Aciipwv, Revista de Filosofia. n® 27. 2002, 43-53

Fuerza y estructura del Estado.
Una aproximacion critica al Estado del siglo XX

ANTONIO RIVERA GARCIA*
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Resumen: En esie articulo, el autor analiza tres
versiones del concepto de Estado: el Estado del
realismo politico. el Estado de Derecho liberal
(Hans Kelsen) v el Estado social de Derecho
(Hermann Heller). A pesar de sus diferencias, la
ires nociones coinciden en subrayar el cardcter
unitario, centralizado y total del Estado. Por esta
causa resultan inapropiadas para pensar las for-
mas politicas conlemporaneas, caraclerizadas por
ser complejas y policéntricas.
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Abstract: Der Verfasser befasst sich in diesem
Aufsatz mit drei verschieden Formen des
Begriffes vom Staat: der Staat des politischen
Realismus. der liberalen Rechisstaat (Kelsen) und
der sozialen Rechtsstaat (H. Heller). Obwohl die
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dindmico que engloba las cambiantes relaciones de poder, asi como todos los procesos politicos que
afectan a una determinada poblacién y dentro de un concreto territorio. Como resulta casi obvio
decir, poblacién, territorio y poder de dominacion (Herrschersgewalt) son los tres elementos que no
faltan en casi ninguna definicién de Estado.

En las paginas siguientes intentaré aproximarme a las dos maneras mas importantes de entender
el Estado del siglo XX, hoy en crisis, sirviéndome de las obras de los grandes juristas europeos,
especialmente alemanes, de la primera mitad de este siglo, esto es, de los Schmitt, Kelsen o Heller.
La primera concepcion resalta la fuerza del Estado. y por eso concede una gran importancia al con-
cepto subjetivo de soberania; mientras que, para la segunda, la persona estatal es principalmente un
concepto juridico o una estructura objetiva dentro de la cual se disuelve la fuerza y la soberania. El
Estado soberano del realismo politico y el Estado de Derecho liberal, el decisionista Carl Schmitt y
el formalista Hans Kelsen, pueden en cierto modo representar cada una de estas tendencias. Mas, a
pesar de sus diferencias, ambas teorias conducen a un Estado total, en el sentido de que a esta enti-
dad juridica y politica se subordinan todas las relaciones humanas. Tampoco escapa a este peligro el
Estado social de Derecho de Hermann Heller, el cual serd descrito, en el tercer apartado de este
articulo, como una sintesis fallida de las versiones voluntarista y normativista de la persona estatal.
Acabaremos poniendo de relieve que la globalizacién, para bien o para mal, cuestiona el Estado uni-
tario vy total que ha imperado a lo largo del siglo XX.

1. El Estado como fuerza: la concepcion realista

Autores tan conocidos como Max Weber, Otto Mayer, Maurice Hauriou o Carl Schmitt ven en el
Estado una institucién (Anstalt). un establecimiento, un orden de ordenes o un conjunto de medios
materiales y personales al servicio de un soberano, el cual tiene la misién o la idea directriz de hacer
efectiva la homogeneidad nacional, esto es, de crear un pueblo cohesionado. Con tres notas podria-
mos sintetizar esta posicion:

En primer lugar, la soberania, encarnada en un representante individual (autocracia) o colectivo
(democracia) y entendida como una potentia absoluta no sometida a ningun limite juridico, cons-
tituye el elemento o la nota esencial de la «méquina inalterable del Estado». El soberano, la persona
natural o artificial que constituye la instancia decisoria universal del derecho y del poder en un
territorio determinado, puede en los casos de necesidad, esto es, en las situaciones de crisis deriva-
das de una intolerable desigualdad o heterogeneidad social, actuar aun en contra del derecho. En
esta nocién de Estado se subraya mds la fuerza, el elemento subjetivo y directivo del poder sobe-
rano, el monopolio de la violencia legitima por la voluntad soberana y las relaciones verticales de
mando y obediencia, que el elemento objetivo, funcional o los fines a los cuales sirve el Estado.
Pero. ademis, se considera que la categoria de la subjetividad, de la voluntad de poder, resulta fun-
damental para comprender el tiempo histérico de la modernidad. Desde este enfoque, todos los
conceptos modernos giran siempre en torno a la voluntad, ya sea general o del pueblo si se trata de
una teoria republicana, ya sea del principe o del representante soberano si se trata de una teoria
absolutista.

En segundo lugar, la Uberperson o Uibermensch del Estado no merece el calificativo de persona
juridica porque no existe un ordenamiento juridico supraestatal o superior que limite las decisiones
adoptadas por el érgano o representante soberano del Estado. En realidad. el derecho no sirve para
crear la institucién estatal, sino, al revés, es dicha institucién la que garantiza la situacion de estabi-
lidad necesaria para desplegar las relaciones juridicas. Y si esto es asi, si la soberania estatal consiste
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en una potentia absoluta que no se halla limitada por un derecho anterior o superior, estd claro que
dicha concepcidn del Estado resulta incompatible con la Unién Europea, con esta nueva forma
supranacional de articular las organizaciones politicas territoriales.

Por 1ltimo, el realismo politico conduce a un Estado total, dado que no hay ninguna esfera
humana que, en principio, esté sustraida a la influencia del poder soberano. Inevitablemente, cuando
la idea directriz del Estado consiste en la constitucién de una comunidad nacional, el organo sobe-
rano ha de tener competencias suficientes para tomar decisiones en cualquier dmbito de accién
social (religioso, econdmico, cultural, etc.) que genere conflictos y dificulte la aparicién de un pue-
blo homogéneo!.

2. El Estado como estructura juridica: el formalismo de Hans Kelsen

En segundo lugar, abordaremos la teoria que concibe al Estado como una corporacién o una per-
sona juridica carente de existencia pre-legal. En este caso. la persona estatal se identifica con el dere-
cho. el sistema o la estructura juridica. El problema de esta concepeién radica en que también aspira
a ser fotal, pues el derecho engloba todas las relaciones humanas, hasta el punto de que fuera del sis-
tema no cabe hablar de personas. Sin embargo, para la teoria del Estado-corporacion, la soberania no
constituye una caracteristica esencial. El poder supremo tan sélo aparece como una potentia ordi-
nata, como un poder ordenado por el derecho, que se disuelve en una estructura o en una red muilti-
ple de obligaciones, responsabilidades y derechos subjetivos.

Desde este segundo punto de vista, el Estado se reduce a derecho, a un simple conglomerado de
normas. Segidn Kelsen, el mds grande junto a Jellinek de los iusformalistas?, el concepto de Rechtss-
faat es una tautologia, ya que no hay Estado sin ordenamiento juridico, ni actividad estatal que no
tenga la forma de acto juridico. Por otra parte, sélo los &mbitos relativos y subjetivos del deber ser.
la ética o la politica, y no la ciencia juridica, la filosofia del derecho o el campo objetivo del ser, pue-
den suministrar razones para justificar una determinada Constitucién o persona estatal en lugar de
otra.

Los tres conceptos fundamentales de toda teorfa politica, persona, pueblo y Estado, son, a jui-
cio de Kelsen, ficciones juridicas que no tienen existencia fuera del ordenamiento juridico. El aus-
triaco nunca confunde el artificio juridico de la persona fisica con la nocién bioldgica, fisiolégica
y psicolégica de hombre, y por eso no ve ninguna razén juridica para rechazar los ordenamientos
que no reconocen a todo individuo la condicién de persona. Trasladada al &mbito politico, la dife-
rencia entre hombres y personas implica reconocer la existencia de hombres que no son ciudada-
nos. Todos sabemos que durante mucho tiempo hubo sistemas politicos, incluso republicanos, que
admitieron la esclavitud: pero, ademds, en la época del Estado-naci6n, todavia la nuestra, hombre
y ciudadano siguen, a pesar de las declaraciones de derechos del hombre y del cindadano, sin coin-
cidir. El extranjero o el inmigrante continia siendo el principal obsticulo para alcanzar una globa-
lizacién juridica.

La persona del formalista sélo sirve para desdoblar el objeto del derecho. Asi. las normas juridi-
cas comprenden, por un lado, un elemento material u objetivo, esto es, toda una serie de obligacio-
nes, responsabilidades y derechos subjetivos; y, por otro, un elemento personal o subjetivo, es decir,

I Sobre este punto tan esquematicamente desarrollado, me remito a mi articulo «La ciudad y la soberanias, Res publica
{Murcia), n* 4, Diciembre 1999, pp. 35-60,
2 G. Jellinek: Teoria general del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1981,
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un conjunto de personas a las cuales se imputa tales elementos objetivos. Por esta razén, la persona
se transforma en el centro de imputacién de una pluralidad de deberes, derechos subjetivos y res-
ponsabilidades. Si nos referimos a una persona fisica, nos encontramos con un centro de imputacién
que reune todas las normas aplicables a un mismo individuo; si se trata de una persona juridica, y la
mas importante es el Estado, nos encontramos con un centro de imputacién que condensa toda una
serie de preceptos aplicables a un colectivo de sujetos individuales?.

Kelsen distingue dos tipos de persona juridica: la asociacién y el Estado®. Mientras la primera
personifica un orden juridico parcial (designa, en el fondo, la unidad de los estatutos de una socie-
dad), el Estado personifica, en cambio, el orden juridico retal. Asimismo, una persona juridica sélo
puede ser un Estado si posee toda una serie de érganos especializados en establecer y aplicar las nor-
mas, Esta es la raz6n, la falta de un érgano central encargado de crear las normas y de asegurar su
aplicacion, por la cual la comunidad internacional o supraestatal no ha configurado nunca un Estado.
De todas formas puede resultar paradéjico, como veremos enseguida, que, para el formalismo juri-
dico, los déficit del derecho consuetudinario de las sociedades primitivas y del derecho internacio-
nal radiquen precisamente en la ausencia de fuerza.

En cuanto al pueblo, también se trata de un ficcién que sélo tiene realidad en el mundo del dere-
cho, alli donde se hace uniforme la conducta de un nimero elevado de individuos. Fuera del Estado,
o desde un punto de vista sociol6gico, el pueblo adguiere el aspecto de una aglomeracién de grupos,
y no de una masa compacta de naturaleza homogénea. Kelsen alude nada menos que al Zararustra
de Nietzsche para denunciar la monstruosa mentira del Estado, «el mds glacial de los monstruos»,
que declara ser el pueblo®. Por tanto, si el concepto homogéneo de pueblo constituye una ficcién juri-
dica, y no una realidad politica, resulta comprensible que el jurista vienés considere al relativista
régimen de la democracia parlamentaria el mas adecuado para gobernar la heterogénea y plural masa
del pueblo.

Mientras el realismo politico. cuyo Estado se condensa en fuerza o soberania, contempla la
modernidad como una €poca marcada por el principio de la subjetividad, el formal y liberal Estado de
Derecho constituye, por el contrario. el resultado de un largo proceso de despersonalizacién del
mundo; al final del cual la fuerza deja su lugar a la estructura juridica, v el espiritu o la norma triunfa
sobre la naturaleza, la voluntad personal y la soberania. Desde este segundo enfoque, el hombre
moderno prefirié someterse al poder impersonal de la ley, antes que al poder de una persona. Las rai-
ces de la despersonalizacién —escribe Hermann Heller, uno de los principales criticos del formalismo
Juridico— «se hunden asimismo en la época del Renacimiento. Es la fe despersonalizadora en la ley
la que es dado encontrar tanto en Kepler, Galileo, Gassendi y Grocio como en Voltaire, Saint-Simon,
Kant y Marx. En lo €tico-politico reza la maxima: El hombre es libre cuando no debe obedecer por
mds tiempo a hombres, sino solamente a leyes. Pero cada vez se entiende menos por ley la voluntad
de un Dios personal o de un monarca por la gracia de Dios, que la norma que se alza sobre toda volun-

H. Kelsen: Reine Staatslehre. Einfeitung in die rechiswissenschafien Problemarik. Viena, Deuticke, 1934,

Teoria general del Estado. Barcelona, Labor, 1934,

F. Nietzsche: Asf habld Zaratstra, Madrid. Alianza, 1972, p. 82. «Es una ficcién que se pretenda reemplazar la unidad
de una pluralidad de actos humanos constituida por la ordenacion juridica del Estado, que es lo que denominamos plie-
hlo. por un conjunto homogéneo de hombres, y presumir asi que todos los seres humanos [...] sean quienes forman aguel
clemento del Estado con la integridad de su naturaleza. Esta ilusicdn es la que destruye Nietzsche en su Asi hablaba Zara-
rustra al sefialar el nuevo idolo con las palabras: “El Estado es el més glacial de los monstruos. Miente friamente. v de su
bondad sale esta falacia: Yo. el Estado, soy el pueblo."» (H. Kelsen: Esencia v vafor de la democracia. Barcelona, Labor.
1934, p. 32).
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tad y sobre todo arbitrio»®. El ideal de impersonalidad, que, a juicio de Heller, «es un residuo del dere-
cho natural de la Aufkldrung»’, se presenta asi como el principio estructurador del Estado.

El modemo Rechisstaar, surgido de la oposicion liberal al personalismo de la monarquia abso-
luta®, pretende objetivar la voluntad de poder, la fuerza; es decir, aspira a que «toda individualidad,
sin excepcidn, esté sometida a una norma juridica»®. El holandés Krabbe resumia perfectamente esta
tesis en su obra Moderne Staarsidee: «En nuestra época, ya no vivimos bajo el dominio de personas,
sean naturales o juridicas, sino bajo el dominio de las normas o, lo que es igual, de fuerzas espiri-
tuales»'". Por eso, tanto el gobernante como el gobernado deben obedecer a una competencia obje-
tiva, y, en consecuencia, se hallan subordinados a un orden legal impersonal. Heller afiadia que la
division de poderes, la idea de democracia, la doctrina de la corporacién y la teoria de los drganos
del Estado, permiten concebir a la voluntad estatal como una voluntad limpia de toda subjetividad,
«COMO una norma auténoma y objetiva, en la que no desempena funcion alguna el arbitrio indivi-
dual»''. Evidentemente, en estas circunstancias, cuando la independencia y supremacia pasan a ser
cualidades de la norma y no de la voluntad, la soberania pierde su sustancia y se convierte en un con-
cepto prescindible'?.

Sin embargo, no basta con negar el cardcter esencial de la soberania para que ésta desaparezca.
Indudablemente, la Grundnorm neutraliza la voluntad soberana del Estado; pero, como la estructura
no puede sostenerse sin fuerza, el formalismo o estructuralismo juridico de Jellinek y Kelsen con-
duce en la prdctica a lo contrario de lo que pretendia inicialmente. La esencia unitaria y total del
Estado, el hecho de que, como indica Jellinek, siempre exista un érgano constitucional supremo cuya
misién consiste en poner fin a los posibles conflictos entre los érganos estatales, o de que, como sos-
tiene Kelsen, cualquier norma dependa de la Grundnorm, facilita, en suma, la encarnacion real de la
persona juridica en un representante soberano encargado de expresar la voluntad estatal o de elabo-
rar la Constitucion. El formalista reta sin saberlo al decisionista para que encuentre una encarnadura
mortal al Estado concebido, ciertamente, de forma abstracta y juridica, pero también dotado de un
poder unitario y sin fisuras's,

6 H. Heller; «; Estado de Derecho o dictadura?» (1929), en: Escrites politicos. Madrid, Alianza. 1985, p. 286.
La soberania (1927) [L5], México, FCE, 1995, p. 90.
£ Heller y Schmitt ven en la tendencia impersonal de los formalistas Krabbe v Kelsen. pero también de los organicistas
Gierke y Preuss, una reaccidn contra el absolutismo que atribuyd la soberania al gobiemo y no al Estado. Cf. C. Schmitt:
Teologia Politica (1922), Cultura Espaiola, Madrid, 1941, pp. 65-66: LS, p. 162.
9 LS, p.86.

10 Ciw en LS. p. 89. Krabbe. en su obra Lehre der Reichssouverdnitit, reemplaza la soberania del Estado por la soberania
impersonal del derecho. Por cllo, segiin Heller, el jurista holandés es uno de los dltimos representantes del derecho natu-
raf formal. si bien no es tan formalista como Kelsen; pues, como considera que los «principios de razén democraticos y
liberales aparecen como evidentes a priori y suficientemente concretados», «todavia llena la forma juridica iusnaturalista
con un contenido de derecho natural material.» (Teoria del Estado [TE), México. FCE, 1985", p. 215). Una critica simi-
lar a Krabbe, encontramos en C. Schmitt: o. ¢, p. 55.

1l LS. p.87.

12 En los afios veinte, Kelsen trata el problema de la soberania sobre todo en dos obras: Das Prablem der Souverdnitar wird
die Theorie des Vilkervechts. Beitrag =u einer reinen Rechislehre, Tlibingen, 1928, v en Der soziologisehe und der juris-
tische Staarshegriff. Kritische Untersuchung des Verhdltnisses zwischen Staar und Rechr, Tiibingen, 1922, Sobre este
tema. véase F. M. Nicosia: Il sovrano occulte. Lo «stato-di diritto tra governo dell’ womo e governe della legge, Mildn,
FrancoAngeli, 2000,

13 En el siguiente fragmento. en el que G. Husserl critica a Kaufmann, aparece magnificamente expuesta dicha paradoja:
«Pareceria como si el Estado al momento de organizarse. destruyera la subjetividad juridica de todas las personas inclui-
das en los limites de su poder, para. inmediatamente después, revivirlas artificialmente en la medida en que convenga a
sus fines mediante un soplo de su voluntad.» (Recheskraft wund Rechrsgefrung, cit. en LS, p. 200).
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Las contradicciones de la teoria pura del derecho son muy evidentes. La mayor de ellas se per-
cibe cuando el formalista Kelsen sefiala que el derecho, en contraste con la moral y otros érdenes
normativos, «aparece como una organizacion de la fuerzar, esto es, como la regulacion de la fuerza
fisica necesaria para guiar la conducta humana', De este modo, sélo el criterio realista de la efica-
cia, 0 mds exactamente, solo el criterio de la obediencia de facro garantizada por el monopolio juri-
dico de los instrumentos coactivos, puede transformar un orden normativo en derecho. Mas
entonces, si el derecho se identifica con la fuerza, y el orden normativo ideal (la Grundnorn) con la
organizacion real (o con la voluntad estatal dotada de Herrschersgewalt), esta claro que la norma
fundamental de Kelsen se metamorfosea en la fuerza real de una voluntad estatal que no estd some-
tida a normas!®. Se diria, por tanto, que resulta imposible escapar a un concepto de Estado que no
esté determinado por la fuerza. Pero, ademds, parece imposible huir del Estado total. Pues también
esta segunda nocién estructuralista o sistematica piensa en una persona, individual o colectiva, que,
al ser transformada en una red de leyes o en un centro de imputaciéon de normas, existe solamente
dentro de una asociacién, el Estado, que personifica rodas las normas juridicas.

3. La sintesis imperfecta de Hermann Heller: el Estado social de Derecho

Hermann Heller pretende superar la escision entre la concepcién soctolégica del Estado, la propia
del realismo politico que reduce la entidad estatal a voluntad y fuerza, y la «logicista o normativa», la
que disuelve al Estado en una estructura juridica. Critica tanto el normativismo de Hans Kelsen por no
haber «captado la oposicién dialéctica entre derecho y fuerza», como el decisionismo politico o la dic-
tadura de la voluntad de Carl Schmitt por «identificar derecho y fuerza»'®, Segin Heller, los dos auto-
res incurren en un intolerable dualismo antidialéctico; ambos permanecen aferrados a la irreductible
oposicion entre naturaleza y espiritu, entre voluntad y norma, o entre las fuerzas naturales carentes de
sentido y las formaciones ideales de sentido'’. Asi, ni la teoria pura del austriaco comprende el signi-
ficado esencial que tiene la voluntad individual para el derecho positive; ni el autor de La dictadura
conoce «el papel decisivo que corresponde a las normas juridicas fundamentales sobre la individua-
lidad de la voluntad soberana»'®, Por esta razén, Heller afirma en su obra postuma que el problema
cardinal de la teoria del Estado, el de la relacion entre voluntad y norma, «sélo puede resolverse, con
respecto a la creacién juridica soberana. concibiendo a la voluntad del Estado, también desde el
punto de vista de la ciencia de la realidad, como una unidad dialéctica de aquellas dos.» «La autoridad
—aniade inmediatamente Heller— de la voluntad soberana del Estado, su cualidad de poder supremo,
se basa en su legitimidad»'®. O en otras palabras, el poder soberano Gnicamente es legitimo cuando
sus decisiones se ajustan a los principios €ticos y suprapositivos.

En Die Souverdnitdr, Hermann Heller define el derecho positivo como una sintesis dialéctica de
ser y deber ser. En concreto. equivale a un conjunto de normas objetivas creadas, conservadas o

14 Teoria pura del derecho. Buenos Aives. Eudeba, 1960, p. 74,

15 LS. p. 189, Heller también subraya en su obra péstuma que la Grundnors kelseniana, la cual «lleva en si potencialmente
1odas las posibles variaciones de su contenido normativos, «nos remite al arbitrio del legislador real. libre de 1odo vinculo
juridico-moral, y llega. de esta suerte, en dltimo t#rmino, a la identificacion de derecho y fuerza, y a la afirmacion de que
todo Estado es Estado de Derechos. (TE. p. 239),

I6 LS, p. 148

I7 TE.p. 206,

I8 IS5 p. 158

19 TE, p. 210.
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derogadas por actos de la voluntad humana; dirigidas intencionalmente a la produccion de efectos
juridicos; modeladas por las condiciones del tiempo vy lugar de cada efrculo cultural: y fundamen-
tadas en la naturaleza ética del hombre. Hermann Heller intenta superar la utopia positivista subra-
yando este altimo aspecto, es decir, el papel decisivo que desempefian las normas juridicas
fundamentales sobre la individualidad de la voluniad soberana: «estoy muy lejos —escribe en La
Soberania— de la afirmacién de la inexistencia de normas fundamentales que compartan la obje-
tividad absoluta y general de las normas de la 16gica y que, como tales, vinculen a la voluntad: esas
normas juridicas fundamentales existen, pero no son normas del derecho, o dicho con otras pala-
bras, no son derecho positivo»*", ya que corresponde a la voluntad real del Estado concretar tales
normas €ticas en preceptos juridicos. Por tanto, los criterios materiales de justicia, los principios
fundamentales que convierten en legitima a la voluntad estatal, resultan decisivos para entender la
soberania del Estado, y corresponde —segiin un Heller que quiere desmarcarse del relativista Kel-
sen— a la mds objetiva filosoffa del Derecho resolver si estos criterios son rectos o verdaderos?!,
Todo ello, sin embargo, no impide que Heller ofrezca una discutible y absolutista versién de la
soberania; pues, tras su defensa del imperio de la ley, se esconde, como veremos mds adelante, una
supremacia absoluta del legislativo que resulta totalmente incompatible con una genuina separacion
de poderes.

Para el jurista alemdn. la soberania corresponde al Estado concebido como una corporacién.
Como dicha Korporation no existe sin la unitaria voluntad general del pueblo, la soberania del
Estado coincide en realidad con la del pueblo. A diferencia de Jellinek y su teoria de la abstraccién
o de Kelsen y su teoria de la ficcién, Heller nos va a proporcionar una nocién de soberania llena de
contenido sociolgico y ético, asi como una nocién de volonté générale que se caracteriza por su
«realidad y presencia»®. Con este fin hace uso del concepto hobbesiano de voluntad popular, la cual,
segtin el filosofo inglés, se convierte en unidad a través del principio mayoritario y de la idea de
representacion. Estos dos medios son, en rigor, los instrumentos técnicos mediante los que «el pue-
blo, como unidad, domina al pueblo como pluralidad e integran, al mismo tiempo, el procedimiento
que permite hacer del pueblo el sujeto de la soberania»®, Hasta aqui Heller apenas se diferencia de
Hobbes; pero la discriminacién entre el representante soberano y el representante democritico, v la
defensa de este iiltimo, le alejan del autor del Leviatdn. Asi no duda en afirmar que el conjunto de los
magistrados o representantes democrdticos constituye una institucién subordinada al pueblo y a la
Constitucion.

Una vez definida la voluntad general y soberana del pueblo como una voluntad presente en el
mundo, Heller sefiala que el Estado también es un sujeto real. Lejos de adoptar los rasgos de una fic-
cion juridica, como sefialan los defensores de un «dualismo a-dialéctico de naturaleza Yy espiritu» que
excluye la realidad psiquica de la voluntad politica, se trata de un ente real cuya voluntad se iden-
tifica con la del pueblo. Es mis, el concepto de persona juridica, sea el Estado u otra sociedad, yano
hace referencia a una funcién que puede disolverse en una serie de relaciones Juridicas o convertirse
en lo juridicamente unido, sino a la sustancia creadora de estas relaciones y que determina la unidad

20 LS, p. 129,

21 En contra de la opinién de una parte de la doctrina sobre Heller, la importancia concedida por la obra de 1927, Die Sou-
verdnitdt, a las normas fundamentales nos obliga a reconocer que este libro apenas difiere de su obra pdsiuma en el tra-
tamiento dado a la relacion dialéctica entre voluntad y norma, validez v e gitimidad.

22 L5, p. 168.

23 LS. p. 166.

24 1S p. 198,
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Jjuridica. Por esta causa, detrds de la mdscara juridica, el estudioso del derecho debe «contemplar la
totalidad irracional de la unidad de voluntad viva»?s,

Pues bien, la soberania es la expresién simbdlica de la voluntad estatal convertida en instancia
decisoria universal y suprema dentro de su territorio®. Lo cual significa que el ordenamiento juridico
configura un sistema jerdrquico en cuyo vértice o cispide no se encuentra un ente ideal, la Grund-
norm kelsenmiana, sino la voluntad soberana y real del Estado?. El soberano. en cuanto creador
supremo del derecho, no precisa de una norma habilitadora para actuar, ni puede disolverse en el
derecho positivo. En los casos de necesidad. cuando la pasividad del Estado puede conducir a una
guerra civil y a su misma destruccidn, la voluntad soberana puede decidir incluso conrra legem o
contra Ja norma constitucional®®. Esta facultad viene exigida por la principal funcién social del
Estado modemo: la neutralizacién de todas las diferencias de intereses surgidas en su territorio®. El
Estado aparece asi como la dltima via, cuando las otras alternativas se han mostrado inoperantes,
para solucionar los conflictos sociales.

Precisamente, la incapacidad del Estado de Derecho liberal para resolver tales conflictos se debe,
segiin Heller, a que esta corporacion juridica no puede explicar la creaci6n de derecho extra y con-
tra legem en las situaciones excepcionales o anormales. Estos casos de necesidad nos permiten
comprender por qué la legislacién, el acto creador de derecho, no debe imputarse a la Grundnorm o
a las normas del orden juridico, sino a la flexible voluntad real del Estado que siempre permanece
atenta a los imprevisibles acontecimientos politicos. Sin duda, aqui, en el extremo caso de necesidad
como niicleo del pensamiento de la soberania, Heller se aproxima a Carl Schmitt; si bien se aleja del
pensador decisionista, aunque sélo en principio, cuando se niega a localizar la soberania en uno de
los 6rganos o representantes estatales™.

La teoria juridico-politica de Hermann Heller supera a la de Carl Schmitt y Hans Kelsen en lo
relativo a la cuestién de la legitimidad del Estado o de los principios que han de imspirar la accion
estatal; legitimidad que, por lo demds, Heller confunde. como la mayorfa de los juristas y publicis-
tas modemnos, con la justificacién de la soberania®. El problema comienza cuando, aparte de con-
cebir la soberania del pueblo como la realidad irracional de una volonté générale que es capaz de
suspender en situaciones extremas la Constitucidn, acaba identificando, a pesar de sus iniciales
intenciones, esta soberania con la exclusiva voluntad del érgano legislativo. Por eso, en Die Sou-
verdnitdt escribe que «llamamos soberana a aquella voluntad de la comunidad a la que corresponde

25 LS, p. 199,

26 LS, p. 208,

27 «El derecho se realiza dialécticamente en una construceion escalonada, que arranca de la persona suprema y, pasando por
la Constitucion y la ley. encuentra su escalén final en el dltimo acto de ejecucion.» (LS. p. 2003,

28 LS. p. 289. Como mdximo, algunos iusformalistas llegan a reconocer el poder del Estado para actuar exira fegem:
«cuando acontecimientos —escribe Jellinek en su Staatslehre— extraordinarios rompen la unidad del derecho o si no es
posible encontrar una decisién para un caso concreto en las normas juridicas. entran los hechos en lugar del derecho.
transformdndose en las bases para la elaboracion de nuevo derecho.» (cit. en LS, p. 205),

29 En su Staarslehre, Heller escribe que la funcién del Estado consiste «en la organizacion y activacion auténomas de la
cooperacion social-termitorial, fundada en la necesidad histérica de un status vivendi comiin que armonice todas las opo-
siciones de intereses dentro de una zona geografica.» (TE, p. 221).

30 La doctrina de Schmitt, que, segin Heller. «entronca con ciertos procesos del pensamiento de la contrarrevolucion
mondrquica del siglo X1X y con el pensamiento de Sorel», «pretende sustituir la soberania ficticia del Estado por la sobe-
rania de uno de los drganos estatales». (1.5, p. 153).

31 Sobre la diferencia entre legitimidad y justificacion, cf. H. Arendt; «Sobre la violencia» (1970). en: Crisis de la Repni-
Blica, Madrid, Taurus, 1998, pp. 253-254.
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adoptar las decisiones tltimas y en la que reside el supremo poder legislativo»*>. Con ello desapa-
rece una de las piedras angulares de la construccion republicana: la distincion entre soberano y
representante, entre autor y actor, gracias a la cual el representado o soberano podia exigir, a traves
de diversos mecanismos, la responsabilidad del representante autorizado y seleccionado democra-
ticamente.

Especialmente llamativa resulta la coincidencia de Schmitt y Heller en considerar al caso excep-
cional la prueba decisiva para determinar la soberania («soberano es aquel que decide definifiva-
mente si rige el estado de normalidad»). La tinica diferencia radica en que mientras Schmitt otorgaba
la soberania, segiin la exégesis realizada por Heller del célebre articulo 48 de la Constitucion de Wei-
mar, al Presidente del Reich, el autor de La Soberania la concedia, por el contrario, a un pueblo cuya
voluntad emana del Reichstag. No obstante, Carl Schmitt demostré ser un decisionista mas cohe-
rente, ya que, como la pregunta por la plena potestas era una cuestion fictica e imprevisible cuya
solucién no podia darse antes de concurrir dicha situacién excepcional. no tenia reparos en atribuir
la soberania a cualquier representante, y no solo al Parlamento.

Lamentablemente, la teoria del Estado de Heller acaba entregando la soberania efectiva al 6rgano
legislativo. De este modo, tampoco este tercer jurista nos proporciona una teoria politica basada en
la pluralidad y separacién de poderes, la clave, a mi juicio, para construir el republicanismo del siglo
XXI. Teniendo ello en cuenta no nos debe sorprender su negativa a admitir la vigilancia judicial del
poder legislativo, esto es, su oposicion a que los jueces revisaran la concordancia material de las
leyes con la Reichsverfassung?®’. Para Heller, los jueces, casi todos ellos procedentes de la clases
dominantes, constituian uno de los mas eficaces mstrumentos de la burguesia propietaria para impe-
dir, por un lado. la supremacia de la clase mayoritaria, y para evitar, por otro, que el poder legislativo
popular transformara el Estado de Derecho liberal en social.

El pensador socialista abogaba por un Rechisstaat construido sobre la base de principios mate-
riales, puesto que sin homogeneidad social hasta la mds radical igualdad formal se torna en la mas
radical desigualdad, y la democracia liberal en dictadura anénima e irresponsable de la clase domi-
nante. Pero a Hermann Heller no le bastaba con denunciar la nomocracia vacia engendrada por una
concepcidn técnico-formalista del Estado de Derecho; también, y eso le honra, deseaba combatir la
idea de maiestas personalis que se encontraba en la raiz de la dictadura fascista. Por esta razon,
defendia inicialmente el imperio de la ley y la soberania efectiva del Parlamento. Sin embargo,
cuando no se cree en el valor politico de la separacion de poderes. la idea de una dictadura del pro-
letariado siempre permanece latente. Asi, en una conferencia de 1925, cuyo auditorio estaba for-
mado por «los jovenes socialistas del Reich», Heller llegd a defender la posibilidad de una
dictadura del partido socialista®. Se trataba. empero, de una mera especulacidn, pues las relaciones
de fuerza existentes en la repiblica de Weimar aconsejaban optar de momento por los medios del
parlamentarismo, del pacto y de la negociacion para construir el Estado social de Derecho. De
todas maneras, la sintesis dialéctica de voluntad y norma también conducia a un decisionismo
material y de izquierdas, que, a pesar de apelar a normas fundamentales de fuerte contenido social,

32 LS po 134

33 Estado de Derecho o dictadura?. cit.. p. 288,

34 «35ide hecho se dispone de poder bastante para imponer. sin negociaciones ni compromisos con otros partidos, la propia
voluntad en el orden estatal, entonces considero la dictadura como una opeign sumamente respetable. En 1al caso. se
podra, sin duda alguna. influir mucho més profundamente que siguiendo la via parlamentaria en el Estado, y a través de
¢l en la sociedad. No habra entonces por qué preccuparse de aliados. de coaliciones y compromisoss. {(«Estado. nacidn
y socialdemocracia» (1925). en: Escritos politicos. cit., p. 237).
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no podia evitar la concentracion del poder en una instancia absoluta y capaz de intervenir en todas
las esferas humanas.

4. Hacia el Estado del siglo XXI

De cualquiera de las tres maneras analizadas en pdginas anteriores®, el concepto de Estado se
caracteriza por ser una totalidad centralizadora: siempre acabamos en un centro de poder real o nor-
mativo del que emanan todas las decisiones politicas o todas las normas juridicas. Sin embargo, hoy,
en el siglo XXI, hemos de pensar en formas policéntricas que admitan una pluralidad de 6rganos de
decision politica, e impidan esa dominacion total presente en aquellas versiones del cosmos estatal
para las cuales lo mds importante era conseguir la unidad normativa o de voluntad. Desde los
comienzos de la modernidad, sabemos que la pluralidad y la separacién de poderes o centros de
decisién constituyen la tnica férmula para evitar una homogeneidad contraria a la libertad. Ahora
bien. el federalismo cldsico o dual no parece ser la solucion mas adecuada. Si repasamos la historia
reciente del Estado federal por excelencia, los Estados Unidos, veremos que el poder federal o cen-
tral ha adquirido cada vez mayor poder en detrimento de los Estados miembros. De ahi que algunos
hablen del transito de un federalismo dual a un federalismo cooperativo, y. por consiguiente, de una
disminucién de la pluralidad y complejidad politicas. Sin duda, la Unién Europea supone un reto
para los publicistas y juristas, pues, a pesar de la propuesta de Joschka Fischer, dificilmente se
puede creer que su futuro coincidird con un federalismo cldsico. La complejidad del nuevo federa-
lismo debe estar a la altura de la complejidad de su enemigo, la andrquica sociedad global. Por eso
debemos pensar en espacios de poder que no sélo sean territoriales: no basta con expandir los cen-
tros de decision por abajo, hasta la ciudad, y por arriba, hasta los 6rganos de las organizaciones
supranacionales. También deberfamos pensar, como por ejemplo hace con mds o menos fortuna
David Held, en espacios tematicos (culturales, econdmicos, médicos, etc.) en los que un determinado
interés, y no el territorio, agrupa a los individuos o colectividades-*.

Si las tres formas de Estado explicadas no nos sirven para el futuro, tampoco sirven de indice
para explicar la nueva sociedad global, en donde las relaciones politicas mds significativas ya no se
producen dentro del Estado, y en donde la economia parece haber triunfado sobre la politica. El fin
de la soberania estatal, lejos de ofrecernos —como deseaba Kelsen— la civitas maxima o un nuevo
orden internacional cosmopolita, ha dado lugar a una compleja y andrquica red de poder cuyos
nudos se han multiplicado vertiginosamente. Sin embargo, uno siente la tentacion de ver en todos los
planteamientos criticos contra la globalizacién, principalmente econémica y cuyo ejemplo mas claro
serfa Le monde diplomatigue, una reformulacion a escala global o planetaria de la vieja y antiliberal
teoria schmittiana sobre la oposicion entre Estado y sociedad. Desde este punto de vista, la globali-
zacién es una fuente inagotable de conflictos y desigualdades sociales porque en el espacio interna-
cional, en donde concurren sociedades con intereses parciales, falta un centro de decision, que hasta
ahora ha recibido el nombre de Estado, capaz de armonizar y homogeneizar todos esos intereses par-
ciales o sectoriales en nombre de un interés total. sea el de la nacion, el de Europa, el de Occidente

35 Los tres tipos de Estado analizados se corresponden en lineas generales con la distincidn que hace A, Passerin DEntre-
ves (La nocidn de Estado. Ung intreduccion a la Teorfa Politica (1967). Barcelona, Anel, 2001} entre Estado como
fuerza (Schmitt), como poder (Kelsen) y como autoridad (Heller), si bien en la defensa del Estado como autoridad que
hace el publicisia italiano estd ausente el parhos decisionista de Heller.

36 D. Held: La democracia v el ovden global. Del Estado moderno af gobierno cosmopolila. Barcelona. Paidos. 19497.
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0 el de la Humanidad. Esperemos que la alternativa a la sociedad global o al nuevo Imperio¥ no sea
la vuelta al Estado que acabo de bosquejar, y que adquirié la encarnadura del Estado-nacién a partir
del siglo XIX; en concreto, desde las reflexiones de Fichte sobre el Estado comercial cerrado, cuyo
objetivo, no lo olvidemos, consistia en sustituir el predominio de la economia por el de la politica, en
sustituir las diferencias econdmicas por la igualdad entre los ciudadanos®. Asi que, de nuevo, el reto
se encuentra del lado de la politica, y no de la economia.

37 M. Hard, A. Negri: Empire, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 2000.
38 ) L. Villacafias: La nacidn v la guerra. Confederacion y hegemonia como Jfovmas de concebir Ewopa, Murcia, Res
publica. 1999,



