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La Justificacién del Estado

Por Hermenn HELLER

1. Explicacién y justificacidn: sentido y valor. El problema de
la justificacién como problema de existencia del Estado. Justificacion,
no de la coaccidén sino de los mayores sacrificios.

2. La justificacién no puede ser sino moral: funcion del Estado
en funcién del derecho. Amplitud progresiva de la conciencia juridica.
Secularizacion de la conciencia juridica cristiana.

3. Confusion del problema de la validez con el de vigencia, El de-
recho del mds fuerte como justificacién moral. Legalidad y legitimidad :
legalidad del Estado de derecho.

4. Justificacién universal del Estado. Los principios éticos del
derecho: su exigencia de efectividad: su certeza. Fl aseguramiento del
derecho.

5. Justificacién del Estado concreto. Las ideologias sociales legi-
timadoras. ¥l monopolio de la funcidn juridica,

6. El derecho moral de resistencia: el demonio del poder: eterno
conflicto.

*k
* %

Desde que el positivismo y el historicismo domican en la teoria
del Estado suele contestarse a la pregunta acerca del valor del Estado
haciendo referencia a su sentido o fin inteligibles, Esta confusién entre
el sentido y el valor de un fenémeno cultural constituye uno de los errores
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mas densos del pensamiento contemporaneo. Es verdad que el sentido
del Estado, como el de cualquier otro fendmeno histérico, hace relaciéon
a valores. Pero esta relacion puede ser positiva o negativa, También
una cuadrilla de bandidos posee un sentido, un fin inteligible. Asi, pues,
la cuestién de la justificacion del Estado no puede ser resuelta con la
mera explicacién de su funcién,

Ahora bien, ;¢ hay lugar adecuado para el problema de la justifica-
cién del Estado en una teoria del Estado que, como la nuestra, se asigna
expresamente como objeto exclusivo suyo la realided del Estado? Una
metodologia que negara sitio a este problema no habria concebido la
realidad Estado como lo que efectivamente es: eficiengid humana. La
realidad Estado sélo existe como un plebiscito de tous les jours. Claro
que para una pequefia wminoria, unicamente, el ser y el modo concreto
de ser del Estado concluyen cada dia en un debe ser y so6lo ella participa
por tanto, conscientemente, en la conservacién y configuracién del
Estado. La gran masa, a no ser que el mando o el hanibré’t Ta mueva para
una accién politica, concibe el ser consuetudinario o tr1un‘f3.nte det Es:
tado como idéntico con su deber ser; para ella, la’filerza’ normativa,
mas exactamente, la fuerza habitual, apenas si consciertte; dé lo existen-
te, suele constituir un motivo suficiente de Justtﬁcac" ' del Estado.

Para la minoria a que nos referimos, la que cuenta, ‘e problen‘ra de
la justificacién del Estado, es, sencillamente, una cuc'sttaﬁ ‘de existencia
del Estado. Cuando esta minoria activa pierde su’fe et 1 justificacién
de la existencia de un Estado concreto o del Estado ¢omd institucion,
en general, ha llegado la hora de la muerte para el Estado de un pueblo,
o del grupo cultural que corresponda, o de toda 14 humsnidad. En. este
sentido el Estado vive de su justificacién. Cada generacién, con psice:
16gica necesidad, tiene que plantearse de nuevo el problema de 13 justifi-
cacién o consagracién del Estado, Por esta razén una teoria del Estado
que pretenda ser una ciencia de realidad no puede soslayar semejante
problema.

La cuestién que el problema de la justificacion del Estado plantea
no es, como se cree por casi todos: ;por qué razon se debe soportar la
coaccién del Estado? No; la cuestion que ocupa el primer plano es la
siguiente : ; por qué tenemos que ofrecer al Estado los mayoeres sacrificios
en bienes y en sangre? Pues mediante este sacrificio espontaneo, y solo
en segundo término mediante la coaccion conllevada, nace y perdura el
Estado.
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Por fuerza de su existencia, todo poder estatal tiene que alzar la
pretension de ser un poder juridico; lo que quiere decir que pretende,
no solamente actuar como poder en un sentido técnico-juridico, sino
hacerse valer como autoridad legitima, que obliga moralmente. La
justificacion moral de su pretension —el derecho a los mayores sacri-
ficios v a la coaccién—, no puede fundamentarse con la mera referencia
a la necesidad de su funcién social: organizacién y activacién de la
colahoracién social dentro de un territorio. Porque una funcién social
podra hacernos inteligible explicarnos por qué existe el Estado como
institucion, pero no justificarnos por qué debe existir la institucion
Estado o, sencillamente, este determinado Estado. Toda explicacién se
refiere al pasado; toda justificacién, al futuro. Muchos autores, para
hacer ver que se trata de una necesidad humana universal, afirman que
siempre ha habido Estado, y algunos llegan a sostener que el Estado es
mas viejo que el género humano. Afirmacion falsa, sin duda alguna;
pero, aun siendo verdadera, no nos serviria para fundamentar que
siempre ha de haber Estado, y mucho menos todavia para convencer a
un anarquista o a un marxista de que el Estado debe existir en el futuro.
Engels reconoce expresamente que el Estado es una necesidad socio-
histérica de la sociedad dividida en clases, pero ello no le impide negar
la legitimidad de semejante instrumento de cxplotacion.

No en razén de que el Estado asegura un orden social cualquiera,
sino porque persigue un ordcn jisto se justifican sus enormes exigencias.
Solamente refiriendo la funcion del Estado a la funcién del derecho es
posible la consagracién del Estado.

Asi como el Estado sélo puede explicarse partiendo de la totalidad
de un ser social, asi también su justificacién tiene que partir de la
totalidad de un ser aceptado por nuestra conciencia moral. La justi-
ficacidén no puede ser sino una justificaciéon moral, ya sea que se apli-
quen al Estado criterios humanos de justicia ya sea que se busque
la justificacién en la voluntad divina, Al separar dentro de la totalidad
del ser, en virtud de un juicio moral, lo que es justo y lo que no lo es,
se plantea, por vez primera, el problema de la justificaciéon de una
fraccion determinada de esa totalidad. El non est enim potestas nisi a
Deo, la referencia de todo poder a Dios como fondo trascendental de
todas las cosas, justifica todo y, por lo mismo, nada. Semejante argu-
mentacién presentaria blanco cierto a la maliciosa pregunta de Rous-
seaw: si, lo mismo que todo poder, también toda enfermedad procede
de Dios, ;estard prohibido llamar al médico?

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nlimg gy 10, México, 1941.
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

.No es posible .ninguna. justificacion del Estado; sin.la  distincion
de lo justo y de lo injusto. Y esa distincion no puede. llevarse a cabg
sino con un criterio juridico que tiene gque ser aceptado,como superior
al Estado.y a su derecho positivo. En su calidad de. valor, metapositive
de medida y distribucién, al derecho correspende la funcion de disponer
ordenadamente, de ajustar, la vida social; atribuyende a cada miembro
lo que le corresponde en derechos y .obligaciones.en .razén del todo,
acomodande los miembros en una adecuada relacidm Keciproca. .. -

Si, con la jurisprudencia romana, determinames como ley formal
del derecho el suum cuique iribuere, resalta en seguidar que no puede
existir una justicia individualista ni una justicia colectivista.-Fl dérecho
justo no puede ser definido partiendo de un miembro, dél.gue se afirma
ser lo finico valioso, ni tampeco partiendo de un todo supra-individual,
del que se afirmaria lo mismo. La ley juridica que bbliga a nuestra
conciencia juridica ordena la parte en el todo y el todo mediante. las
partes. . ‘ ' A

En los tiempos primitivos la conciencia juridica- de'les pueblos no
rebasa tos fimites- de la propia tomunidad, sancionada por et dios de la
estirpe, Todos los derechos y obligaciones se hallan determinados por
la adecuada relacion -del miembro, reconocido comowalioso, con' su
estirpe. El ambito de la estirpe y el ambito del derecho’ coinciden. en
lo esencial ; la conciencia juridica reconoce un derecho.igual solamente
a los miembros de la- estirpe —entiéndase bien, no igualdad de de-
rechos, sino del derecho que cobija a todos los miembros—, esto es,
les reconoce un derecho igual al orden juridico. Cuando..€l henoteis-
mo del dios nacional alcanza las cumbres del monoteismo universal, la
conciencia juridica cambia también. Al principio, cada estirpe, cada
pueblo, tiene su dios, que le garantiza la victoria sobre los demds pue-
blos y dioses y, con ello, el poder y el derecho a, mandar- sobre ellos.
Asi como en un principio. las ideas judias acerca de Dios!y. del derecho
se refieren splamente al propio pueblo, asi también les griegos conci-
ben originariamente la ley juridica sobre-personal dentro exclusiva-
mente. de su idea de la Polis; religiosamente sancionada. Pero en el
Corpus Christionwm de la Edad Media, en razéon.de:la lex aeterna
revelada, cada alma ;individual obtiene su debido.lugas, como hija de
Dios tan digna como las demas, dentro de un arden guerido por Dios:
una universalidad cosmica acopla en un .orden tnico la,vida terrena y
el mas alld. Esta conciencia juridica tan ampliada, prepia del hombre
occidental, en la época moderna se seculariza; el.derecho :natural cris-
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tiano se seculatiza, pero no renuicia a su validez universal, ni conwo
derecho natiral dogmatico nl como derecho natural racional. Todavia
en 1813, Fichte, que pretende interpretar el cristianismo como Evan-
gelio de la libertad vy de la igualdad, en un sentido metafisico v en un
sentido civil, no puede justificar el anlielado Reicl de fos alemanes sino
como un verdadere miperio del derecho, tal como no ha existido en
el mundo: unu fivertad fundada cn la igualdad de todo lo qite ofrece
apariencia Lumana, Durante dos mil afios el poder politico, ya que no
el Estado, ha sido justificado por la necesidad de asegurar un derecho
natural, metapositivo.

Pero al correr del siglo XIX se deja sentir la necesidad de justi-
ficar el Estado con una universal condicion humana, y, por consiguiente,
mediante una idea universal del derecho. Ya Blacksione habia dicho
The king is not only incapable of doing wrong, but cwven of thinking
wrong. Pero a través del romanticismo de Hegel v del historicisino es
como se abre camino aquella coucepcidn potitiva que reconoce conio
fuente Gnica del derecho al puedlo v al ecspiriti del piteblo, que no estin
limitados por normia alguna: pero conio ocurre (ile 1o es posible dar
en la experiencia con el espiriti del puchdlo, lo representara siempre el
legislador, que, en calidad de tal, no puede nunca cometer injusticia.
En la practica esto quilere decir que todo el que logra hacerse duetio
del poder del Lstado demuestra, con el éxito, su titulo moral para
representar al pueblo y dictarle leyes, sin cuidarse para nada de los
principios fundamentales del derecho. Esta limitacion del derecho al
espiritu del pucblo democritico-nacional trae como consecuencia te-
cesaria una reduccién de la ley juridica universal. Ya en el 1801 Hegel
se rie de los amigos de un derecho humanitario y moralizante ; encuentra
sin sentido que se cponga a la conveniencia del Estado el derecho.
Mientras idealiza a los antiguos tratz conscientemente de reducir la
conciencia universal del deregho: es moral wiwir con wriegio a las cos-
tiuinbres de su pafs. Como el Estado es la realidad de la idea moral,
puede pretender que ante su poder y ante el derecho por él establecido
se rindan todas las convicciones morales del individuo. Un epigono de
Hegel, E. Kaufmann, no tiene reparo alguno en hablar nada menos que
de una armonia preestablecida entre el derecho y el poder, v de la
guerra victoriosa como ideal social. Otro contemporaneo, Smend, opi-
na que el Estado moderno se convierte en Estado de derecho mediante
una definitiva emancipacién de toda legitimacién que trascienda de la
esfera polirica,
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Toda la época que sucede a la bancarrota del derecho natural se
caracteriza por su incapacidad fundamental para entender, tan siquiera,
la cuestién de la justificacién del Estado, y no digamos nada de resol-
verla satisfactoriamente. E] problema de la validez moral del Estado
se confunde casi siempre con la cuestién referente a la razén sociologica
de vigencia del poder estatal, ya que, al buscar la justificacién del Es-
tado, se nos remite a su reconocimiento por la democracia o por el
espiritu del pueblo nacional, y a las ideologias legitimadoras dominantes.
Pero, en cada pueblo, hay toda una serie de ideologias semejantes que
condicionan el poder actual o el futuro. En defecto de todo criterio
ohjetivo, la teoria en hoga tiene que reconocer necesariamente el derecho
del mas fuerte, quien, por lo mismo que posee la fuerza para hacer pre-
valecer su ideologia legitimadora, tiene derecho a todo, independiente-
mente de todos los principios juridicos divinos y humanos.

La doctrina del derecho del mas fuerte pretende ser también una
justificacién moral del Estado, ya que afirma, ateniéndose a algin orden
universal metafisico, aunque de ninguna manera cristiano, que es in-
variablemente cierto y seguro que aquellos que disfrutan de un rango
moral supremo son siempre los que se hacen duefios del poder. Seme-
jante creencia infantil en el mejor de los mundos posibles, que la histo-
ria estd muy lejos de corroborar, trae como resultado infalible la
capitulacién total de nuestra conciencia juridica frente al éxito politico
del momento. Por lo mismo que no se corresponde de cerca m de lejos
con la verdad de la historia real, de ordinario suele ser completada esta
doctrina con un historicismo que se caracteriza por la confusién fun-
damental de la eficacia politica y del valor moral, de la validez ideal
y de la vigencia politica. Luego de haber mostrado que en la historia
siempre ha prevalecido el derecho del méas fuerte, se cree haber aportado
la demostracion de que debe ser asi. Si fueran consecuentes no deberian
detenerse en este breve espacio de tiemgo que comitnmente llamamos
historia, sino que tendrian que abordar también la prehistoria y con-
sagrar como modelos morales a las gentes de Neanderthal y a sus ante-
pasados. Se olvida que si existe una especifica historia humana o his-
toria de la cultura, se debe a que el hombre, por naturaleza, es un ser
utdpico; esto es, capaz de oponer al ser un deber ser y de medir el poder
con e] rasero del derecho.

Claro que nada habremos conseguido para tma justificacion del
Estado si al ser social oponemos un deber ser de un cardcter meramente
técnico-juridico, positivo; es decir, un deber ser ordenado por el poder
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en cada caso, Por esta razén, la norma fundamental de Kelsen, que
contiene potencialmente todas las variaciones posibles del contenido de
la norma, nos remite al arbitrio del legislador, completamente desligado
de todo vinculo juridico-moral, conduciéndonos, en definitiva, a iden-
tificar derecho y poder, y a afirmar que todo Estado es un Estado de
derecho, La coincidencia de un acto estatal con la ley, de la ley con la
Constitucion —Constitucidn presupuesta normoldgicamente, o juridica-
positivamente—, fundard en cada caso la legalidad, pero no la justifica-
dora legitimidad. La confusién actual, que acoge como forma de
legitimacion la legalidad, en el sentido indicado, que acepta los preceptos
establecidos correctamente y en la forma corriente (M. Weber), no
tiene justificacién alguna, como no sea la de ser un signo revelador
de la degeneracion de nuestra conciencia juridica actual. Esta inter-
dependencia entre legalidad y legitimidad no se da mas que en el Estado
de derecho con divisién de poderes; la implicacion es aqui tanto mate-
rial como formal, en un sentido técnico organico. En lucha contra la
arbitrariedad absolutista se crey6 poder asegurar la legitimidad median-
te la legalidad, porque era el pueblo quien se daba las leyes a si mismo, y
el resto de la actividad estatal tenia que estar de acuerdo con las leyes.
Ahora bien, para reconocer, sin mas, la justicia de las leyes acordadas
por la representacion popular habia que suponer que la legislaciéon demo-
cratica constituia un acto de la razén que se condiciona a si misma moral-
mente, La divisién organica de los poderes no persigue, en cambio, otro
fin que el de garantizar la seguridad del derecho, y no pasa de ser un
medio técnico que nada nos dice acerca de si el derecho es o no justo.
Nadie cree en la actualidad que todas las normas emanadas de la legisla-
cion democritica sean derecho justo en virtud de una misteriosa pre-
destinacién metafisica. Por esta razén la legalidad del Estado de derecho
no puede stubstituir a la legitimidad.

La teoria del Estado se halla ante el hecho de que, ni una supuesta
armonia del derecho y del ‘poder, ni la legalidad, ni tan siquiera una
ideologia legitimadora democratica, nacionalista o bolchevique, pueder
justificar el Estado de modo universal. Pero ocurre que todos los que
llevan las riendas del poder politico afirman hallarse al servicio de la
justicia. Porque no hay que olvidar que esta pretension no es exclusiva
del Estado de derecho, como sostiene un propagandista de la dictadura.
No existe forma alguna de Estado o de gobierno en la que un orden
represente, ya de por si, un valor juridico positivo; y la férmula lo
wmejor del mundo es una orden (Schmitt) es posible que complazca a
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los ,dgcadentes estetas .del poder, pero, su, pgincipio es falsp para toda
clase de,popder, politico. Conjo se sabe, el poder se apoya .en las ordenes
que .ge cumplen,; pere el cumnplimiento, en todas. las formas, de, sefiorio,
viye y se alimentm esencialmgnte de la creida justificaciim de la -orden.
v+ ¢ Ante esta sitiiacion, la teoria del:Estado tendrd-qud comtentarse
con un agnosticismo relativista? #No le quedard otro- remedio que. su-
poner que todo poder se haila al servicip de la justicia?-¢Ones- que
puede: mostrarnes dosvprincipios de. . und justificecion iunsversal del’Es-
tado? X i et LN A

No s fnuy dificil fundamentar una respuesta pesitivaiasesta in-
terrogacién miefitras no se trate mas que de la: justificacion-del Estado
como institucién; ¢l Estado se halla justificado en_la medida en que re-
presenta la organizacién necesaria para garantizar el. devecho.en una
determinada etapa.evohutiva. Entendemos por derecho, ewspsimer lugar,
aquellos principios : juridices, de caracter motal; que 'sirven de funda-
mento a los :preceptos : juridicos ipositivos, Estos prifeipios juridi¢os,
cuya validez ideal debeser supuesta, llevan implicada- immanentemente
la exigencia de su vigencia social. S6lo cotmorideberriser.itiéne sentido
el deber de estbs principios juridicos; no preterdén uma shera walidez
ideal, absoluta, siho.in ser posible, vigencia, . eficaciarcomo preceptos
juridicos positivos. Para esto es necesario:quelos principios juridicos
universales como, .por. ejemplo, los contenidos en el detalogo, -sean’ es-
tablecidos, . aplicades- e -impuestos cemia. preceptos positivos ipor un
poder- autoritario. Toda la filerza. obligataria ‘del, precepto juridico. pro-
cede del principio)éfico-juridico -que se. cierne sobrep d. Pero - este
principio se diferencia. del:precepto pori s fdlta de segutidad o certeza
juridica, .que al precepto . juridico:lei suiinistra, pomiuma parte, la
certeza del sentido, la resolutividad del contenido. de lasnorma y, por
otra, la seguridad de su cumplimiento. Los prindipios juridicos ofrecen
anicamente las directrices fundamentales .con .arreglo 3 las cuales se
trazara el estado juridico que abarque a los miembros de la comunidad
jusidica: nunca syministran la decision del caso congreto.: Para . elio
les falta resolutiyidad, es decir, que es menester siempre una decision
acerca de lo que, en esta concreta concurrencia de'inigreses, temporal,
local 'y personalmente ,determinada, deberi valer como derecho con
arreglo a los principios correspondientes. Kn, virtnd de los mismos
principios juridicos son, y hasta deben ser posibles, diversas resolu-
ciones juridicas—ordenes juridicas o Constitucienes diferentes, leyes,
sentencias, actos administrativos diversos., Ahora bien, la certeza del
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sentido y la seguridad del cumplimiento exige la presencia de un poder
autoritario que pronuncie e imponga lo que en una situacién concreta
tiene que valer como derecho. Lia mera conviccion juridica no basta ni
para lo uno ni para lo otro.

Las épocas primitivas, con una division del trabajo y un inter-
cambio muy reducidos, pueden instaurar el necesario estado de derecho
con una cantidad muy pequefia de certeza -—racionalmente formulada—
de sentido y de ejecucion de su derecho, Al individuo vinculado a un
ambito juridico ficil de ser abarcado como un conglomerado firme e
indiferenciado de tradiciones, le bastan los principios generales del de-
recho, apenas si distintos de las costumbres y de la moralidad. Pero si,
en un caso particular, se discute la justeza del limite impuesto a la
voluntad, serd necesaria, aun en las comunidades primitivas, una ins-
tancia resolutiva que fije el sentido cierto del derecho. Y, sobre todo,
para la seguridad de ejecuciéon del derecho seran siempre necesarios
hombres que ejerciten el poder, si bien las comunidades primitivas
abandonan gran parte de la ejecucion a la iniciativa privada.

La institucién estatal se justifica, por lo tanto, porque en una
etapa determinada de la division del trabajo y del intercambio social,
estd exigida por la certeza del sentido y de la ejecucién del derecho.
Y del mismo modo que con el aumento del trafico de las calles hace
falta un orden especial del trafico, y hasta drganos especiales de policia
del trafico, con el progreso de la civilizacién se hace precisa una
organizacidn estatal progresivamente diferenciada cuyo objeto seri el es-
tablecimiento, la aplicacién y la efectividad del derecho.

La institucién Estado se justifica, como vemos, como organiza-
cién que asegura el derecho, y nada mas que como tal. Es ésta una tesis
que no hay que desnaturalizar en un sentido liberal o en un sentido
tecnicista, No quiere decir que el Estado tenga que limitar su actividad
a la legislacién y a la organizacién de los tribunales; tampoco que el
aseguramiento del derecho consista meramente en una actividad policia-
ca. Al decir que el Estado se justifica tnicamente en su calidad de
organizaciéon garantizadora del derecho, se quiere dar a entender que
no puede ser justificado mas que en la medida en que sirve a la aplica-
cion v efectividad de los principios éticos del derecho. Tampoco tiene
nada que ver este aseguramiento del derecho por parte del Estado con
la distincién positivista entre un fin juridico y un fin cultural. Por el con-
trario, principios ético-juridicos suelen ser los que, en determinadas
circunstancias, exigen por parte del Estado una actividad econdmica,
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pedagogica o- cultural cualguiera, Salta a ld vista qué nuestro concepto
de aseguramiento del derecho abarca mas que el concepto corriente.
Lo que hace necesaria la organizacién Estado en razén del derecho, no
es s6lo la necesidad de la seguridad de la ejecucién, garantizada por la
coaccion estatal, sino, con prioridad histérica y con¢eptual; la del senti-
do del derecho. S

Los principios éticos del derecho justifican deé:'manera inmediata
las fiormas de comportamiento pero no las normatk: de competencia.
La ideologia legitimadora socialmente vigente en una comumidad juridi-
ca es la que decide qué autoridad es competente para’el'establecimiento,
aplicacién y ejecucién de los preceptos positivos. Semeéjamte autoridad
tiene que disponer del poder para asegurar el derecho y't#éne que poseer
el derecho para lo mismo. Tiené que disponer del poder pata establecer,
aplicar y ejecutar, en lo posible, el derecho, y disponéide: él-éh la medida
en que, por lo menos el grupo qit¢ cuenta, confia en queestd inclinado 4
asegurar el derecho y no la injusticia. Hay que distinguiir bien la justificas
ci6n ideal del Estado mediante principios éticos-detdérécho, de esta
legitimacién social de la autoridad’ que garantiza el detecho. No es
posible saber si la autoridad, 'socialmente’ ¢onsagrada) ‘sitve para algd
mis, que para garantizar fofnmalmente el derecho; ritanteniendo por
amor al orden un orden injusto, sino luego de haber’ emitido un juicio
acerca de la justicia del derecho garantido. La seguridad''del derecho
y la justicia del mismo pueden entrar en conflictd 'y, précisamente, este
dualismo nos revela el profundo preblematismé de:lasjustificacién de
un Estado concrets. Coernes el e

‘La teoria del Estado abandona a la filosofia del defétho 14 ctrestion
dé¢ i ‘los principios éticos' del derecho pueden ser ¥eferidés a la <erteza
inmediata de un sentimiento del derechd, o si puredert deducirse con
certeza objetiva dé una ley juridica suprema racionaltiente formuldda;
y también la abandona las espinosas cuestiones acerta:de si existen
principios del derecho a priori, y en qué sentido, y 'qué principios -Son
universales y cuales tienen 'un campo de aplicacion glie coincide con
el ambito cultural, Pero que tales principios étitos 'del derécho, que
constituyen la base justificadora -del Estadt y de sii’ détecho positivo,
existen validamente, tiene que ser admitido por una tebid’ del Estado
que se precie de ser ciencia de realidadl'Estos principids se diferencian
claramente de las diversas ideologias sociales legitimiddoras, mércell -4
su validez general, ya que pretenden valer pata todos 1és stibditos del
Estado én cuestién; ademds, esta su validez, si no alcanza categoria
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universal absoluta, rebasa los limites del Estado. Hobbes, que, cpmo
se sabe, sacrifica completamente la justicia a la seguridad del derecho,
expresa la relacién entre el precepto juridico y el principio juridico con
las siguientes certeras palabras: Furtumn, homicidium, adulterium, atque
iniuriae ommes legibus naturae prohibentur ; ceterum quid in cive furtum,
quid adulterium, quid denigue iniuria appelandum sit, id non naturali,
sed civili lege determinandum est.

Semejante determinacién y la correspondiente certidumbre de
ejecucién no pueden recibir los principios éticos del!derecho por parte
de cada Estado mds que dentro de su campo de accién. Es mucho més
dificil que coincidan el campo del Estado y el ambito del:derecho que
el campo del Estado y el ambito econémico. Esos principios del derecho
no constituyen solo el fundamento normativo del derecho estatal, sino
también del derecho interestatal, Segin el articulo 38, seccion 32., del
Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional de la Haya,
este Tribunal aplicard, ademas del derecho de gentes consuetudinario y
el de los tratados: Les principes généraux de droit reconnus par les na-
tions civilisées. Tales principios juridicos no concurren con el derecho de
los tratados y con el derecho consuetudinario, sino que constituyen el
fundamento normativo de todas las formas de derecho nacionales e in-
ternacionales y, en este caso, reciben la certeza de su sentido mediante la
sentencia del Tribunal, que va creando, partiendo de ellos, preceptos
positivos. Si el derecho de gentes representa en relacién con una parte
del derecho nacional un derecho técnicamente imperfecto, se debe a que,
en muchos casos, la certeza de su sentido es problematica, y problemad-
tica también, necesariamente, la seguridad de su ejecucién. Porque
el grado maximo posible de seguridad del derecho, 1o mismo en lo que
se refiere al sentido que a la ejecucidn, lo consigue la realidad juridico-
social con el Estado moderno, quien dispone de toda una serie diferencia-
disima de 6rganos de establecimiento, aplicacién y ejecucién del derecho
positivo. El supuesto previo de un grado tan alto de seguridad es la
soberania del Estado. Gracias a su cualidad de unidad suprema de
decision y eficiencia puede asegurar la unidad del derecho y de su ejecu-
cién, y mantener una organizacién unitaria para la produccién y re-
paracién del derecho. La efectividad de semejante sistema de control
juridico estd condicionada por el monopolio estatal de la coaccidén fisica
legal; esto es, mediante la exclusiéon del derecho legal de resistencia
contra los érdenes del poder estatal. Por lo mismo que excluye toda
clase de auxilio propio —fuera de ese residuo insignificante, imposible
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de absorber. organico-téenicaménte: los casos:de” legitima - defensa-s;
puede garantxzar el:derecho con la: amplitud actual, o 0 o - 0 e -
Péko todas las’ 'orgamzacmnes del Estado, por ‘mﬁy“fmamente que
hayan sido concebidas, no pueden garantizathos: fias qae Ta seguridad
del derecho y una juricidad: formal, pero no una juriciddd inatenal in-
trinseca, esto s, hbs garantizan ha legahdad de sus. actos,’ pefo no la
legitimidad de los mismos: sélo la conciencia individual es capaz: *ahora
y siempre, de gairantnzar 14 justicia. Esto hdce qife én el Estido moderno
el conflicto entfe’ i j’ust1c1é,’y 14’ séguridad del derechdstitja con dHrak-
féres’ d¢' hiayor forzodidad ¢ insolubilidad.’ s un mﬁﬂi&fb neceéa'nd
porque f1b &s posible que en todo"im pueblo vivo reine nuﬂ& unanirhidad
completa ‘acérca’ del contenido y de la “dplicadiért ' &é Toé- prifitiplos
juridicos vigentes. l'nsolubl’e porque d%sg‘f'acwdamenté éP Estido” eI
mdmduo no’ puedeni’ Vitir’ sfnd kri esai‘tersa relb.éiﬂﬁ de’ désnivel"
Tue coricurrén "el “Héfecho posmvo ‘y 14’ condiendia jurtdr‘:a‘ "Tiene” &e-
recho la razén d&’ Estado -§de todos modos, sOlB"eh el Fstado
moderno — 4l afitihar que la legalizacmn de un derectio’d¥" resns‘te‘ﬁc{zi
dontra una ‘ofden’ del ¥stado ésti{ﬂada como motdlhderite ‘teprobable
equivaldria a 14’ legalizacion, tontradnctorla ‘de "ta"dhatquik’ Ahora
bien: la péx‘didé Qe toda Seguridad del‘ éerécho condudifiy'a desmic-
tlon del mdlwduoy del Estado. climdien e e

g HEliell
Pero con mejor derecho todavza la razon s dere leaffr{ﬁ‘{“q’u’e

una capxtulacmn lisa y Ifana de Ia conclehcna Jur;dlca ante el de:‘
. 311§t
del Estado conducma ala dest(guccxon cfef ﬁombre cqmo l]pérsor)la moral

QI )
Y, a Ta par, a Ia (flestruccxonT ras xcal de su fuerza Po‘l‘tlca “creadord, : .’
#9030 e aint s

Cuestlon dg la.g mas. trasqendcpﬁﬂ;a es saber las coRﬁgganqas qye
habra . que . FRIraer en caso, de conflictp entre, @eb?reﬁ derivados g
principios étices del derecl’p y.deberes derlvados e precagtos Jurrldlcos
positivos, Kant, ,coq;:aq;gxepqo, Por., lo demas, sus prggg),? SHPYeStos
juridicorracionales;, habia ahsokutivizado Ja .validez, de},,ggreqho R9SILIG
y negado tode derecho de rgsistencia, Desde: entoncesy eljpositivismo
de la dectrina pofiticp pontingntal ¢, manera.algynaiha, seconocidg; up
derecho.de resigtengia;y . nei-ha. sentido, el menor fepase, en.. sacrificar
completamente- Ja: justicia a la segiiridad. Se teme abrir de.par,en, par
las puertas a la dnarqguia con sole admitir un derechoinaral;de, resisten:
cia; se'trata de' und especieldé;hxioma ‘que nds pardeertargo mads obvid
y!menas: necesitado de idemostration ten la-medidi:que;desde-niediados
del sigle' XIX, se vai preparando el paso hacla-el Estade totalitatio.- 1,
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Pero, en realidad, una razén de Estado clarividente no exige la
capitulacion de la conciencia juridica, y el reconocimiento de un derecho
moral de resistencia tampoco trae como consecuencia la anarquia. Hay
gue hacer constar que se trata exclusivamente del problema de la justi-
ficacién moral y no de una cuestion cualquiera de legalidad. Es obvio
que en el Estado contemporaneo es imposible reconocer un derecho legal
de resistencia, y tampoco es admisible Ik resistencia contra actos del
Estado defectuosos en el sentido de su legalidad, pero moralmente in-
diferentes. En muchos casos la misma seguridad del derecho exige que
se atribuyan al Estado aun aquellos actos ‘que carecen, en cuanto a la
forma y al contenido, de las condiciones que el orden ju#idico positive
determina para tal atribucién. Por lo general se trata de violaciones de
disposiciones formales y de normas de competencia; semejantes normas
son casi siempre moralmente indiferentes, y solo la feoria pura del
derccho, que asigna a todo el derecho positivo, sin distincién- alguna,
la cualidad de norma absoluta, es capaz de hablar de la fuerza del de-
recho con un entusiasmo que estaria mas en su lugar al-tratap de la
justicia que no de la seguridad.” La exigencia de la seguridad justifica
(ue los actos del Estado lleven consigo la presuncion de su legalidad,:que
subsana los meros defectos de validez juridico-positiva. Se desquiciaria
todo el orden juridico si dejarames que el hombre de la cdlle condi-
cionara su obediencia, en cada caso, a su propia opinidn sobre si .el
¢rgano estatal ha obrado de acuerdo con todas las formalidades juridi-
cas, y corl todas las normas de campetencia de lugar, de tiempo y de
materia. Ademas, en el Estado de derecho, es casi siempre ocioso un
derecho de resistencia contra actos estatales con defecto legal, porqué
el sibdito perjudicado puede defenderse por la via juridica. Tampoco
es raro que el Estado, tratando de proteger un bien juridico superior,
haga valer actos ilegales como actos juridicos validos.

Pero el problema es muy otro cdando se trata de un acto estatal
moralmente reprobable, en cuyo' caso no tieme mayor importancia si
semejante acto es o no legalmente irreprochable. Tomemos un ejemple
cenecidisimo: se amenaza con los castigos mas graves a ‘quien, por con-
viccidn se resiste a ir a la guerra, La razén de Estado y el derecho
positivo calificaran de necesaria semejante disposicion, exigida por
la seguridad del derecho. Pero una conciencia juridica no serd digna
de tal nombre si no reconoce, en este caso, un tragico conflicto de debe-
res, y si, ademas, niega al sujeto en cuestion el derecho moral a resistir,
Muchos, ciertamente, califican de heroica una concepcién del Estado y
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del derecho que cierma.las .puertas.a toda resistencia. La verdad es lo
contrario. E heroica -aquella. congepcion: que no resuelve unilateral-
mefrite: ef - condlicto . de -deberes, sino que reconoce. su tragica insolubili-
dad:y, a la. par} &l derecho moral a resistir. Es tragico que toda realiza-
cion del derecho:depbnda del demonio.del poder, pero ‘es .reprobable
la-santificacion ética. de, ese demonio que hoy corre por buéna. El re-
tonocimiento de un derecho mioral de fesistencia no desvanece el signo
tragicorque-presideca Ta.lucha eterma de laconcteneia juridica con el
derecho .positively, 'sbbie toda,. no. trata de darle -url .matiz’ Sentimental.
El dernoho) moral de-resistencia no pliede: dar lugar, pdr: c:onsxgmente
a una causahderiminiputabilidad o de- exenciéh de pema. - - !
»I» 2dista bien fue ehpoder del Estado 'sea, por decirlo asi, provocado
mediante k. nesistencia moral. Y todo loicontrarie. dejustificar . moral-
imente el Estado es lo que se hace cuando.se lo. hipostasia, de una vez
para:;biemprey eamo realidad de la: tdda ‘moraly y, en .consecuencia, se
niegayde un. modo radical tbdd dereche de:resistencia, frenfe a. lo$ actos
iimorales..deli Estado, al inico que,..en la:experiencia, se ofrece conio
portador ‘déla :conciericia- juridica: el individwo. 'El fantasma de la
anarxjuia;[es & fafitasma vano. La resistencia no legalizdda de la con-
ciencias jutidica no:. es: posible, dado el enorme aparato juridico y
edactivo del Estado modefno, més que jugaidose la propia vida. Y tal
eomo estan fabricados las hombres, es éste un juego que se juega pocas
veces.; Pero..cuando ecurre, serd razéon de mas para:spheciar su alta
calidad de ejemplo, el que la técnica de fuerza.y de masa'del Estado
moderno lleve consigo el peligro tremendo de una liqusdaeion total de
Ia conciencia juridiba. Siempre los que gobiernan tendrin el mayor
interés en hacer ver que’el Estado que rigen es expresion objetiva de
la razgn moral. La concepcion de las instituciones sociales como si fueran
la razén objetiva anuloria la funcion de la rason en Ia sociedad humana.
(Hobhouse). La’ justificaciéon del Estado nunca puede consistir en
armonizar, cueste lo que cueste, el derecho con el poder. Porque todo
poder estatal debe su existencia y su figura a la voluntad humana, de-
masiado humana, y en él concurren, juhtoa las fuerzas morales mas
excelsas, proporciones enormes de tonterfa y' de malignidad, de vileza
y de arbitrariedad.
- Hermann HELLER

40
Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nims. 9 y 10, México, 1941.
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

Heller (1933). Este estudio que publicamos constituye uno de los
capitulos centrales de la Teoria del Estado que el maestro Heller ultima-
ba cuando le sorprendid la muerte. La obra de mi vida, como €l decia.
Una vida de absoluta dedicacion a la faena intelectual. Aunque socialista,
formé parte siempre del pequefio nucleo de los que estiman que el Es-
tado no es la culminacién de la vida, en ningn sentido. Para Heller,
el Estado no puede absorber la individualidad, ni ofrece en si mismo
la razén altima de su existencia. Por encima de él, Heller consideraba
la moral, y alld, a lo lejos, surgia Dios. Dos horas antes de morir, en
una conversacion particular, reconocia emocionado la necesidad de
Dios. Pero esta necesidad no era para Heller uno de esos vagos senti-
mentalismos al uso en espiritus finos, sino una pieza esencialmente in-
telectual, un momento conceptual y riguroso de la teoria del Estado.
La muerte le sorprendié poco tiempo después de dedicar a Cruz y Raya
este ensayo. Al recogerlo, Cruz y Raya no sélo cumple con la voluntad
ltima —nunca fué la expresién mis justa— de Heller, sino que rinde
tributo leal y sincero a uno de los mayores maestros de la ciencia politica
de nuestro tiempo.

E. 1. (Eugenio Imaz)
Tomado de la revista ‘““Cruz y Raya”,
Nam. 9, Madrid, diciembre de 1933.
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