mismo que el derecho público, al dominio de la po-
lítica?".

También ha borrado KELSENla dicotomía entre derecho objetivo y
subjetivo, porque no hay dos derechos, la norma y la facultad. Solo la nor-
ma es derecho que se pone al servicio de una persona en determinadas con-
diciones. De paso sucumbe la distinción entre personas físicas y perso-
nas jurídicas, porq ue esta también es una asignación política que el Estado
confiere al estatuir que todas las personas físicas son personas jurídicas.

Sobre la idea de que la estructura jurídica es un orden, también el
marxismo postrero ha derivado hacia esa definición. Si en un principio,
los intérpretes bisoños de MARX,pensaron que se identificaban la concep-
ción burguesa y la concepción jurídica, para desembocar en aquel deto-
nante eslogan, según el cual, "el derecho es el último refugio de la ideo-
logía burguesa" que tan vehementemente critica STUCKA4, parece que ya
oficialmente se ha aceptado la misma definición 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 KELSENen la Teoría
comunista del derecho y del Estado". KELSEN,al analizar la concepción
de MARXy ENGELSsobre el derecho y el Estado, les señala que tienen una
dirección hacia la naturaleza ideológica de esas dos concepciones que,
desde luego, es opuesta a su teoría, por cuanto KELsENlo que pretende es
una fundamentación "antiideológica" tanto del derecho como del Esta-
do. La doctrina epistemológica de MARXestá formulada así: "El modo
de producción en la vida material determina el carácter general del pro-
ceso social, político y espiritual de la vida. No es la conciencia de los
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1IIIIIIhll IlIqlll dI h 11I1i1l:1Sil1'\ish'1I1 HI,SII1I1,P'1II'II'()IIII:1I10,SIIl' IslCIIlI:l
1II'1111d, h 1111111:1sil ('()IH'il'IICi,,", ('(llIl'sl ' presupuesto coucvptual con'
11'1011\1\1' ,,1,,'11111 I'I.SI'N,una idcolo lía, a pesar del cuni .tcr de fals '-

d,1I1'11111\1,\11 :tll ibuyr a 1:\ id .ologfa como incapaz de cont .ncr la 1"<1-

Ild.III h.1 I.lIs:I ruucicnrin rcíl 'ja la necesidad de que desaparezcan en
111111111111:1111o l' 1dl'l'cello .omo el Estado. Puntual mente subraya KELSI!N,
111111111'1'01.1h','-olsdI' MARXeslá referida al Estado y al derecho existentes
Iu u r nn .11,:111/,:111n cuhrir los requerimientos de lo que sería una teoría del
l- .1.111,1Y ,11'1dl'l'l'l'110 en su forma pura y no como ideologías existentes.

M \ll pu-scnta, pues, el derecho burgués como norma en tanto que
Idl,II'I)'I", Al i lual que los juristas burgueses, sostiene HANSKELSEN,
'11111.IIIolllla 's un valor moral, identificando dos supuestos que son: "el
di 1II 111!I'S una norma", con este otro: "el derecho es justo". Evidentemente
I 1.11', 1111ti d 'formación social y, por tanto, una falsa ideología. KELSEN
1I 111111'qru: pu 'de describirse el derecho, empleando el término "norma"
11 11,,1"'1ser" sin ninguna connotación moral y realmente con el signifi-
I .111,1h1)'il'O de la vinculación entre condición y consecuencia en las dis-
1H 1,11111111'Sd '1 derecho, sin incurrir en distorsiones ideológicas de la re a-
Ild,ld «xiul. Desde ese punto de vista el derecho sí se constituye como
1111ohll'lo d '1 conocimiento, es decir, como realidad jurídica.

1,;1ícorfa de KELSENtiene una estructura que pudiera llamarse de
1"IIIIl'(lIll'relo por cuanto al distinguir entre eljuicio moral y el juicio jurí-
dll'O 11'"signa al primero el adjetivo axiológico y al segundo lógico para
dlst Illgllir .xactamente la clase de lógica que le es aplicable a cada uno y
1',1I1I1ih .rar al juicio jurídico de toda connotación axiológica o moral que,
1s ('11 '1 fondo, lo que hace MARXal enjuiciar el derecho burgués, asimi-
l.uululo a juicio moral.

\. I)1\Rli('1I0y TEORÍADELDERECHO

( 'on los anteriores supuestos en abreviatura, KELSENdiscrimina, como
M \I{Xy ENGELShomologan, "Derecho" con "Teoría del derecho". Al
l(h'lIlificar ellos el derecho con las relaciones de producción, le asignan
i1l'slas últimas el carácter de realidad y al derecho como un opuesto, la
J( l.-ologfa, cuya función es la de falsificar la realidad. Lo real son, pues,
I.ISrelaciones de producción, de las cuales emergen como superestructu-
1:ISel derecho y el Estado sindicadas por MARXy ENGELScomo "ideolo-
)' tus". No se ve claro en este planteamiento por qué entonces la ideología
1I11pueda ser considerada como realidad, siempre que corresponden tan

111 111,11I 1 IIIJIII111111'11" 11,1

, ;111:11111'111,'(',ilS SI'IH'll'slllIllllIllS l'lllllas Il'IlIl'llllIl'S ti, producción. De
lll:llqltll'l IIl1ll1mk',,:lque x 'Ulll'sas r .lucion 's de producción, generan unas
iII~Ii11Il'iones COIIIOd '1' .cho y Estado, instituciones sociales reales, que,
sin .mhar 'O, para MARXy ENGELSson falsificaciones "ideológicas".

Aparecen así, según KELSEN,confundidas dos instancias profun-
damente di versas como son teoría y derecho, por cuanto teoría es función
del pensamiento, en tanto que el derecho es función de voluntad y, por esto
mismo, no puede ser una ideología. KELSENdescubre que MARXy ENGELS
no acertaron la puntería hacia el derecho sino a una determinada teoría del
derecho, es decir al derecho burgués, una especial teoría del derecho y no
el derecho en sí. Desde ese punto de vista resulta lógico que, si el dere-
cho y el Estado, son productos ideológicos de la lucha de clases, suprimi-
das las clases debían evaporarse también esas dos instituciones ideológi-
cas, derecho y Estado.

Por otra parte, convertir el derecho y la moral en una interpretación
de normas, sí constituye una ideología, y en esto, paradójicamente, vie-
nen a coincidir MARXy ENGELScon los ideólogos burgueses. La norma
se convierte así en un valor moral? ajuicio de KELSEN,y, por tanto repug-
na a su teoría muy explícita despojar al derecho de toda valoración axio-
lógica. De ahí la insistencia de HANSKELSENen distinguir los dos tipos
de realidades que son la realidad natural y la realidad social. Ni el dere-
cho ni el Estado pueden ser encaradas como realidades naturales sino como
realidades sociales. Y como realidades sociales es como KELSENpropo-
ne una redefinición de las dos instituciones y no la supresión. Para rede-
finir el derecho se libera, pues, de la posición ideológica que asume el
jurista burgués de tomar la norma como lo moral, es decir, lo justo y,
mediante esa "purificación" refina simultáneamente una concepción igual-
mente alejada de lo que el jurista burgués asume como derecho y el mar-
xismo engloba como ideología.

4. CONOClMTENTOy CREACIÓNDELDERECHO

Toda la teoría de KELSENva dirigida al conocimiento de ese objeto
que denominamos derecho. Desde el prefacio lo advierte explícitamen-
te, así: "Tratábase de dar despliegue a sus tendencias dirigidas, no a la

7 HANS KELSEN, Teoría pura del derecho, Buenos Aires. Edit. Losada, 1941,pág.
25.



\1 111",1'11 111111111111111

I 1,11,/"11, ,111""" luxiv.nucut,' (/1 ('Ol/(W;I/I;,'IJ(O'/I'! '/"/1,,110 y ,k .11 '1 .
1011111111",1"1:-'11111'SIIS resultados al ideal dI' todn l'il'IIl'I:I IIhl,'tIVld,1t1 y

1 ,111IIIId 'M

I 11qll¡ 11,1IH'Iturbado muchas veces los juicios sohn- su dOl'IIIII;I
111111 11111' 11I1:-.idl'lall"solamente C0ll10 uua apolo 'la dd dl'll'l'ho posi
1I 1I\ 1111'1111"'1111:1doctriua sobre el derecho siu mas. El adjetivo 110lil'
111 IHIt 111101"IlIIIH)lilCi()11al asignarle lil poxitividnd que la de OPOlll'l'IO
11.111'"1:1 dl'1 dl'llTho natural que KEI.SI\Nconsidera COJllOuna COI1Cl'p
11111111111.111:-'11':1y. lilas bien, como un apl-Ildit'l' de la ética que como al!
It 11111" du('IIIII:I dl'l derecho sin más. EIl el derecho natural, según KI\I,
,¡ N " ""'~'Illil la I()~,il'a de la causalidad, mcdiunt ' la cual se vinculaban
I 1I .u1..•" I'Il'lvl'to COJllOun "tener que ser", Jllicnt ras en este derecho posi-
11\11h,qll la (':111''mía de la imputación lo que surge es un "deber ser". La
11111111.1,IlIll'S, Il'sulla diferente en la moral yen el derecho porque para
1.11" 111u-r:1hay 1111imperativo, mientras para la segunda, hay una condición,

1,,1Il'Olla dr l derecho natural la enjuicia KEI.SliNprecisamente como
Idl 111111'11:1y 1111recurso al que han apelado sucesivamente el estado de
1'"11t1" dI' las mouurquías absolutas hasta los movimientos revoluciona-
1111',IlliI:-'l'Xln'IIIOS, La burguesía liberal del siglo XIXconsagra contra esa
, 111111'1H IIlIl l' I posi Iiv ismo, pero no disucl ve la vegetación, oriunda del
d, It I Itll natural, dl' la idea de justicia, idea ética, según KELSEN9

.

1'::-';1Idl'a del derecho natural, afirma KI\LSEN,"es quizás la sombra
di 1.11I':-'11',Il:ICiollproyectada por el idioma sobre el pensamiento, al afa-
11011.'1'\1(', nuitilmcntc hasta ahora, por la solución de un problema cuya
111,(dllhtlld:td parece indicar ya de antemano en el supuesto de su plantea-
111111110l'll'olllrastc entre valor y realidad, deber ser y ser, sociedad, es
di, 11"1/1.1'/;";(/ Y naturaleza queda suprimido, y se hace que lo justo sea lo
11,11111.11,lo natural sea lo justo"!",

SI'IIi1I:1t.unhi ~Il KHI.SI~Ncomo diferencia entre el llamado derecho
11uurnl y .-l Hauuulo derecho positivo, en que, asimilado más bien como
I 11111, dl!:11 11ra I IlOtiene sanción exterior mientras el segundo, es decir, el
l'"o.,t1IVll('s 1111orden coactivo, es decir, tiene una coacción exterior. Al
1I"IH'l'lll :ll'il'lll:1 Klil,SI\N: "Este es el segundo punto en que se distingue
1'" "' I:IIllll'lIlt' el derecho natural del derecho positivo, Este último es por

N 1I\N', I(IISI\N, 'teoría pura del derecho, ed. cit., pág. 17.
'1 Idl'III, !1"g, 115.
IlIldl'III,/,11idea del derecho natural, Buenos Aires, Edit. Losada, 1946,págs. 16
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I·",'II( Ijl 1I1111ldl'll('o:tl' 1IVIl y IIl'IIl' '1111'sello IH'I'l'isilllll'111' '11 contraste
1'1111,,1dl'II'l'IHIII:llllr:1I porque sus 1I01'l1laSproceden del arbitrio de una
;111101¡dad 1I11111'lIlilll.

5. J)lil~I\('II()Y ('OAC('IÓN

Convendría aquí despejar un equívoco esparcido sobre la teoría de
KI;LSENal destacar la coacción como esencial al derecho. Nuestra tesis
ha sido la de que la coacción es una propiedad y no esencia del derecho
y, aun cuando los iusfilósofos han soslayado el problema o no lo han es-
clarecido satisfactoriamente, valdría la pena reproducir lo que afirma uno
de los más agudos y, desventuradamente, olvidados iusfilósofos ameri-
canos, el uruguayo LLAMBiAsDEAZEVEDO,cuando escribe: "Sostener que
la coacción física es esencia del derecho sería lo mismo que afirmar que la
gravedad es esencia de los números?".

Con el mismo pensador uruguayo interpretamos a KELSENen 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 físico. El or-
den coactivo que menciona KELsENes un conjunto de normas que regu-
lan la posibilidad de la coacción. En el mismo sentido habla LLAMBÍAsDE
AZEVEDOal escribir: "El derecho es un orden coactivo, se compone de nor-
mas coactivas. Pero para KELSENesto no significa "disposiciones" cuya
violación esté garantizada por la coacción, sino precisa y exclusivamen-
te normas reguladoras de la coacción"!'.

La capacidad de ser exigida la norma desde fuera es el fundamento
de esa coacción, lo que no ocurre en lo que KELSENllama 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 esa relación es la causalidad, es decir, "tener
que ser". En cambio, en el derecho no puede aplicarse esa relación nece-
saria de "tener que ser", sino el "deber ser" que una norma impone, opo-
niendo así la categoría de imputación a la de causalidad. Desde ese punto
de vista es como KELSENsindica la teoría del derecho natural como me-
tafísica, al introducir subrepticiamente en la relación necesaria de la natu-

1IÍdem, pág. 20.
12 JUANLLAMBÍASDEAZEvEDo, Eidética y aporética del derecho, Buenos Aires,

Abeledo-Perrot, 1958,págs. 71, 72.
13 Ídem, pág. 77.
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I,dl :tI 1 111'1'11,,1id)'1I 11"1'"tu-ne qUl' SI'I' ,lllId 1iltl')'11I11IqUI" 110k ('s 1)('1
11111111111 IlIlpllt:lI'illll, "('1 lll'h '1'S 'rOO, Es ('011('s' SlIpU 'slo '(lillO "puri
111,1 1.11111111'111'011t('Ollil dI' todo sociologixmo que estudia cómo los 11(1111
1111 1 1IIlldlll'('III'1I la rculidad, mientras eljurista lo que estudia 'S có 111o
,11111111I1I1t1l'II'SI',I~sta sl'l'ía la absurda pretensión, según KELSEN,de .x-
11,1111111dl'Il'l'IIO dt' la natural 'za, estableciendo un puente que no existe
1111111I ",1'1" Y 1'1 "dch '1' ser",

l' 1 1 SI 'NSI' n-mit ' .onstantcrnente a su planteamiento entre naturaleza
\ ' 111lI'd:III, t'llt 1'1'nat urul 'za y espíritu, entre ciencias de una y otra esfera,
111111'IIIPI'IH)(k lo 1rar una pulcra teoría del derecho de la que estén expul-
,,,111 11H los los 1l-I'I11eneSde otras ciencias. "Si la ciencia natural, escri-
111 111l'1lipa" dI' lograr su independencia respecto de la política, fue de-
IlIdll ti 11"1' -x istfu un poderoso interés social en esa victoria":".

1\1'0:1insisrcncia la aduce para liberar el derecho positivo de las con-
1I1lt.1l1IIIIl'Spoi ít i 'as que le había inculcado el positivismo del siglo XIXque
1111,IlIlTISillll('nte las fronteras que aspira a superar con su teoría.

h 1)1II1,'II() Y ESTADO

Ik lo anterior salta la escisión que establece KELSENcon el posi-
I1VI:""11d('1 siglo XIX,cuya concepción del Estado era política y social. Ese
1'11111Sil ril'uroso de depuración lo lleva a considerar el Estado como un
""11111 [ur uli 'O, es decir, objeto de la ciencia jurídica imposible de con-
1111,,111S(' rOIl ot ra vis ión, como pudieran ser la política, la sociológica, etc.
I IIH'ISIW .tiva de la Teoría pura del derecho sobre el Estado no puede
,,'1 , ¡IIOla jurtdica, suprimiendo así ese dualismo en que 10 separó el po-
'.111VISillOjurídico anterior. Aquí el poder como esencia del Estado se
11111VIl'1tI' en un problema de validez jurídica exclusivamente y todos los
I'lIlhklll:IS que se han planteado sobre el Estado se subsumen en proble-
111":-'1111(dicos dentro de la concepción kelseniana.

1.:1id .ntidad entre Estado y derecho rechaza, pues, la tradicional le-
1"I1IIléll'iolldel primero por el segundo, no porque considere imposible la
11)',llllllil('iÚ11del Estado, o, a la inversa la del derecho por el Estado, por cuan-
1111'''11kl'it imación del uno por el otro supone ya una ideología, en cuanto
IllIpl lea una valoración que lo retrotrae al ámbito de la ética y de la polí-
tll':t, privándolo del conocimiento objetivo. Según KELSENtodo Estado

1I IIANS KI'iSI\N, Teoría pura del derecho, ed. cit., pág. 22,
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I'S 1111IIldl'lll'o:!l'tivo qUI" SI' exprcsn cn d .n-cho y de alu que la teoría del
l~sl:l(lo dI' ti '1" '110r 'slilt ' '11su do .trina como una redundancia. Es ob-
vio qu " 'lI<IIH.lo'11rigor se ha entendido como Estado de derecho aquel
'11 '1 que lo~ ~')oderes del Estado están limitados, KELsENconceptúa que
eso nos remitirá al derecho natural que él ha situado en el ámbito del ser
y lo desplaza del que les es pertinente que es el del "deber ser", No se trata,
pues, de que KELSENrechace la legitimación del Estado y del derecho,
como erróneamente han interpretado algunos autores, porque es perfec-
tamente válida la necesidad de su legitimación, sino que ella no puede
hacerse "científicamente" bajo los supuestos que él propone, es decir,
ambos conceptos, Estado y derecho, como orden normativo. Otra cosa
sería discutir la validez de bloquear como científico solamente el dato
empírico de la norma.

7. AGNOSTICISMOAXIOLÓGlCO

La expulsión de todo elemento axiológico en la teoría de KELSENno
implica, sin embargo, que rechace per se la consideración o validez de un
valor más allá del concepto puro del derecho, Le niega, eso sí, el dictado
de "científico" a tal valor por cuanto KELSENarranca del agnosticismo
metafísico de KANTy desde allí hay que interpretar las conclusiones a que
llega el filósofo vienés, Fue también en ese ámbito como el iusfilósofo
argentino, CARLOSCOSSIO,confrontó su Teoría egolágica con la de KEL-
SEN,oponiéndole de entrada la intuición de lo jurídico.

Según COSSIOla norma es en KELSENlo que constituye el derecho en
cuanto objeto de conocimiento, mientras el filósofo argentino admite la
intuición como capaz de señalar el ámbito total de lo jurídico y de deter-
minar el objeto específico de la ciencia jurídica y así no aparece la norma
como el elemento fundante del derecho sino como un elemento fundado".
Para COSSIOla relación gnoseológica es entre norma y conducta, como
concepto y objeto y es así como sobrepasa sin negar la Teoría pura del
derecho de KELSEN.

8. ORDENJURÍDICOY ESTADODEDERECHO

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

'5 KELSEN-COSSIO, Problemas escogidos de la teoría pura del derecho, Buenos
Aires, Ed. Guillermo Kraft, 1952, pág. 115,
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I 1111"IIIVIl'I:1I110~n 1:1uuda IL'sis (iL' qu' todo ordcnjundico es un
I 111111dI d"Il'l'lIo, l' IIl'OIIIrnrla ti HlSq IIl' los tota Iitarisll10s d ' d .rccha () de
I/qllll Id.1 "llll I~Stélllosdl.' derecho, pu 'sI o que todos ellos son un orden
I'lIldllll. Jo'I'l'I'Il'l'!' Rr-ich de l litlcr tuvo su normatividadjurídica, como
I1 IIIVll,,1 LI~l'ISIII()de MIJSSOI.INIy la ha tenido la Unión Soviética,

l' I " IlIn dl'l)\' Sl'r encarado tomando el orden jurídico como el géne-
111\ , II\~t:lIlo <ll'derecho como la especie. Habría, pues, que distinguir
111111,1 )'I'IIl'1'\)de orden jurídico para emparejar todos los Estados que,
1111\ 11.1hil' 111l'1I1e, tienen que tener un orden jurídico así sean tan diferen-
11 '11111111'1que sigue la tridivisión del poder como Francia, o el que se
1111111111l' COIIIOun Estado teocrático como el del Ayatola Khomeini en
11.111I ,ji ,'spl'cil' de Estado es la que da la clave para definir si ese Estado
1 dI dI 1I'l'ho, y esto último nos remite forzosamente al tema axiológico, es
Ih 111,,11'nnpulsur si ese orden jurídico garantiza los derechos fundamen-
I,dl .h-l luuubrc, es decir, la libertad, la seguridad, la vida, la búsqueda
dI 1.11I'11l'i<bd.

1), I 11ilIIMIIIi\1)Y LEGALIDAD

( 't mvicnc ser muy claros para distinguir los conceptos de legitimidad
'y I,')'nli(bd porque, de la única manera que la legalidad sucumbe es opo-
1III'IIdok el concepto de legitimidad y no solo desde su armazón jurídica
<,1110IIléisallá de lo jurídico, cuáles bases legítimas tiene ese aparato. Solo
I u.uulo están ensambladas la legitimidad y la legalidad surge la plenitud
11"Idiru. S i el Estado afirma los valores fundamentales de la persona
1111111:111:1,sin distingos de clases, sexos, razas, estirpes, creencias, etc. en-
Illlll "~ podrá hablarse de un Estado de derecho en el que los ciudadanos
11111,'111" íucultad de oponerse a las normas dictadas por el Estado, cuan-
d!l,'lIns violan esos derechos. Estas conquistas las logró el hombre tras
1IIII'IIsas luchas cuando consagró esos principios en la revolución norte-
.uru-ricunu y la francesa y, desde allí, se habla de Estado de derecho cuan-
II1ISl' practican en el orden jurídico de cada Estado esos principios, sobre
1111nparato que le da autonomía a las tres ramas fundamentales del poder
publico.
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10. I,,\ I~II'II'IA( '1( INNi\1I1I{i\1, 1i\ N(JI<Mi\'IIVi\

I~Itraslado el ' la imputación desde el individuo a quien va dirigida
la norma, hasta el Estado como representante de un orden normativo, es
un lúcido enroque de KELSENen la Teoría general del Estado": Mediante
esa categoría de imputación, por oposición a la de causalidad, engloba en
el orden normoJógico que le es peculiar la teoría del derecho y la del Esta-
do. Si aparentemente se disuelve en esa tesis la de la separación de los
poderes en cuanto el ordenamiento jurídico que es el Estado significa una
voluntad unitaria y no dispersa en diversos órdenes, la imputación, en cam-
bio, atribuye los actos a personas que no obran en cuanto tales sino en cuan-
to son órganos 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 HANSKELSENa esa
imputación, conviene subrayar muy nítidamente cómo el autor de la Teoría
pura del derecho distingue la llamada "voluntad jurídica" de la "volun-
tad psicológica", contrayendo esta última al mundo del ser para instaurar
la primera, es decir, la voluntad jurídica, en el mundo del deber ser. En
efecto, sostiene que la voluntad psíquica está asociada a un fin, a la repre-
sentación de un fin cuya consecución está en nuestro poder. El derecho
no se funda sobre el hecho físico, sostiene, sino sobre la norma en tanto
que se quiere porque es válida. Así distingue entre el querer psicológico
y el querer jurídico, Los contenidos de la norma jurídica no se relacio-
nan, pues, por el principio de causalidad como los contenidos de la vo-
luntad psíquica sino por el vínculo del deber de donde se concluye que la
voluntad jurídica es una construcción normativa cuya representación es
el punto final o "término de la imputación".

Solo a partir de estos supuestos podemos entender cómo para KEL-
SENdeterminadas acciones de individuos investidos en el orden jurídico
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-
ción especial, es decir, una imputación normativa. Estos individuos ad-
quieren el carácter de órganos 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 jurídica determina. El Estado es así un centro de impu-
tación que no se constituye como una persona psicológica sino como una
persona jurídica,

16 HANS KELSEN, Teoría general del Estado, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1934,
pág. 117.



FILOSOFíA DEL DERECHO

Todo esto converge a respaldar la tesis de que el Estado es una per-
sonalidad jurídica creada por el derecho y no como brotada del mundo de
lil naturaleza. Esa personalidad no nace, pues, como la voluntad psíqui-
Vil, sino de los enlaces imputativos que le otorga la norma.

Estas son algunas de las ideas con que el pensador vienés se cons-
rituyc en el jurista de la centuria que él ha llenado con su pensamiento.
La magnitud de sus trabajos confieren a su actividad una desmesurada
nicnción puesto que no se encantonó en el sector estrictamente jurídico,
sino que se proyectó sobre muchas provincias del conocimiento, que
ubnrcan desde la Teoría del Estado en DANTEAUGHIERl,radiante estudio
histórico, hasta las densas elucubraciones que hemos soslayado.

CAPÍTULOXXIX

LA CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO

La cuestión de la crisis del Estado de derecho conviene situarla en
una perspectiva que evite cualquier especie de ambigüedad. Sucede que
es distinta la intención de quienes presentan el tema como algo irrevoca-
ble, tiñendo el acento con una recóndita alegría para legitimar las ambi-
ciones subconscientes por un Estado en el que el derecho no tenga espa-
cio. Frente a este grupo de sepultureros eufóricos del Estado de derecho
está el de los que plantean el tema nostálgicamente, señalando el hecho
histórico como transitorio y concitando la imaginación para que ese ideal
no periclite definitivamente. Esta es la perspectiva que prefiero para sus-
tentar nuestro punto de vista'.

La piramidal bibliografía que hoy está acumulada sobre este tema
suele confundir los espíritus y lanzarlos a la perplejidad y de ahí que me
propongo evitarla, en cuanto sea posible, para referirme solo a los libros
más esenciales y contemporáneos.

Creo que en estas circunstancias cobra luminosa vigencia lo que
escribió alguien "la cortesía del filósofo es la claridad".

Para empezar, parto de un supuesto según 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 están en cabeza de una persona,
un partido o una clase, sino en órganos separados. La primera tesis co-
rresponde al KELSENde la época primigenia, cuando sostuvo que todo
Estado es un ordenjurídico y que en ese sentido todo Estado es un Estado
de derecho. Como hipótesis, en cuanto lo jurídico es una legalidad y es, de
todas maneras, una normatividad, puede aceptarse entonces que el Esta-
do C0!l10 sistema jurídico es el género pero el Estado de derecho, es una
l'SIX'ci 'de ese xistcruajurídico. Lo que quiere d cir que la especie de Esta-
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