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EPIGRATPE B

"La cuestién de si al Batado, en cuanto objeto de la !
cliencia de la cultura, hay qué conaiderarlo como una i
estructura de sentido no psiquica, como espiritu obje ;
tivo, o, por el contrario, como una forme psico-fisica
de la realidad, encierra extraordinaria importancia pa
ra la Teorf{a del Estado y para la Teoria del Derecho,
De la respuesta que se le A4 depende el juiclo que ha
ya de formarse sobre el cardcter de la realidad y el
modo de ser del Estado, el partido que haya de tomarse
ante cada caso concreto, Y es, precisamente, a aquel
'idealismo' al que referimos la inadmisibilidad de una
Teoria del Estado que considere a dste como espiritu,
idea, ldeologla, formacidén de seniido, orden normativo,
abstraccidn, ficeidn o cosa parecida, con lo que le
arrebats el atributo de su realidad."
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"Al ofr, aun hoy, a muchos tedricos, expresarse en el
sentido de corporeizar, si no personificar, al esp!:;
tu objetivo, pudiera creerse que ha tenido lugar la
resurreccidén de la idea hegeliana del espiritu univer
sal, el cual —pars decirlc con las certeras palabras
del joven Marx-— como sujeto de la historia, hacfa de
los verdaderos sujetos histéricos, de los hombres,
predicados, a tal punto que, en dltimo término, 41
mismo se convert{a en 'predicado de su predicado', El
antomovimiento hegeliano del espiritu se asemeja, 20
mo dice Stahl, al corno de postillén de Miinchhausen
cuyos propios tonos lo hac{an sonar,"
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"La formacién social gue se llama Estado debe ser dife :
renciade tajantemente, no sdlo desde un punto de vista i
objetivo sino, ademds, metodoldgico, de toda estructura
de sentido. El Estado no es espiritu objetivo y quien
intente objetivizarlo frente a su sustancia humana psl
co~-f{sica, verd que no le queda nada en las manos."

HERMARN HELLER, Teoria del Estado.(Pdgs.54,58 y 59).
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I
ARISTOTELES
LA IDENTIDAD DE LA CIUDAD-ESTADO

Cuando una oligarqufa o una tiranfs se convierte en de
moeracia, a veces hay quienes se niegan a cumplir contratos
u otras obligaciones que asumid el gobierno antecesor. Se
alega que tales obligaciones no las contrajo el Estado; que -
las contrajeron, de un modo personal, los oligarcas o el ti
rano, y que "algunos regimenes existen por la fuerza y no
por ser convenientes para la comunidad". La sospechosa inge
nuidad de este punto de vista, que supone que sélamente una
democracia puede ser compromisaria de la organizacidn esta
tal, y que nade més reputa actos del Estado los del gobiermo
del pueblo, suscita, en el Libro Tercero de Polftica, un bre
ve circunloquio1 en el que Aristételes discurre sobre el pro

blema de la identidad del Estado o m®d\ig.

VARISTOTELES, Polftica. Edicién bilinglie y traduccidn de Ju
1lidn Marias y Marfa Arsujo. Instituto de Estudios Polfti
cos. Madrid, 1951. Pp. 70,71 y 72.



A11l{ se afirma que este problema consiste en saber en
qué casos el Estado es el mismo, y en qué otros cambia y se
vuelve un Estado distinto, y algo més: que, para resolverlo,
sl se tienen por clertos determinados supueetos, es necesario

recurrir a la Constitucién o régimen polftico ( mohiveia ).

Los supuestos de la soluoién que Aristdételes da al prg

‘blema son los siguientes:

o) Bl Estado es una especie de comunidad,

p) es una comunidad de ciudadanos en un régimen
o Constitucidn;

Y) de manera que si varia esta Constitucién, si
hay mudanza en su forma, es evidente que cam
bia la identidad del Estado, que el Estado

. no queda igual que antes de la variacidn.

Para ilustrar esta hipétesis, Aristételes utiliza el sf
mil del coro griego, del cual se dice "que es uno cuando es
cémico y que es otro cuando es trdgico", aunque a menudo los
actores que lo constituyen son las mismas personas. Y de
1éua1 modo que los coros de la comedia y la tragedia son dig
tintos, estén o no constitufdos por las mismas personas, un
cambio de la Constitucién del Estado significa que se trang
forma la identidad de éste, sean o no los mismos los ciudada
nos que lo constituyen y habitan, es decir: "aunque (los ciu
dadanos) se renueven continuamente por lass muertes y los naci

mientos®,



La hipbtesis aristotélica opera en una generalidad de cg
sos similares. "Igualmente", explica, de "cualquier otra comu
nidad y composicidn deoimos que es distinta cuando es distin
ta la forma de su composicidn', y pone otro e jemplo, tomado
de la misica: la armonis doria y la armenia frigia, que se
consideran dos distintas especies de armonia, se sirven de los

mismos sonidos.

Antes de llegar a esta conclusidn, Aristédteles juzga que
la menera més trivial de resolver el prohlema de la identidad

eatd en reducirlo a "los habitantes y al lugar" del Estado.2

La reduccidén conceptual del Estado & "los habitantes",
no es otra cosa que la inadmisible reduccidn del Estado al
pueblo, En esta pars pro toto incurren autores contempordnecs

como Hens Kelsen,3 pero no Arietételes., Las personas del coro,

2Un caso relativamente reciente, y en verdad desaforado, de
esta manera tan comin de solucionar el problema, es el de el
alemdn Neurath. El aflo de 1931 este autor concebfa al Estado
como "un conglomerado de hombres, calles, cédrceles, armas,
fébricas, ete,"., Cit. por HERMANN HELLER. Teorfa del Estado.
Traduccidn de Luis Tobio. México, 1961. Pdg.53.

JHERMANN HELLER. Ob. cit., p.216. También Manuel Gémez Morin,
ex Rector de la Universidad Nacional Autdnoma de México, ¥y
animador del Partido (de) Accidn Nacional, incurre en el
error de reducir el Estado al pueblo. En el opdsculo que ti
tula EL DESARROLLO ECONOMICO DE MEXICO (Exedlsior, 22, 23 y
24 Nov, 1961), afirma que el Estado "momos nosotros mismos".



cuya relativa permanencia es el soporte de todas las variacio

nes consgtitucionales de la comedia y la tragedia, y que en el

ejemplo representsn a la Constitucién misma, simbolizan, ade
' més, a los ciudadanos del Estado; son, en este sentido, el
pueblo, que Aristdteles ya concebfa, con enfoque igual al que
aplica en su estudio la moderna Ciencia del Estado, como eg
tructura histérica.4 El pueblo es ciertamente un supuesto
esencial de la hipétesis de la identidad, pero en la concep
cién del Estado el pueblo no 1lo es todo.

Aristételes también rechaza la reduccién del Estado al
lugar o espacio que habita la comunidad de ciudadanos. En su
teorfa, las condiclones geogréficas de la polis (su exten
8ién, su emplazamients, su suelo, etc.) y su demarcacidn 1)
1{tica artificial {como las murallas con que frecuentemente
se le rodesba), todo lo cual podemos hoy interpretar como ex
presién antigua del territorio del BEstado, se estiman insufi
cientes para explicar, por si solas, cudndo un Estado es o no

es el mismo.

Pero si de acuerdo con estas ideas la identidad del Esta
do ha de investigarse en la Constitucién, y reconocerse en
ella, convengamos en que es de primera importancia saber, & -
punto fijo, qué entiende por Constitucién el propio Aristéts
les. La Constitucidn (régimen polftico), declara con frase ca

tegérica, "es la organizacidén de las magistraturas en (los Eg

% HERMARN HELLER, Ob. cit., p.178.



tados), obmo se distribuyen, cudl s el elemsnto soberano y
cudl es el fin de la comunidad en cada caso“.5 La Constitu
e¢idn (régimen politico) es entonces, para Aristdteles, la
Constitucién jurfdica. Las leyes, por su parte, son algo relg
tivamente distinto de la Constitucidn jurfdica en cuanto régi
men politico caracterfstico. Las leyes se sstablecen en vista
de esa Constitucién jurfdica destacada, se disponen conforme
al ordenamiento supremo que es la Constitucidn, y puntualiza
Aristdteles: "segin ellas deben mandar los gobernantes y vigi

lar a los transgresores",

En otro pasaje del texto de su Politica, Aristételes emi
te un juicio que puede inducir a una 1nterpretaoidﬁ errdénes
de su concepto de Comstitucidén, tan rotundamente definido en
la cita anterior. Cuando dice % nohivei{a Plog Eott

MONEWE  —de 1o cual entendemos que ol régimen es la forme de
vida del Estado«u6 parecerfa que el concepto, faltode otra di
fereneciacién valorativa que la vida misma, denota, en un san
tido amplisimo que hace & dicho concepto tedricamente inservi
le, a la Constitucién real del Estado. La verdad es que la
frase, que aqui se emplea en una especulacidén sobre la "mg
jor forma de gobierno", tiene en el contexto un claro sentido
figurado. (Tal sentido podria ser, v.gr., que la Constitucién
e8 el “"principio rector" del Estado, como supone muy bien uno
SARISTOTELES. Ob.cit., pp.167 y 168.

6 ARISTOTEIES. Ob.cit., p.186.



de los traductores de esta edicidn).7

Nuestra exégesis de la Constitucidn aristotélica coinci
de, en lo general, con la interpretacidn de Georg Jellinek.
Segin este autor,8 Aristdteles distingue "con grande agudeza®
le Constitucidén, como fundamsnto del Estado, de las leyes sim
ples, que tienen por base dicha Constitucién. De acuerdo con
estas premisas, Aristételes, afirma Jellinek, define a la
Constitucién como ordenacidén de los poderes en el Estado. Ella

determina la divisién y sitio del poder supremo y los fines

de la comunidad que han de encomenddrsele.

La interpretacidn de Jellinek entrafia la observancia de
normas jurf{dicas segin las cusles se ordenan los poderes del
Estado, En virtud de tales normas se establecen esa divisién
¥ localizacidén de la primera magistratura, asi como los fines
de la comunidad que debe realizar. En cuanto ordenacién o es
tatuto de principios juridicos, la Constitucidén de Aristdte
les no puede ser, para Jellinek, mds que una Constitucidén ju

ridica,

El afén de ajustar y hacer coincidir el concepto de Cong
titucidn de Aristételes con determinados juicios de valor,
ajenos a la concepcién clédsica, es patente, por ejemplo, en
las teorias del Estado de Carl Schmitt y Hans Kelsen,

————

TARTSTOTELES, Ob. cit. Léace en la Introduccidn y Notas de Ju
1lién Mar{as la pdg, LII.

8GEORG JELLINEK. Teorfa General del Estado. Traduccién de Fer
nando de los Rfios Urruti. México, 1956. Pp. 413 y 414,




Carl Schmitt cree9 que la primera significacién de su
concepto de Constitucidn en sentido absoluto engloba a la

Constitucidén aristotélica, pero no lo demuestra ni se trata
de algo demostrable. En esta acepcién, su concepto absoluto
de Constitucién se refiere a "la situacién de conjunto de la
unidad polftica y la ordenacién social", que es cosa bien dis

tinta de la Constitucidén juridica.

Segin 1a Teoria de la Constitucién de Schmitt, que al
abordar este punto hierve en confusiones, a la Constitucidn
aristotélica no competirias otra cosa que la "finalidad viva"
de una ordenacidén real y presente. Para los fildsofos grig
gos, dice, la Constitucidén es el "alma" del Estado, su expre

sién vitel concreta y su misma existencia individual. Si se

guprime esta Constitucidn todavia nos aclara Schmitt
el Batado cesa; sl se funda una Constitucién nueva, surge un

nuevo Estado.

Bs as{ como Carl Schmitt pretende que el concepto de
Constitucidn de Aristételes enuncia una situacién actual del
ser, o la situacidn conjunta de la unidad polftica y la orde
nacidén social. Bejo este concepto, segin Schmitt, "el Estado
no tiene ung Constitucién segin la gue se forma la voluntad
estatal, sino que el Estado es Constitucidén", Sin embargo, el
tedrico del "decisionismo" se coniradice. Al intentar despg

jar de principios y normas juridicos a la Constitucién en sen

9CARL SCHMITT. Teorfe de la Constitucién. "raduccién de Fran
cigsco Ayala, México, 1961, Pp.4 y 5.



tido absoluto y, de paso, a la Constitucidn aristotélica, de
ja olvideda nada menos que una instancia decisoria, competen
te "en el caso critico de conflictos de intereses o de pode

res"”.

Lo cierto es que Schmitt sélo percibe, en este ocaso, al
ser de la Constitucidn, pero se equivoca al expresario oon el

término "alma", tomadode Isdcrates,

De acuerdo con las profundas investigaciones de Jaeger,lo
la palabra "alma" se empleabs, desde los remotos tiempos de
Heréclito, a propbsito de las cosas del Estado, como una refe
rencia singuler a las normas jurfdicas. En un sentido politi
co directo, gl alma de la polis era, para los griegos, la ley
misma, Y el término es utilizado en el discurso del Aredpago,ll

de donde Schmitt lo extrajo, con idéntica connotacidn,

A su vez, Hens Kelsen, quien en el prélogo de su célebre
Teoria General del Estado pondera "la pureza metédica, que in
forma todos mis trabajos cientificos"™, atribuye a Aristdteles
neda menos que un concepto inconsciente de Constitucién. Ls
temeraria conjetura de Kelsen, totalmente infundada e improba

ble, se halla en la frase siguiente:

"Cuando ya la antigua teorfa del Estado
orientaba el problema de la identidad

10¥ERNER JAEGER, Paideia, Versién de Joaquin Xirau. México,
1953, Vol.I, p.128.

11150CRATES. Discursos Histérico-Polfticos. Traduceién de An
tonio Ranz Romanillos. Buenos Aires, 1944, Pig.94.




hacia la identidad de la Constitucién, re

ferfase mds bien, aunque incongcientemente,

no tanto al concepto juridico-positivo cg
mo al concepto légico-jurfdico de Constity
cién",t2

La que Kelsen designa como "sntigua teoria del Estado"®
es "especialmente... la aristotélica",13 pues no es otra la
que enfoca los problemas de la forma y la identidad del Esta
do hacia la Constitucidén jurfdico-positiva., De esta manera,
sin tapujos, la conjetura de Kelsen equivale a afirmar que la
Constitucidén aristotélica no es tanto una Constitueién jurfdi
co~-positiva como una Constitucidn en sentido 1légico-~juridico.
Esta supuesta afirmacién es, histérica y tedricamente, tan de
leznable como la afirmacidn expresa. Ninguna prueba se aduce
para demostrarlas. Al parecer, Kelsen busca en la doctrina de
Aristételes alguns confirmacidén a su dudoso concepto de una
norme fundamental hipotética, en cuanto base de la unidad y
vglidez del proceso de creacidn del Derecho, pero semejante

confirmaecién no se encuentra aqui.

La norma hipotética fundamental de Kelsen {de la que nos
ocuparemos con mayof amplitud en el Capftulo III de este ensg
¥o) es, en cuanto forma cultural juridica, un elaborado pPro
ducto de la especulacidn tedrica y de la razdn préctica de

nuestro siglo, Bn cuanto hipétesis de la Ciencia del Derecho,

Lepans KELSEN, Teorfa General del Bstado., Traduccién de Luis
Tegaz Lacambra. México, 1959. Pdg. 326,

13HANS KELSEN. Ob.cit., p.%408.
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dicha norms es una concepcidn caracterfstica de la doctrina
dognédtico-jurfdica del Estado, y los griegos nunca, o casi
nunca ge asomaron a esta rigurosa peraspectiva del problema.
Aunque Aristételes hizo pasmosos estudios histérico-descrip
~ tivos y de Derecho Comparado sobre méds de cien Constitucig
nes de la antigliedad, tarea que algo dice de su prodigioso
intelecto, el mundo griego no llegbé a conocer una teoria gg
neral del Derecho Politico, gue es mds bien creacién de la

Baja Edad Media.l*

Es necesario destacar la importancia que tiene, para eg
te ensayo, la idea de una Constitucién jurifdica considerads

como la modalidad especifica de dominio que configura al Eg

tado o como el régimen (polftico), en su acepcidn castiza.15

Aristételes refiere a tan preciso concepto el problema de la
identidad del Estado, y en este mismo concepto funda su divi

816n clésica de las Constituciones en puras o rectas y desvia

16

das o degeneradas. Merced a dicho enlace conceptual, y & pe

sar de que el criterio divisorio de esas mohsteial toma en
cuenta el mimero y las cualidades éticas y sociales de los go

bernantes, la identidad se convierte, en principio, en una

1% YERMANN HELLER. Ob.cit., pp.29 y 30.

15 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola.
Medrid, 1947. P4g.1l083. Régimen, 1a. acep: "Modo de gober
nerse o regirse en una cosa". (En M&xico la palabra régi-
men designa, en el lenguaje politico, incluso en documen
tos oficiamles, al grupo en el poder),

16 \RISTOTELES. Ob.cit. P4gs.78 y ss.
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cuestidén relativa a la forma del Bastado.

Podemos decir entonces, formulando una proposicidn que
quedd incompleta en pédginas anteriores, que el problema de la
identidad del Estado, en la doctrina aristotélica, se resuel
ve atendiendo a la forma de su Constitucidn juridica, en cuan

to esta significa el régimen politico.

Nuestro ensayo considera, en su desarrollo completo, ¥y
como una de sus tdsis, que esta antigua respuesta al problema
de la identidad es antidialéctica y unilateral y falsa, y va
a demostrarlo frente a la teorfa dogmédtico-juridica en que

las llamedas dogtrina dominente (Georg Jellinek) y doctrina

pura (Hans Kelsen) del Estado engastaron la original solucién

aristotélica.



Capftulo II
JELLINEK



II
JELLINEK
LA PALSA IDENTIDAD DEL ESTADO DUALISTA

En nuestro siglo, varios autores de renombre consideran
‘verdadero ¥ hacen suyo el principio de'Arietételes-Bobre la
identidad del Estado. 4 pesar de las interpretaciones distin
tas, y 8 Qeces opuestas, que esos mismos sutores dan a la
Constitucidén aristotélica, se'mantiene el principio como una
especie de verdad inmuteble. Es este un caso singular en la
Ciencia del Estado, cuyas amplias perspectivas histdricas de
conocimiento superan, hace mucho tiempo, todas las limitacig
nes de la antigua teoria polftica., Aristdteles enuncid su pro
posicién hacia el siglo III, antes de la Era Cristiana, y hoy
todavia se le repite y postule, como si frente a los resulta
dos que ofrece la investigacidén en la moderna Ciencia Polfti
ca, que se propone un o¢bjeto méds especifico y dispone de més
métodos que la que se desarrolld en Grecia, nada nuevo pudie
ra decirse acerca de este concepto fundamental de la Teoria

del Estado.

IJdentificar las formas del Estado con las formas de la
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Constitucidn es "una de 1lms ideas més geniales de la ciencia
antigua", le parece a Georg Jellinek, El ilustre profesor de
la Universidad de Heidelberg se sirve de ese prinecipio, tomg
do de la Polftica, asf como de la oposicidén monarquia-repdbli
ca introducids por Maquiavelo, para sustentar su propia divi
8ibén de las formas del Estado. Esta doctrina, que por su ag
cendiente aristotélico encuentra en la forma la esencia de
las cosas, pretende comprender la existencia del Estado a par

tir de un "ocentro inestable".17

Lz imagen de un centro inestable, con que se alude a la
Constitueidn juridica, y que Jellinek utiliza sin hacer mayg
res precisiones, estd en desacuerdo literal con los motivos

de su divisidn suprema del Estado.

Fs verdad que en la concepcién del Estado unitario (que
superé la biparticién clasista rex y regnum en que se funda
ban los contratos constitucionales de 1la Edad Media), la
Constitucidén viene a ser como un centro del que dimanan, a la
vez, la forma fundamental del Estado y los derechos del indi

viduo.18 Pero ol caracterizar ese gentro como algo inestable,

Jellinek debilita uno de sus principales argumentos contra
aquellas divisiones no jurifdicas del Estado que, como conseg
cuencia del desarrollo de las Ciencias Politicas a fines del
siglo XIX, fueron propuestas por numerosos autores. Enseguida

explicaremos por qué.

1T6EORG JELLINEK. Ob.cit., pp.537 y ss.
'8GEORG JELLINEK. Ob.cit., pp.416 y 426.
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En la doctrina de lg divisién de Jellinek se considera
que las denominadas "peculiaridades" sociales, politicas, ecg
némicas, histéricas, nacionales, religiosas, geogrificas,etc,,
son nadas menos que elementos o fendmencs accesorios, en alto
grado cambiantes, en los que no- podria fundarse ninguna clg
sificacién cientifica, verdaderamente profunda y general, de

la naturaleza del Estado,

Jellinek estd seguro de que divisiones que parten de tg )
les elementos no dicen nada, o dicen bien wocs, del poder,
que es la manifestacién mds propia y distintiva del Estado.
Toda clasificacién de dste que ignore los procesos de forma
cién de la voluntad en las individualidades estatales, peca
r{a de unilateral. Cientificamente, serfa tan arbitraria e
inftil como una divisién de los mamiferos que los diferencig
ra por su tamaflo, color o parecidos slgnos andlogos, ponga

mos por caso.

Una clasificacidén racional y suprems d&l Estado ha de
practicarse, necesariamente, sobre la base de las relaciones
abstractas de voluntad expresadas en la Constitucién jurfdica;
relaciones cuyo cambio es casi imperceptible porgue ocurre
dentro de los propios limites de la forma constitucional. La
perdurabilidad es una nota esencial de esta clase de relacio
nes, de acuerdo con Jellinek., Por su cardcter "constante", di .
r{ase que son un "andamiaje firme" mediante el cual se ords
nan las muy variables e imprecisas singularidades del todo es

tatal. E1 contrasentido, que la teor{a pura del Estado repite
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sin percibirlo,19

salte a la vista: las peculiaridades son
aguf lo inegtable, y lo estable (lo perdurable, lo constante,
lo firme), o lo relativemente m4s estable, son las relaciones
abstractas de voluntad o la Constitucidn en que se expresan.
Es evidente que sl se trata de posibilitar una visidn cientf

fica del Estado desde un gentro inestable, la estabilidad re

lativa de la Constitucidén jurfdica, que Jellinek es el prime

r0 en reconocer, contradice ese buen propésito.

Més importante que la simple contradicecién literal gque
hemos sefialado, es el hecho de que resulta imposible concebir
1a Constitucién jurfdica como un centro inestable, y por ello
relativamente cambiante, si no es en virtud de una conexién de
realidad, de tipo cientifico, que el autor de la doctrina no
explica. Tampoco concebimos que la Constitucién a que se re
fiere el inexistente centro inestable, en cuanto conexién nor
mativa dogmdtica, sea un punto de observacidn que permita
"ecomprender la vida y suerte del Estado", como afirma, exage

radamente, Jellinek.

Por su normatividad consustencial, las relaciones cong
tantes de voluntad, como las explica Jellinek, reducen a la
expresifn de meros derechos y obligaciones las singularidades
reales que ordensn, de manera que puede decirse que la Consti
tucidn no proyecta mds que ung imagen jur{dica, ciertamente

abstracta, de la realidad estatal.

19HANS KELSEN, Ob.cit., p.408.
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Conceptuada como puro deber ser, la Constitucidn no nos
muestra otra cosa que la organizacién juridica del Estado, y

una clasificacidn summum genus de sus formas, como las de

Aristételes y Maquiavelo, no ensefla mds que tipicidades jurf
dicas. Sin embargo, Jellinek concluye que un principie de di
vieidn estrictemente juridico es el que corresponde a las for

mas del Estado.

La eficacia limitada de esta clase de encasillamientos
depende justamente de la idoneidad del prineipio que los orga
niza, y del rigor con que sus categorfas han de agruparse. Lo
cierto es que, dicho sea de paso, Jellinek no logra fundamen

tar una clasificacidén tan rigurosa.

De las dos unicas posibilidades juridicas de formacidn
de la voluntad estatal que nos ofrece, la Monarqufa (voluntad
f{sica de una persons fisica e individualizada) o la Repibli
ca (voluntad jurfdica, como la de un gollegium), la primera,
conforme a la interpretacidén del propio Jellinek, no se inte
gra mediante un proceso artificial o Jjuridico, sino natural o
peicolégico. Que lo psicolégico podria tomarse como una "peou
liaridad" resl, sigulendo la tendencia dogmdtica de estas
ideas; o que lo psicoldgico es categoris extrafia a una clase
de objetos que pretenden ser, de manera exclusiva, jurf{dicos,
aparece muy claro, y es necesario seflalar semejante inocongruen

cia de la doctrina.

No son 4stas las mds severas objeciones que, a nuesiro

Juicio, han de presentarse, .en contrario de los motivos o fun
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damentos tedricos de la divisién de Jellinek,

Como queda dicho, las relaciones constantes de voluntad
que consagra la Constitucién del Estado son la pisdra funda
mental de la doctrina. En la modalidad de tales relaciones
cree hallarse un criterio comin de divisidén "para penetrar
en la esencia del Estado". Expresadas en los elementos forma
les de la Constitucidn, sirven de base a una clasificacién tf
pica y suprema de los Estados. Definidas en la forma constitu

cional, estas relaclones determinan go ipso la forma estatal.

Rechazamos categéricamente este concepto de forma por

cuanto que presume determinar la identidad del Estado,

Jellinek ajusta su divisién al principio que declara que
las respectivas formas del Estado y la CGonstitucidn juridica
son idénticas, y tal ajuste entrafia una confusidén de proble
mas, EBn efecto, al ponerlos en concordancia, Jellinek confun
de la cuestidén de la identidad del Estado con la muy simple
de la clasificacidén de sus formas, Como conseguencia de ello,
se cres identificar al Estado mediante una rigida divisidén d;
sus formas juridicas, y lo cierto ss que asf{ no se le identi

fica, simplemente se le clasifilca.

En cuanto operaciones de conocimiento del Estado, tan
practicables y véli;as como una divisidn de las formas jurfdi
cas son las clasificaciones que se fundan en otros elementos,
como las que proponen Welcker, Heeren, Leo, Rohmer, Mohl y Gg

reis, y que Jellinek menciona como ejemplos de "subjetivismo
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y confusidén", Es innegable que todas estas clasificaciones,
inclusive la de Jellinek, expresandlgo de la identidad del Eg
tado, pero Jellinek supone que la suya es la unica que lo

identifica plenamente.

Frente a este inadmisible error de la doctrina, nosotros
afirmamos gue, atendiendo no sélo a los diversos y especifi
cos fines que deben cumplir dentro de la problemédtica del Bg
tado, sino a elementales distingos de Légica formal, las dos
cueationes son diferentes y no cabe resolverlas como si fug

ran una sols.

La clasificacidén es un proceso de reconocimiento de cla
ses, las cuales se componen de miembros que poseen ciertas ca
racter{sticas comunes. Clasificar no es otra cosa que ordenar
o disponer por clases. Una investigacién de identidad trata
de establecer la calidad de idéntico que un objeto guarda con
respecto a si mismo; es decir, con respecto a la propia natu

raleza del objeto.

En lLégica, la clesificacién ~——como la divisidn, la defl
nieién, la inordinacién y otras—— es una de las operaciones
conceptuadoras, teambién llamadas formas de la exposicidn sis

temética del pensamiento cientifico. Hay dos procedimientos

para clasificar: la clasificacidén por extensién y la ¢clasifi

cacidn genética.20

20p, LARROYO Y M.A. OSVALLOS. La Légice de las Ciencias,
México, 1961. Pp. 136, 137, 138, 139 y 140,
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La glasificacidn por extensidn consiste en deducir de un

concepto genérico una serie de conceptos subordinados y parti
culares. Los elementos formales de esta estructura de concep

tos dependientes son, & saber:

o, E1 todo a dividir o concepto genérico por clasificar
(totum divisum).

20. El principio de divisidén o clasificacién (principium
divisionis), y

30. Los miembros de la divisidn o clasificacién (membra

divisionis).

Mediante la clasificacidn gendtica se extraen conceptos
de objetos andlogos derivédndolos, per generationem, de un con
cepto comin, Este concepto fundamental o nocidn generatriz es

lo que se llama tipo.

Para la Teorfa de las Ciencias, en cambio, la identidad
no es una operacidén conceptuadora como los procedimientos ds
clagificacidn descritos, sino una de las leyes primarias del

pensamiento, La ldentidad, junto a la diversidad y el origen,

es una de las tres categorfas o grados de la cualidad, rela
cién ésta dltima que determina las notas significativas, la
egsencia de los objetos del pensar. El principium identitatis

es, por ello, uno de los principios légicos supremos.21

Es cierto que, como todo juiclio denota un nexo de identi

dad entre el sujeto y el predicado, "la idea de la identidad

21p, LARROYO y M.A. CEVALIOS. Ob. cit., p.119.
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es una funcién inseparable de todo conocimiento". En tal vir
tud, no puede negarse que una operacidén como la clasificacién
es también una forma que sirve al procesoe identificador de

las ciencias.

Pero el resultado de una clasificacidn por extensidn
—gl producto serisl.y subordinado que la caracteriza— no re
suelve sino un aspecto parcial del problems de la identidad

del totum, Cuando una ciencia clasificadors como la Zoologia

hace la primera y mayor divisidn de su campo de estudio, ¥y
agrupa a los animales en protozoos y metazoos, hay qué recong
cer que todavia sabemos muy poco, ya no digamos de Zoologia,

gino de la identidad misma de esos dos grupos de orgenismos.

Agimismo, el desarrollo de una clasificacién genétice no
agota el conocimientode le identidad de aquello a que se refie
re su nocidn generatriz. Aqui los conceptos derivados se ob
tienen segin el tipo y confirmen la precedencia de éste, pero
no lo identificen en su plenitud, La doctrina de las formas
del Estado de Georg Jellinek culmina, precisamente, en una
clasificacidn genética que se sirve de tipos permanentes de
Estados a los que liga un fondo histérico comdn.22 Sin embar
go, emplear este procedimiento para identificar al Bstado tam
poco dice mucho sobre el problema, bastante més complejo, de

su identidad.

Dentro de la tradicidn de problemas que es la Ciencia del

Estado, la identidad de éste y la clasificacidén de las formas

22GEORG JELLINEK.Ob,cit., p.33.
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estatales no son siquiera cuestiones entre las que haya quéd
obaervar una conexién temdtica necesaria. Un ejemplo de la
ageveracién anterior lo encontramos en la Teorfs de Heller.Su
concepto de forme del Eatado (la manera como se distribuye el
poder del Entado es determinante de la formas del mismo) y las
dos formas fundamentales a que se aplica (democracia y autg
cracia),23 se exponen en esa obra sin mencionar siquiera el

problema de la identidad,

Como quiera que seas, la doctrina de Jellinek aspira, en
su objetivo final, a identificar al Estado, y no sélo se prg
pone satisfacer un imperativo cienti{fico de divisidn de las

formas.

La incorporacidn, en esta doctrina, del principio de

. Aristételes sobre la identidad del Estado, no deja lugar a du
das sobre el hecho de que clasificar sirve aquf, indistinta
mente, para identificar al Estado. Cuando Jellinek habla de
lograr "una visién profunda de la naturaleza general del Este
do", se refiere lo mismo a un principio cardinal de divisidn
de sus formas que a su identidad. Es éste el fin de la clasi
ficacidn, lo que la trasciende y convierte, segin creemos, en
une operacidén subordinada. En consecuencia, no se Justifica
omitir el examen de "peculiaridades™ que, si bien no podrian
fundamentar una claesificacidén suprema dentro de los estrictos
1imites de una concepcién dogmdtico-juridics del Estado, sf de
ben tomarse en cuenta para investigar la verdadera identidad

23URRMANN HELLER, Ob.cit., p.265.
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de éste, pues lo que aquf se entiende por "peculiaridades" no
gon otra cosa que condiciones gine quae non de la existencia
del Estado, o actividad humana que se manifiesta tanto en su
Constitucidén viva (as{ designa Jellinek a la Constitucidn

real) como en su Constitucién juridica.

El enfoque final de la clasificacidén, que consiste en
identificar al Estado, obliga a reconsiderar, e invalids, va
rias de las més importantes premisas en que dicha clasifica

¢ién se funda,

S5i se inquiere por la identidad del Estado, es falso que
VegTe lgs llamadas peculiaridades sociales sean elementos o fe
némenos accesorios respecto del poder estatal. Lo social se
encuentra en la naturaleza y accién del poder del Estado, de
suerte que, pera la Ciencia Pol{tlica, este poder seria inex
plicable como mero contenido de normas de Derecho. Inclufr lo
goclal entre aguellos fendmenos concretos "que acompafian de
una manera circunstancisl a un género de objetos", como dice
la doctrina, significa, pars la ldentidad del Estado, negar
el poder del Estado como hecho, y al Estado mismo, en cuanto

unidad real.

Dicho poder, que se hace descansar en las relaciones for
males de voluntad que exhresa 1la Constitucidén, lo engendran,
en la realidad, diversos factores, uno de los cualeé, el Dere
cho, ciertamente contribuye como ningdn otro a integrar al Eg
tado y a2 mantener su esitructura, Sin el Berecho, advierte He

ller, ninguna situacidn de poder se transforma en un gtatus
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politico, Sin embargo, siendo el Estado un poder de actuacién
'unitaria producido por varios factores, sus actos no pueden
atribuirse, de manera exclusiva, a la Constitucién juridica,
como supone la doctrina de las formas. El poder, fuerza resul
tante de la universalided de acciones y reacciones de trascen
dencie polftica que acaecen en esa unidad real, sélo se expli
ca, en un andlisis de causas, por la acumulacidén de las va
rias actividades de todos los miembros del Estado. No cabe,
en este sentido, atribuir el poder estatal a normas, sino a

la cooperacidn total.zq

En vista de que la cooperacidn causal "de todos" es efeg
tive en la realidad social, entendida ésta, a su vesz, como to
talidad (pues sélo inmerso en la totalidad social es que, de
acuerdo con Heller, podemos concebir sl Estado), una consideg
racién puramente juridica del poder estatal, como la de la
doctrina, necesariamente lleva a resultados fragmentarios, ya
que implica una reduccién unilateral del concepto mismo del
Estado. Resulta paraddjico que Jellinek, que en otra parte de
su Teoria General del Estado expone la doctrina de la fuerza

normativa de los hechos,25

sea quien fundamente una doctrina
de las formas s partir de un principio jurfdico que pretende

ser absoluto,

La Constitucién juridica estsblece en sus normas el pro

2AHERMANN HELLER. Ob.cit., p.265.
2GEORG JELLINEK, Ob.cit., p.280.
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ceso de formacidn de la voluntad en el Estado, pero un texto
constitucional no es muy explicito acerca de la causalidad ¥y
realidad de dicho proceso, cuyo conocimiento sélo es posible
en funcidén del todo social. Si el poder, como sostiene la dog
trina, es lo propio y caracteristico del Estado, una investi
gacién de la ldentidad de éste tiene qué reconocer las causas

que genera® el poder estatal.

Para determinarlas, en toda la amplitud de su efectivi
dad, la ciencia no puede desentenderse ni de lo social ni de
lo polf{tico, Bl principio de divisién e identidad de Jellinek
ignora el papel decisivo de ambos factores en el conjunto de
fuerzas de que el poder del Estado es resultante. Lo social
@8 un supuesto comin a lo politico y a lo estatal, y estos
tres conceptos, de alcance decreciente, as{ como una clars
idea de las funciones que denotan y sus diferencias relativas,

son necesarios para la entera comprensiéndel poder del Estado.

Todo poder politico es poder social, incluso el poder del
Estado, que cuenta, para su ejercicio, con el orden juridico,
institufde y asegurado por drganos ad hoc. En cambio, no todo
poder social es un poder politico; ni todo poder politico es,
necesariamente, un poder estatal. Asimismo, de las cuatro ag
tividades fundamentales del Estado de Derecho con divisién de
poderes, la teorfa s6lo considera polfticas el Gobierno y la
Legislacidn, Le Administracidén y la Justicia son apoliticas.
El cardcter dispositivo o ejecutivo de las funciones explica

esta divisidn,
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En los regimenes autocrdticos de nuestro tiempo, la esfe
ra de actividades politicas del Estado es mayor, y a veces
abarca la totalidad de ellas. Las grandes tensiones politicas
de una época pueden amplificar esa esfera hasta el méximo,
cuando "todas las relaciones sooisles se hacen, finalmente,

politicas",

Dentro del esquems anterior, que repite ideas de Heller,26

la politica ocumple, o debe cunplir, la siguiente funcidn de

sentido: organizar y actusr, en forma autdnoma, la cooperacidn
social en un territorio. Ademés, como la politica es en &f una
legalidad, "una conexidén efective que nace y se mantiene segin
leyes rvelativamente espec{ficas", la inmanencia y singularidad
de dicha funeién impele a todo poder polftico activo a conver
tirse en poder estatal, para actuar, a su modo, esa coopera

eién.

Pero como la politica influye a las restantes funciones
sociales y es influfda por ellas; y como no es fécil discer
nir en todos los casos, con absoluta certeza, cudndc un poder
social deviene politico, suele ocurrir, por ejemplo, que cier
tos grupos, como las Iglesias, las asociaciones empresariales,
loe sindicatos, la prensa, etc., que normalmente sélo desplie
gan poder social y no politico (y menoe ain puro poder politi
¢o, como el Estado mismo y los partidos), se empefien en parti
cipar en el ejerciclo del poder estatal. Y no cabe duda que,

en muchos casos, los empefios de seme jantes grupos ejercen su

26HERMANN HELLER., COb.oit., pp.221, 222, 223 y 224,



26

influjo en las decisiones del poder del Estado con una efica

cia no "prevista" por la Comstitucidén juridica.

ia metamorfosis del poder (que & veces puede ser de sig
no regresivo, como cuando el grupo o el partido en el poder
lo bierden en beneficiode la oposicidn; o cumo cuando un par
tido ya no acciona ni reacciona politicamente en forma sensi
ble, es decir, a través de los mandatos del poder estatal; ©
como cuando un poder social ha dejado de serlo), es un feng
meno consustancial a la naturaleze profunda del Estado, algo
propio de sﬁ identidad. Sus factores concurrentes son de or
den social, econdmico, politico, jurfdico, etec., con lo cual
queremos significar que el proceso evolutivo del poder no es

una cuestidn de mera forma juridica del Estado.

No se niega aquif la importancia de las relaciones formg
les de voluntad de la Constitucién juridica, ni siquiera en
el sentido unilateral de contenidos de deber ser en que Jelli
nek las conceptia, pero es un hecho que a la formacidn del po
der estatal, en sus diversas fases, confluyen también esa

otra clase de relaciones reales,

Las transformaciones descritas no son conexiones normati
vas, como las gque estudia la Ciencia dogmdtica del Derecho,
8ino conexiones reales, complejas y cambiantes, cuyoc examen
concierne a la Teorfa del Estado, entendida como ciencis so
ciolégica de la realidad. Su simple esbozo tedrico nos ensefia
que tanto lo social como lo politico cooperan en la generacidn

del poder del Estado, y que para comprenderlo a déste, en su
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naturaleza cabal, es forzoso tomar en cuenta ambas funciones.

£l dinamismo de ese proceso, y la variabilidad de su ag¢
‘cién, efectos politicos y grado de influencia sobre los mandg
tos del poder estatal, contrastan con la fijeza relativa de
las relaciones formales de voluntad de la Constituciédn jurfdi
ca, La primera conceptuacidén se apoya en la Teoria de Heller.
La segunda conceptuacidn, la de Jellinek, procede de una Teg
ria General del Estado que se compone de una doctrina soclold
gica y una doctrina jurfdica o doctrina del Derecho Piblico
del mismo,27 disciplina que se propondria estudiar el orden eg
tatal en reposo, y al Estado en cuanto algo fijo y sometido a
regulacionee;28 a diferencia de la Polftica, que se encargarfa
de investigar al Estado en su dinémico vivir. Atendiendo a
tan impropia distincidén de materias de la Ciencia Politica ale
mana de fines del siglo XIX, el estudio de la Politica queda
exolufdo de la doctrina del Estado de Jellinek,?” si blen el
autor no renuncia a hacer reflexiones polfticas complementa

rias.

Ejemplo de tales reflexiones es el que sigue:
La observacién de la vida real e histdédrica del Estado,
afirma en una note marginal, nos lleva a reconocer que, fren

te a la forma jurfdica del mismo, hay una forma politica, ¥

2ToEonG JELLINEK, Ob. cit., p.10 y ss.
2B4noMANN HILLER, Ob. cit., pp.70 y Tl.

2J3R0RG JRILINEK, Ob. cit., p.2l.
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esta segunda, "como todo lo que no es Jurid;go en el Estado,
68 imprecisa e indeteruinada". La forma ﬁg;%g;QQ varfa cong
tantemente porque se deriva de las relaclones concretas del
Bgtado, harto cambiantes, de manera que, segin Jellinek, es

indtil cualquier intento de encasillarla en categorias,

Los anteriores argumentos, que Jellinek emplea en favor
de su principio de divisidn e identidad del Estado, son muy

reveladores,

Desde luego, envuelven la confesidn de que la doctrina
considera quevla respuesta al problema de la ldentidad ha de
hallarse, necesariamente, en direccidén de una forma precisa y
determinada del Estado. &Por qud? (Y si el Estado a identifi
car‘tuviera une forma imprecisa e indeterminada? La doctrina
de las formas no admite esta posibilidad. Su "profunda visién
clent{fica" estd empedada en "someter el Bstado a grupos", en
clasificarlos primero que identificarlos. Por éso nos dice,

con marcada inslstencis, que en la vide estatal no hay nada
. definido y estricto, a excepcién de lo juridico: lo jurfdico
es fécilmente clasificable. Ergo, la identidad que conviene
al Estado es la de una forme juridica. Por tanto, la doctrina
de las formas del Estado no sdlo prejuzga de la identidad de
éste, sino que incurre en un error bastaente mds grave: no in
quiere por la identidad que tenga el Estado, sino por la de
su deber ser, por la de su normatividad juridica diferenciada

de la realidad histérico-politica,
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"A pesar de su evidente afén de reducir el problema a tér

minos jurfdicos, el distingo que hace entre forma jurfdica y

forma polftice es muy superficial. Ko dudamos, por ejemplo,

que haya precisién y forma jurfdica determinads en los tipos
permanentes de Estados que Jellinek clasifica e identifica,
pero el procesode fijacidédn histérica de donde los extrae es

también, sin duda, un proceso politico.

La inconsistencia y falta de rigor que la doctrina exhi
be en este punto, nos inducen a conclulr que es falso que el
Estado tenga una forma jurfdics y una forma politica, concebi
bles como distintas la una de la otra. Bien sabemos que lo ju
ridico y lo politico no pueden disociarse en la consideracidn
tedrica del Estado., Las veriaciones de la formg Juridica de
éste son siempre, de alguna manera, efecto de acciones y deci
slones polfticas, También suele ocurrir, como el propio Jelli
nek reconoce, que "una proposicién de Derecho Piblico que for
malmente no haya cembiado", logre, en realided, une significa
cidn completamente distinta, "a causa de las fuerzas politi

cas".jo

Cuando separa la forma juridica de la forma polftica, ha

ciéndolas depender, respectivamente, de las relaciones forma
les de voluntad de la Constitucidn juridica, y de las "rela
ciones concretas, siempre cambiantes, del Estado", Jellinek
olvida, incurriendo con ello en una contradiccién radical que
opone su doctrine de las formas a su propla doctrina sociolg

gica del Estado, que "si se trata de la determinacidén préxima

39GEORG JELLINEK. Ob.cit., p.16.
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de la forma del Estado... o del influjo de las fuerzas histd
ricas en la modificacién de la Constitucidn de aguel", enca
ramos cuestiones cuya resolucién exige conocer "aquellas fuer

zas concretas que han formado precisamente tales institucig

nes".31

Por dltimo, no es cierto que fijar en categorfas las ve
riaciones politicas del Estado sea una labor poco dtil., ILa
historlia de la doctrina del Estado, de Aristételes a la época I
actual, demuestra que las categorias polfticas, o mejor dicho,
predominantemente politicas, poseen quizds mayor valor préeti

co que las que denotan, con preferencia, un gtatus juridico. i

In el mundo occidental, los nombres y conceptos de "monar
gqufa", “aristocracia", "democracia", "tirania", "oligarqufa"
y 'lemagogia", que corresponden, en rigor, a categorias pollfi
cas, mds que juridicas, fueron de uso comin y generalizado en

las obras de doctrina desde la antigiiedad hasta mucho después

del RenaBimiento.

las categorias opuestas monarqufa-repiblica, usadas por
primera vez por Maquiavelo, que. son también, en lo fundamen
tal, una divisién pol{tica, referida é relaciones politicas e
inspirada, sobre todo, en las convicciones polfticas de su au
tor, siguen empledndose con mucha frecuencia en la literatura
cienti{fica contemporénea, lo cual es prueba innegable de su

utilidad.

310z0RG JELLINEK, Ob.cit., p.16.
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En los afios que corren la Organizacidén de las Naciones
Unidas se sirve, en sus debates y documentos oficiales, de
una clasificacién de los Estados que, en verdad, es poco alu
siva a la forma jur{dice de éstos. Nos referimos a la que los
divide en "palses altamente desarrollados", "pafses en proce

so de desarrollo" y “"pafses subdesarrollados",

Estas tres categorias describen, en principlo, ciertos
estadios del desarrollo econdmico. Pero el lenguaje sutil de
las negociaciones internacionales, a cuenta del papel cade
vez més decisivo que se reconoce a los procesos econémicos en
la vida del Estado, las utiliza con el cardcter ambiguo y aun

ambivalente de categorf{as econémicas y politicas,

Su significacién secundaria, oculta en un tecnicismo, pa
rece ger de singular utilidad, a juzgar por lo extendido de
su uso hasta entre quienes no son peritos en cuestiones econd
micas. Una clasificacidn jur{dica no es tan practica como es
tas categor{as modernas., En la actualidad es meJor servirse
de ellas para catalogar, pongamos por caso, & Nicaragua, A
gentina, Honduras, Estados Unidos y México, que conformarse
con el hecho de que estas c¢inco naciones son, jurf{dicamente,

"democracias".

Bs preciso reiterar ahora que el poder del Estado, en
cuanto unidad que opera de modo causal, no es una mera expre
8idn de las relaciones formales de voluntad de la Constitu

c¢ién escrita, en las que Jellinek —sin enlazarlas efectiva
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mente al resto de la totalidad social— pretende fundarlo.

Al destacsar, de manera exclusiva, esta clase de "relacio
nes abstractas", su andlisis de las formas puede quizds satig
facer las exigencias de una estrecha doctrina Jjuridica del Eg
tado para uso de la sbundante especie de los llamados "jurig
tas judicialee",32 pero tal andlisis no resuelve el problema
de la identidad en funcidn de una perspectiva cientifica to-

tal, (Pars pro toto).

En virtud de las limitesciones de su enfoque metédico, la
identidad del Estade se reduce, para Jellinek, a un problema

de simple comparacién juridica de las Constituciones.

Pero el simplismo de la doctrine va méds lejos: como con
funde el problema de la identidad del Estado con el de la cla
gsificacién suprema de sus formas, resulta que plantearse el
primero sélo tiene por objeto determinar si las individualida
des eatatales son monarquias o repdblicas, conforme a una desg

cripecién histdrica de sus variedades més tipicas.

La forma del Estado, segin Jellinek, "se identifica" con
la forma jurfdica de su Constitucién. Esta tautologfa —que no
conocid Aristdteles— quiere decir ~—y ésto mismo supone la
doctrina aristotélica— que la identidad del Estado radica en ’
la forma de su Constitucidn jurfdica (deber ser), al margen
de las "relaciones concretas" de la Constituciédn vivae (ser)

del Estado. Es as{ como Jellinek, que conoce la existencia y

32YERMANN HELLER. Ob.oit., p.207.
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eficacia de las relaciones reales de poder, al formular su con
cepto de la identidad del Estado no las toma en cuenta. Con
impaciencis, con plena razén en el casoc que nos ocupa, observa

Eermann Heller33

que la doctrina dominante, encabezada por
Georg Jellinek, "se contenta con poner la Constitucidén como
ser al lado de la Constitucidn juridica, como deber ser®, sin
tomarse el trabajo de establecer entre smbas alguna conexidén

cient{fica.

En este desgarramiento del ser y deber ser del gstado,
en este "insostenible dualismo", como lo califica Heller, se
origina el concepto unilatersl de identidad de la doctrina de

las formas.

(Cudl es, entonces, la identidad del ser del Estado?
éQuiere decir Jellinek que junto al Eetado, que €1 considera
Jurfdico, hay una especlie de sub-Estado resl? 4Con qué otra

cosa "pe identifica", ya que no con el Estado, la Constitu
keidn regl de les individualidades estatales? Es verdad qus,
en general, existe "concordancia" —para decirlo con una pa
labra de la notarfs— entre el Estado y su Constitucién jurl
dica. No sé puede negar que, de algune manera, uno y otra"se
identifican". &Acaso no sucede lo mismo con el Estado y su
propis Constitucidn real? Baste decir por ahora, .en cuanto a
este punto, que del famoso ejemplo del incendio de la Colec

cién Legislativa de Prusia, propuesto por Ferdinand.Laasalle,34

ey m———

3JHERMANN HELLER. Ob.cit., p.278.

J4pERDIRAND LASSALLE, Uber Verfassungswesen. Traduccién de W,
Roces con el titulo éQué es una Constitueidn? Buenos Aires,
1957. P4gs. 15 y ss.
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no es temerario sacar una deduccidén: la carencia absoluta de
Constitucidn jurfdica (sélo concebible en términos hipotéti
cos) no implica, de ninguna manera, la pérdida total de la

identidad del Estado.

Por todas estas consideraciones, afirmamos de modo catg
gbérico que el Estado que Jellinek concibe tiene una identidad
falsa. Una concepcidén del Estado que se funda en una tan radi
cal antitesis de su ser y deber ser, y que postula que la
identidad del mismo ha de reconocerse, excluslvamente, en el
gegundo elemento, falsea la imagen real del Estado, pues ser
y deber ser sélo constituyen una oposicidn dialdctica.(Esto
significa que la afirmacién del ser del Estado, y la afirma
¢idn del deber ser del Estado, no pueden referirse la una a
la otra ni ambas a una comin rafz légica, pero que las dos
afirmaciones se encuentran, siempre juntas, en el objeto cien
t{fico~-real que es el Estado.jS)Tras la Constitucidn jurfdica,
precisa y determinada, gue ostenta como su identidad, el Esta
do de Jellinek esconde una Constitucidn real amorfa y en in

cegsante mudanza.

Afirmamos también que, para determinar la identidad del
Estado, no es necesario partir de una clasificacidén de sus di
versas formas Juridico-histérico-polfticas, y que el Zstado,
en la compleja identidad que le atribufmos en este examen crf
tico, no es un ente clasificable. Bn consecuencia, es asimig

mo falec el confuso principio de divisidén e identidad de la
doctrina de las formas de Jellinek.

35iERKANN HELLER. Ob.cit., p.sl.
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Afirmemos también, en contrario de lo que postula la dog
trina, que el Estado cambia su identidad aunque no se modifi
que bAgicamente el proceso especial de formacidén de voluntad
de su Constitucién jurfdica. La historia contemporinea presen
ta varios casos que podrian servir para confirmar este juicio.
El del Estado mexicano, por ejemplo. Aquf se inicid, en 1913,
una Revolucién Constitucionalista que luego se convirtidé en Re
volucidn Social: "su nueva idea del derecho y de la justi
cia" —~~dice un profesor de esta venerable Facultad—— "no se
referfa a la forma del Estado, ni a la manera de estructurar
los poderes pdblicdg, menos ain al simple cambio de gobernan
tes, sino a los grandes problemas de la economfa, de la pro
piedad y del trabajo“.36 Cincuenta y dos afios después, frente
a los efectos de tan entraflable experiencia histérica, dhay
quidn dude entre nosotros que el Estado mexicano ya no tiene
la misma identidad? Y ahora, en la realidad de la hora actual,
thay alguien gue cons;ientemente admita que le verdadera iden
tidad del Estado mexicano contemporéneo es la que la Constitu

cidn de 1917 dice que debe tener?

IOMARIO DE LA CUEVA, La Constitucidn Polftica., (Tomo III, Cap.

XXXIV, p.36 de la obra tit. MEXICO, 50 ANOS DE REVOLUCION).
México, 1961,
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I1I
KELSEN
LA IDENTIDAD DEL ESTADO SIN ESTADO

En la teorfa pura de Hans Kelsen, la continuidad o dis
continuidad de la Constitucidén del Estado es un problema légi .
co~jurf{dico y juridico-positivo. Su planteamiento es comple jo,
ya que entrafia 1as cuestiones de la validez del Derecho y de
la identidad del %suado; pero es muy interesante conocerlo
porque exhibe la inconsistencia con que las tres se resuelven

en esta doctrina.

Como Kelsen considera que el Estado y el orden jurfdi

317

co-positivo se identifican plenamente, ¥ que el concepto de

forma del Estado expresa el contenido o sustancia juridicos

de éste,38

ocurre que las variaciones més profundas de la for
ma constitucional en el tiempo significan un cambio total de
la identidad y, en consecuencia, el nacimiento de un nuevo Eg

tado.39 Le teorfa pura explica este cambio refiriéndolo, de

3THaANS KELSEN, Ob.cit., pp.21 y 22.

8
P3N KBLSEN. Ob.civ., ppe408 y 409
SYHARS WALSEN. Ob.eit., p.195
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modo necesario, a una norms hipotética, a una Constitucién 1§
glco—~juridica de la que toma su validez la Constitucién jurl
dico—positiva del Estado, Por ello vamos a ocuparnos en pri

mer término de esta norma fundamental.,

Segun Kelsen (Dindmica, Libro Tercero),40 funcién esta
tal y funcidén jurfdice son equivalentes, La teoria pura se
propone conocer al Derecho en su funcidén, en su "automovimien
to especifico", de suerte que toda funcidn del Estado es una
funcidn de creacién juridica: el proceso evolutivo y graduado
de la creacién normativa. Cuando se habla de tres poderes (lg
gislativo, ejecutivo y judicial)4leomp de tres-distintas fun
ciones del Eatado, no se denota otra cosa que la forma juridi
ce positiva de ciertos relativos apoyos del proceso de creg
cién jurldica, a los que, pol{ticamente, se concede mucha im
portancia, Pero no existe yuxtaposicidn, inconexidad o distin
cién esencial de las funciones del Estado, sino una jerarquia
de los diversos grados del proceso creador del Derecho., Esta
estructura jerarquizada remata en uha norma fundamental, que
es la base de la unidad del orden jurfdico en su automovimien
to proplo., La norme fundamentel constituye la Constitucidén en
sentido légico-jurfdico, al institufr un érganc creador de De
recho. La Constitucidn en sentido jurf{dico~positivo aparece
como grado inmediatamente inferior en el momento en que se es

tablecen normas que regulan la legislacién misma, Es asi cg

mo la "constitucién" (el hecho & constituir un orden estatal,

40uANS KELSEN. Ob.cit., pp.325 y 326.
“4ARS KELSEN, Ob,cit., p.299.
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poniendo la base de su unidad) consiste en una norma fundamen
tal supremz, no positiva, sino hipotédtica, supuesta por 1la
teorfa pura del Estado y llamada por ella Constitucidn en sen
tido 1légico-jurfdico, pues tal norma fundamenta él“b}imer ac
to legisiativo que no determina ninguna norms positiva de wds
alta jerarquia. Esta norma originaria, de la que la Constity
cidn extrae su validez juridicamente relevante; esta norma
fundamental hipotética, este concepto 1égico~juridico de Cong
titucidn, es el punto hacia donde debe dirigirse, en princi
pio, segin el contexto que citamos, la indagacién de la iden

tidad del Estado.

"E] Estado es el mismo" (lo cual significa que mantiene
su identidad) "aun cuando varfe su Constitucidn juridica", ex
presa literalmente Kelsen, quien aclara enseguida: "es decir,
si varia en la forma prevista por la misma". La reforma de la
Constitucién Jjuridica, de acuerdo con la teoria pura, puede
ser tan radical como se quiera; pero si se instauras por los
medios legales, el Estado sigue siendo el mismo. No hay base
alguna para afirmer que con la Constitucidn reformada confor
me a sug proplos preceptos ha nacido un nuevo Zstado, En ri
gor, s6lo cabe hablar de nuevo Estado en el caso de que la rg
forma constituya una verdaders violacidn de la Constitucidn;
es decir, cuando para considerar v4lida esa reforma, se hace
necesario suponer una norma fundamentel diferente de aquella
que origind la Constitucidén antigua. Pero la violacidn de la
Constitucidn anterior no puede considerarse sino como una rg

lativa discontinuidad cuando se invoesn al Derecho Internacig



39

nal, en cuanto grado de jerarquia superior a les dérdenes jur{
dicos estatales, y se toma en cuenta que la norma fundamental,
que en el orden interno crea un orden juridico que equivale a
un nuevo Estado, no es otra cosa que un hecho fundamental de
terminado por una norma general del Derecho de Gentes, Porque
lo que desde el punto de vista del orden jurfdico estatal (teo
r{a subjetivista del primado del orden juridico interno42) es
ung infraccién juridica, una reforma al margen de la ley, en
1la consideracién superior del Derecho Internacional (teoria
objetivista del primado del orden juridico internacional“B)
gse nos presenta como una modificacién legal, conforme a una

norma de ese ordenamiento de mds elevado rango, concluye Kel

aen,

La teorfa pura se contradice repetidas veces al explicar
la naturaleza de la norma fundamental. En cuanto hipétesis ng
cesarla de la Ciencia del Derecho, se afirma de ella que no
posee ningin contenido absoluto o relativo,44 como si fuera
una especie de norma vacfa; pero sl mismo tiempo se le consji
dera "orientada", es decir, dirigida, hacia un determinado mg
terial: la Constitucidén jurfdico-positiva, “"cuya interpreta
cién como unidad jurfdica constituye su funcidén exclusiva".

No entendemos cémo puede concebirse una norme que en esencia

“2y)N5 KELSEN, Ob.cit., pp.158 y ss.
434ANS KELSEN. Ob,cit., pp.161 y ss.
“*HANS KELSEN. Ob.cit., p.328.




se dirige hacis un determinado material sin imputarle algo,
sin que tal norma tenga alguin contenido propio. Légicamente
no es posible una norma que carece de contenido absoluto o re
lativo y que, segin admite la teorfa, sirve para una funcidn
interpretativa de contenidos normativos egpecificos. Si esta
norma suprema no tiene, por definicidén, ningdn contenido, en
cuanto norma tampoco se dirige a nada, ni puede servir para

interpretar nada.

De la misma teorfa pura se desprende gue la norma funda
mental hipotética, pese & las notas que la afirman como sin
contenido, es una norma variable, que puede ser de tal modo
en un caso y mostrarse diferente en otro. La variacidn de la
norma fundamental es un supuesto necesaric y determinante pa
ra considerar la validez de cierto tipo de reformas que cong
tituyen verdaderas violaciones de la Constitucién, Zn térmi
nos generasles, la permanencia de la norma fundamental condi
ciona la continuidad & la Constitucidn juridica, y un cambio
de la norma fundamental a otra diferente origina la disconti
nuidad de aquella, la continuidad de otra y, por consiguiente,
el nacimiento de un nuevo Estado. Tl espiritu curialesco que
priva en el enunciado de la hipdtesis kelseniana, tiene qué
acéitar que estas mutaciones de la norma fundamental sdélo son

explicables por alteracién del contenido de la misma norma.

La contradiceidn quizds més patente de la teorfa, en
cuanto hace a la naturaleza de la norma fundamental hipotéti

ca, se presenta en la ascensién, o mejor dicho, en la remi
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aidn al Derecho Internacional paras considerar el caso de dig
continuidad por violacidn de la Constitucidén., Desde este pun
to de vista, results que la impoluta norme fundamental ya no

es tal norma, s8ino un hecho,

Debe entenderse, deasde luego, conforme & tan estricta
dootrina, que no se trata de un mero hecho, sino de "un hecho
fundamental®™ (por ejemplo, el caso de la revolucién triunfan
te“s) previsio por una norma del Jus gentium; sunque, cabe
preguntar, écudl es la diferencia sutil que existe entre con
siderar una revolucidn triunfante ¢omo un hecho fundamental
o como un hecho s secas? Para acabar de dilufr este hecho en
la minuciosa relatividad de la concepcidn keleeniana, se
aduce el consabido parglelismo entre el hecho y ls norma con
gue se les caracterisa en la teoria de lsa pirdmide jurfdica
~eotra luoubracidn de la dootrina pura (Adolf Merkl). Perc
la pirémide jurfdica, en cuanto "sistems de complejes norma
tivos jerdrquicamente superpueetoa““s, no es otra ¢osa que
una alegoria huece, slgo que apenas merece -los honores de la
refutacidn. Desde el punto de vista juridico, carece de todo
valor de oonocimiento el conceptuar a las normas inferiores
como inclufdms "légicamente™ en las superiores y, finalmente,,

a todas en una norms hipotdtica rundamental.47

Ademds, si en la consideramcién objetivista del orden Ju

rfdico (internmocional) la norma hipotética aparece como un

45HANS KELSEN. Ob.eit., p.195.
A6HANS KELSEN. Ob.oit., p.327.
ATHERMANN EELLER. Ob.cit., p.286.
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hecho relativo, esta misma norme hipotética, escendida en un
grado a la categorf{a de supuesto tedrico fundador de la uni
dad del Derecho Internscional, gse manifiesta como un hecho
no previsto e imprevisible por norma alguna, como un hecho no
relativo y rotundo al que se quiere disfrazar de hipbtesis
orig:tna»ria..“8 Y es que la norma hipotética fundamental no es
més que la voluntad féctica del Ebtado, "un mero cambio de

nombre de la voluntad estatal no trabada por normas".a'9

En consecuencia, la identidad del Estado radica en una
Constitucidén jur{dico-positiva que funde u obtiene su validez
en la voluntad estatal no sometida a normas, Este concepto de
identidad de la teoria pura ——que reconoce en la Constitucién
18gico-juridica el cardcter de creador de Derecho que tiene
el poder del BEstado, pero gue niega en la Comstitucidn jurfdi
co-positiva el cardcter de creador de poder que el Derecho
posee~— no corresponde, evidentemente, a la verdadera identi
dad del Estado, Es un falso concepto de identidad en cuanto
que supone una oposicidn antagdénica, no dialédetica, entre el

Derecho y el poder de voluntad del Estado.

Hay qué concebir el poder estatal de voluntad que da po
sitividad &l Derecho como ya sujeto a normas, aconseja Hermann
Heller. Cuando se hace de estos términos una antitesis, cuando
B
“BHANS KELSEN. Ob.cit., p.165.

“OHERMANN HELLER. Ob.cit., p.208,
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se conceptian el Derecho y el poder de voluntad del Estado
gin que se establezca entre ambos una relacién dialéetica,
estimada como relacidén necesaria de las esferas separadas y
admisidén de cada polo en su opuesto,5ono es posible captar en
teramente ni lo peculiar del Derecho ni lo espec{fico del Eg
tado y, por consecuencia, tampoco la correlacidn que existe
entre uno y otro.51 Al identificar de modo pleno el Lstado
con el Derecho, a la manera de Kelsen, toda correlacidn desa
parece, Si no se admite que existe una relacidn dialéetica en
tre el Derecho y el Estado, resultan incomprensibles, sobre '

todo, la validez y la positividad del Derecho.

La identificacidén "pura" del Estadocon el Derecho, que
¢s8 también una reduccién conceptual del Estado al Derecho, su
pone interpretar la relacidn entre ambos como una unidad indi
ferenciada., A su vez, la ant{tesis entre el Derecho y el pg
der de voluntad del Estado implica, en la interpretacién de
la teorfa pura, que la relacidén entre el Estado y el Derecho
gse estima como una oposicidn irreductible. Pero la relacidn
entre el Estado y el Derecho no consiste nl en una unidad in
diferenciada ni en una absoluta oposiecidn, sino, como ya se

ha dicho, en una relacién dialdctica.

Debe concebirse al Derecho como la condicidn necesaria

SOHERMANN HELIER. Ob.cit. p.209.

S IERMANN HELIER. Ob.cit. pp. 208 y 209.



del Estado actual y, asimismo, al Estado como la necesaria
condicidén del Derecho del presente, dice Hermann Heller. Sin
el cardcter de creador de Derecho que Kelsen reconoce al po
der del Estado, no existe positividad Jurifdica ni Estado; pe
ro sin el cardcter de creador de poder que el Derecho tiene,
¥ que ignora la teorfa pura, no existe ni validez juridica

normativa ni poder estatal.

El problema de la continuidad o discontinuidad de la
Constitucién del Estado sdlo se plantea correctamente desde
el pﬁnto de vista de la ciencia de lo real,’> El enfoque 1dgi
co~normativo que la teoria pura utiliza para resolverlo es a
todas luces insuficiente. Segin Heller, cuando se confunde la
formacién ideal de sentido que es la Constitucidn juridica
con la formacién social real que es el Estado, puede caerse
en lafalse afirmacién de que la cuestidén de la continuidad ju
ridica prejuzga ya la cuestidn de la identidad del Estado.
Kelsen incurre en esa confusidn, y supone que la continuidad
de la Constitucién juri{dico-positiva significa por sf misma
una identidad estatal inalterada. Ello evidencis que la teg
ri{a pura, como teorfz normative del Estado, no se percata de
la funcién que tienen las normas juridicas en cuanto contri
buyen a producir la continuidad histérica de la Constituoidn

real, la conexidén estatal en el tiempo.

La continuidad constitucional, la conexién estatal en el

L —

52HERMANN HELIER. Ob.cit., p.283,
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tiempo, es un fendmeno bastante mds complejo que lo que la ju
risprudehcia dogmética estudia, desde un punto de viste 1égi
co~normativo, como un simpls problema de continuidad o discon
tinuidad de la Conatitucidn jurfdico-positiva., Para entender
cabalmente la conexién estatal en el tiempo es preciso partir
de 1la identidad totel y verdadera del Estedo, identidad que,
como ya hemos visto, reducida al esquema geométrico de conexio
nes normativas "puras" se vuelve abstrusa e inexplicable. Si
una interpretacidén Justa del problema de la continuidad de la
Constitucidén del Estado implica, como sostiene Heller, no con
fundir la Constituclén polftica total con la Constituciényjqu
dica aislada para no prejuzgar de la identidad del Estado, no
se prejuzge de ésta si el problema de la continuidad se exami
na como algo propio de la Constitucidn politica total, de lo
cual también se deduce que el problema de la identidad coneier
ne a la formacidén sociml real que es el Estado. Concebir al
Estado como formecién social real supone considerarlo como hig
toria que estd sucediendo y operando,53de manera que la conti
nuidad de su Constitucién es siempre una conexidn de su iden
tidad en el tiempo. Y si la formacién social real que es el
Estado o su Constitucidén real o Constitucién politica total

se presentan como objetos de la Teoria del Estado en cuanto
ciencia sociolégica de la realidad, se concluye que el proble
ma de la identidad del Estado pertenece a la ciencia de lo
real, y que como tal ha de referirse precisamente a algin con

cepto cientifico-real,

5JUBRMANN HELLER, Ob.cit., p.61.
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Corresponde a Hans Kelsen el triste honor de haber hecho
realidad el suefio de una época: depurar de todo ingredienté
polftico a la Teorfa del Eetado.’" Alcanzar esta quimera exi
gfa negar al Estado su palpitante condicidén de realidad his
térico-politice, y Kelsen lo hizo con frias temeridad de inte
lectual., Convirtid al Estado en un orden normetivo ideal; absg
lutizé a las formas juridicas, cordsiderdndolas como trascenden
tes de la Historia, y las despojd, hasta donde es posible, de
su contenido. Pero las formas juridicas tienen staduras irre
nunciables con lo presente, 1o cual quiere decir que nunca se
pueden emancipar completamente de lo politico. Por esta razén
el experimento de Kelsen acabd en la paradoja de una Teoria
del Estado sin Estado, como la nombra Heller con exactitud,

pero no en una Teorfa del Estado del tode apol{tica.

Quizds no es posible encontrar, en la doctrina del Esta
do de nuestra época, formas jurfdicas mds vacfas de realidad
que las que Kelsen lucubra. Es con estas formas hueras con
lo que se guiere identificar al Estado. Es lo uUnico gue hay
en el deprimente concepto de identidad del Estado sin Estado,

S4{ERMANN HELIER. Ob.cit., p.Tl.
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Honorable Jurado:

Hay quien dice que Aristételes sigue siendo lo que dijo
Dante: "el maestro de todos los que conocen“.55 Son muchos
los titulos de sabiduria que su larga e inacabable fama le
atribuye, perc buena parte de ellos y, desde luego, los més
valederos, caben en un juicio de Marx, segun el cual Aristéte
les es el gran pensador que enalizd, primero que nadie, nume
rosas formas del logos, de la sociedad y de la naturaleza..56
Algunes de las ideas que aportb a la Oiencia Politica de la
antigua Grecia tienen esta primitiva originalidad. Con Arig
tételes, la Politica deja de ser una mera técnica para alean
zar el poder, como los sofistas ~-no todos con la sagacidad y

sutileza de Protdgoras— pretendfan; es sometida a nuevoas

principios de investigacidén que hasta cierto punto la disp

55C.M.BOWRA. Historia de la Iiteratura Griega. Traducclidn de
Alfonso Reyes. México, 1950, Pégs.l53 y 154.

56CARTOS MARX. EL Oapital. Versién de Wenceslao Roces. Méxi
co, 1959, Tomo I, pdg. 25.
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clan de la Btica y Metafisica polfticas de Sdcrates y Platén,
y asume el rango de una ciencis especial, De sus lecciones sg
bre lo que es y ha de ser la polis, fundadas en un extenso ¥y
especioso conocimiento de la realidad empirica, segin el plan
que traza al conclufir la Moral = Nicémaco,57 neda nos parece
tan admirable como su intento de explicar los fendmenos esta
tales en funecidn de los cambios de la sociedad, porgue este
enfoque de sus estudios prefigure una de las direcciones de
investigaclidn mds fecundas de la Ciencia Polf{tica moderna. E1
pensaniento de Aristételes ejercid un influjo determinante en
las teorias politicas de la Baja EBdad Media, y varios de sus
conceptos fundamentales todavia se repiten como referencias

histéricas necesarias en los tratados de doctrina.

Georg Jellinek, profesor de la Universidad de Heldelberg,
es el expositor mds representativo de la doctrina dominante,
teoria socioldgica, juridico-positiva y apolftica del Estado,
que se desarrolld como una reaccidn contra el pensamiento Jjus
naturalista del siglo XVIII, La obra capital de Jellinek es
su Teor{a General del Estado, publicada en 1900, que contiene
las principales tésis del autor y que sintetiza "de modo per
feoto y magistral la Teoria del Estado de la ltima centn
ria".?CUtilizada como texto diddetico en universidades de Ey

ropa y América, antes y después de le Primers Guerra Mundial,

5TARISTOTELES. Moral, & Nicdmaco. Traduccidén de Patricio de
Azcdrate, Buenos Aires, 1942, Pdgs. 312 y as,

78yANS KELSEN, Ob.eit., Prél., pég.IX.
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ge ha dicho que sus concepciones llegaron a representar "en la
mayorfa de los casos... el patrimonio clent{fico del universi

$ario medio","7

Hans Kelsen, otrors profesor de las Universidades de Vie
ne y Colonia, y Ultimamente de la de Berkeley, es el autor de
1la famoss teorfa pura del Derecho.y del Estado, que pretende
negar a éste en cuanto realidad histérico-polftica y lo conei
be como orden coactivo de la conducta humana, como orden nor
mativo ideal. Por lo que hay de radical en esta inaceptable
reduccién del concepto del Estado, y por las motivaciones po
1{ticas cada vez méds patentes en que se origina (Kelsen es un

60 y en una de sus obras recientes

"neoliberal® de viejo cufic
repudia amargamente las concepciones socialistas del Derecho

o del BEstado de Marx-Engels, Lenin, Stuchka, Pashukanis,
Vyshinsky, Golunski y Strogovich, etc.)?1 la teor{a pura ha

de considerarse como una de las posiciones extremas en la cop
troversia actual sobre la naturaleza del Estado. La doctrina
dogmitico~juridica del Estado debe mucho a la deslumbradora
maestria del rigor metédico de Kelsen, Pero sus admiradores,
que son muy numerosos, exageran el velor de este aspecto de la
teorfa., En México, por ejemplo, tiene adeptos para quienes la
idea de la mera normatividad sigue siendo o es ya la dltim@

palabra de la doctrina.

5%HANS KELSEN. Ob.cit., Prél., pdg.IX.
6OUERMANN HELLER. Ob.cit., pdg.7l.

61HANS KZLSEN, Teorfa Comunista del Derecho y del HEstado.
Traduccidn de Alfredo J. Weiss. Buenos Alres, 1958,
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En los capftulos precedentes se ha hecho un andlisis erf
tico de las soluciones que estos tedricos —-Aristételes, Georg
Jellinek y Hans Kelsen—~ apuntan, en sus respectivas concepeio

nes del Estado, para resolver el problema de la identidad.

Consideramos que, aungue mucho se ha escrito sobre la
identidad del Estado, las respuestas estudiadas, todas ellas
de autores de renombre, forman un guién coherente de doctrina

relativamente completo para la comprensién del problema.

Pese a que entre la Politica de Aristételes y la Teoria
General del Estado de Georg Jellinek hay un largo periodo de
més de 2,300 afios (que comprende la decadencia griega, Roma,
la Edad Media, el Renacimiento, la Ilustracidn, la insurgen
cia de las colonias inglesas y espafiolas en América, la Revg
lucién Francesa y la Revolucidén Industrial), Jellinek se rg
mite a la teorfa aristotélica de las formas del Estado como
antecedente inmediato de su propia doctrina de la divisién,
dentro de la cual se pronuncla sobre la cuestidén de la iden

tidad,

A su vez, Hens Kelsen se ocupa del punto mediante refe
rencias a la obra de'Jellinek (repite la confusién de &ste
en cuanto a identidad y clasificacién de las formas del Esta
do), y afirma que la moderna doctrina de las formas (la del
mismo Kelsen) mantiene todos los postulados fundamentales "de

la antigua teorfa polftica, especialmente la aristotélica".62

62gANS KELSEN. Ob.cit., p.408.
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La permanencia de ideas de Aristételes, o de ideas ajg
nas cuya paternidad se le atribuye, en los conceptos de forma
e identidad del Bstado de Jellinek y Kelsen, y la remisidn ex
presa de sus textos a la concepcién cldsica, dan especial co
nexidad al estudio de teorfas que, histdéricemente, correspon
den a los orfgenes (Aristételes) y a perfodos recientes (Je

1linek, Kelsen) de la doctrina,

El endlisis enjuicia, de acuerdo con principios légicos,
las deficiencias, errores y contradicciones de la doctrina
que se infieren de sus propios planteamientos, o haciendo rg
ferencia singular, particularmente en los capftulos II y III,
a clertps conceptos de la teorfa del Estado como ciencia sg

ciolégica de la realidad, segin la concibe Hermann Heller,

En general, el examen de los elementos de doctrina sug
tenta varias ideas que consideramos fundamentales y es oporiu
no repetir. Estas ideas, que son, en rigor, las primeras con
clusiones mayores de nuestro breve ensayo, pueden sintetizar

se asi:

La doctrina tradicional de la identidad (Aristételes, Je
llinek, Kelsen) identifica al Estado con su forma constitucio
nal jurfdica ( moAsve{a o Constitucidén jurfdica o contenido
posible de la norma hipotética fundamental). Es decir, identi
fica al Estado con su normatividad (que concibe mds o menos
diferenciada y emancipada de la realidad social), o con su dg
ber ser (que no refiere al Estado real, en el que ser y deber
ser aparecen unidos por una indisoluble relacidn dialéetica),

todo lo cual entrafia una aplicacidén radicalmente falsa del
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principio de identidad, y una inadmisible reducecién del cop

cepto mismo del Estado,

Los conceptos jurfdico, jurfdico-positivo y légico-jurl
dico de Constitucidn en cuanto forma del Estade no expresan

la verdsdera identidad de é&ste.

La identidad del Estado es un problema propio de la cien

cia de lo real, y no de la jurisprudencia dogmdtica, y

La identidad del Istado ha de investigsrse en un concep
to cientifico-real que de modo necesario la determine y expre

ge sustancialmente.

El sentido discursivo y enfoque doctrinario de este or
den de ideas nos permite inducir ahora una proposicién conse

cuente, a saber:

El concepto determinante de la identidad del Estado es
la Constitucidén reel del mismo. En la Constitucién pensada co
mo realidad soclal radica y se expresa la verdaders identidad

del Estado.

Paras aclarar esta idea, que contiene una solucién al pro
blema eséncialmente distinta de la que expone, desde hace mds
de 2,300 afios, la doctrina tradicional, es necesario saber cf
mo se conceptda a la Constitucién en términos cient{fico-rea
les; qué es, segun la interprétacidn socioldgica, la Constitu
cién del Estado.
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Conviene pars ello intentar aquf una pardfrasis de la ma
gistral disertacién que hace Hermann Heller en su Teorfa del
Estado63 gobre dicho concepto socioldgico. La emplitud de eg
ta referencia se justifica porque el texto es précticamente
irreducible, a causa de la complejidad propia del concepto;
pero, sobre todo, porque su desarrollo integro, y la afirmacidén
final en que se resume, sirven a lus dltimas conclusiones del

ensayo.

(De paso, cabe advertir que la Teorfia de Heller no resusl
ve de manera expresa el problema de la identidad del Estado en
cuanto tema particular y tradicional de esta disciplina. A lo
largo de su obra péstuma e infortunadamente inconclusa,* el
punto aparece mencionado muy pocas veces, Entre esas menciones,
cabe seflalar, por e jemplo, cuando Heller denuncia el falso con
cepto de identidad que expone Hans Kelsen,64 o cuando niega que
las cuestiones de la continuidad jurfdice de la Constitucién y

de la identidad del Estado prejuzguen una de la otra, como sog

tiene Adolf Merkl,65 también expositor de la doctrina pura. .

63HERMANN HELIER. Ob. cit., pdge.267 a 278.
64HERMANY HELIER. Ob. cib., p.216.
65HERMANY HELLER. Ob. Cit., D.283.

*Hermann Heller fallecid el afio de 1933, cuando le faltaba
redactar varios capf{tulos de su Teorf{a del Estado. La obra,
parcialmente completada por un grupo de colegas, amigos del
autor, se publicd en Alemania en 1934,



54

(Sin embargo, el hecho de que falta en el texto una solu
¢idn express al problema particular, carece, realmenté, de im
portancia. Por el gran espiritu critico que alienta en esta
obra, y por su revolucionaria determinacidn de la funcidn sg
cial del Estado, que explica, caussalmente, cuanto al mismo se
refiere —sus propiedeades, sus instituciones y notas concep
tuales~—, la Teoris de Heller entfafla, toda ella, un nuevo
concepto de la ldentidad del Estado. Captarlo en su integrl
dad, y enunciarlo, no es ciertamente el objeto de este ensayo.
Pero si la escueta solucidn que proponemos para resolver el
problema de la identidad, se aproxima, siquiera en algin pun
to, & la que supone la Teoria de Heller, nosotros habremos

" logrado nuestro propésito).

He aquf el concepto cient{fico-real de Constitucidén de
la Teorfa de Heller:

Organizacién es la accidén especifica que suprasordina,
subordina y coordina la cooperacidn de los individuos y grupos
gque participan en el todo. Bn la realidad social, la constitu-
cién del Estado se ajusta y coincide con su organizascidn. En
este caso, organizacidn quiere decir una constitucidn que 561;

es posible producir mediante actividad humena consciente.

Los conceptos de constitucidn y organizacidn del Estado

denotan la estructura de una situacidén politica real que se re
nueve & cada instante, por medio de actos de voluntad de los

partf{cipes. Merced a dicha estructura o forma de actividad hu
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mana concreta, el Estado se vuelve unidad ordenada de accidn
Y comienza a existir. Owando la realidad social se ordena de
determinada manera, cuando asume su constitucidén propia, el-
Estado adviene en su exlistencia y forma concretas. Tal es la
Constitucién real del Estado, "ls verdadera Constitucién de
un pafs", de acuerdo con Ferdinand Lasaalle,66 porque invarig
blemente reside en los factores réales y efectivos de poder
que imperan alli, a diferéncia de ciertas Comstituciones eg
critas u "hojas de papel" que no dan expresidén fiel a esos

factores.

éQué son los factores resles y efectivos de poder que ri
gen en un Eastado? Lassalle los define como una fuerza activa
"y aficai que condiciona el orden juridico de las sociedades
hunanas, haciendo que todas sus leyes e instituciones juridi
cas "ng puedan ger, en sustancia, mds que tal y como gggﬁi67
En 1a Prusis de su época, en 1862, Laesalle reconocfa como
factores reales‘y efectivos de poder y, en consecuencia, co
mo partes integrantes de la verdadera Constitucién prusiana,
al Jefe delvEstado, el Ejército, la Justicia y la Administra
cién, "la nobvleza influyente y bien relaoionadé con el rey y -
su corte", 1os‘induatria1es, los banqueros prominentes, la

bolga, la conciencia colectiva, la cultura genersl del pafs,

la pequefla burguesie y la clase obrera.68 Se trata, entonces,

GOpFERDINAND TASSATIE. Ob.cit., pp.4l, 42 y 43,
6TPERDINAND LASSALLE. Ob.cit., pp.14 y 15,
68PERDINAND LASSALLE. Ob.cit., p.15 y ss.



56

de factores estatales, polliticos o sociales concretos, histé
ricamente determinables, cuyo sobresaliente despliegue de po

der les puede ser atribuifdo.

Los factores reales y efectivos de poder (Lassalle) o re
laciones reales de poder (Heller) se hallan siempre en movi
miento y varf{an de continuo, y pese a ello no generan confu
8idn ni dispersién, sino todo lo contrario. Como organizacién

y constitucidn, dichas relaciones producen la ordenacién y uni

dad estatales.

Conforme a un principio que se enuncia pars todas las or
ganizaciones humenas, éstas perduran en la medida en que cong
tantemente renacen, La palingenesia es condicién forzosa de

su existir. Poseen una realidad actual: la efectividad presen

te de la conducta de los miembros ordenada para la accién uni
taria, y una realidad potencial: ls probabilidad relativemente
previsible de que la cooperacidn entre sus miembros vuelva a
producirse de modo semejante en el futuro. Por ello se afirma
que Constitucién, en el sentido socioldgico, es la forma ac
tual de la cooperacidn y 1a expectativa probable de su conti

nuidad renovadora.

La Constitucién se integra mediante procesos cuyo dina
mismo conviene subrayar. Sin embargo, la Constitucidn miéma
es un producto relativamente estdtico de esos procesos cam
biantes. Forma de actividad, "forms abierta a través de la
cual pasa la vide, vida en forma y forma nacida de le vida",
"la Constituciédn persiste como unidad diferenciable"” respecto

del movimiento generatriz. Ocurre algo similar con una melodia
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transportada, A pesar del cambio de los elementos, se recono

ce que la melodfa es idéntica,

La probabilidad de que se repita en el futuro ---como hag
ta ahora—— la conducta congtitucional de los miembros, se fun

da en une normalidad de hecho y en una normalidad normada,

Atendiendo a ambas especies de norpalidad, la Teorfa de Heller
distingue en toda Constitucién real los siguientes contenidos

parciales:

I. La Constitucidén no normada.

II, La Constitucidn normada, que a su vez contiene:

A) Ia Constitucién normada extrajurfdicamente, y
B) La Constitucién normada juridicemente o Cong

titucidn organizada.

(Bs espurio el concepto de Constitueidén real que expone
Alfredo Ldépez Austin.Gg Cuando transcribe ideas de la Teéria
de Heller —con lo que ya no se limita, como pretende, a la de
finicidn de Perdinand lassalle— omite fundar la Constitucién

real en la normalidad asegurada por normas,.

(Segin Lépez Austin, del concepto de Heller se deduce que
todo Estado se estructura mediante una Constitucidn, "exista
o no" un sistema de normas Jjurfdicas que determine la actua
gién de los 6rganos estatales ¥y 1la posicidn de los individuos

frente al Estado. Esta apreciacién es falsa en cuanto que, sg

S9ALFREDO LOPEZ AUSTIN. La Constitucién Real de México-Tenoch-
titlén. México, 1961, Pdg.3
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gin Heller, "no hay grupo humano alguno que pueda concebirse,
ni siquiera en sus comienzos, sin precisos criterios de divi
sién de competencias, es decir, sin normag de organizacién o
constitucionales", O Bajo esta hipdtesis se halla inclufdo el
grupo que Lépez Austin designa, con expresién pintoresca, co

mo "la dltima oleada ndhuatl que 1legd al Valle".

(AL parecer, el autor se sirve indistintamente de los
textos de Carl Schmitt y Hermann Heller, para refundirlos en
un punto en que las diferencias ideoi&gicas y doctrinales de

ambos tedricos del Estaedo son muy claras).

De la misma manera que lo dindmico y lo estdtico no se
oponen radicalmente, la separacidn entre normalidad (ser) y
normatividad (deber ser) no es muy estricta en el concepto
cientifico-real de Constitucién., Aquf se designa como Conati

tucién politice & un ger sl gue dan forma las normas, En cuan

to situacidn polftica existencial o forma y ordenacién parti
culares, la Constitucidn es posible sélo porque los miembros
(por habituacién, o de un modo m&s o menos consciente, moti
vando su conducta en normas auténomas o heterdnomas) conside
ran esa forma y ordenacién, ya realizadas o por realizarse,

como algo que debe ser, y por ello lo actualizan.

(Al referirse a clertos aspectos histéricos del Estado

——————

TOHERMANNY HELLER. Ob. cit., p.281.
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mexicano, Rafael Corrales Ayala71 afirma que los miembros de

éate gomos el deber gser que llega a ser un dfa, en un ingenig

so intento de caracterizar la relacidn particular del ser y
deber ser en el seno de la Constitucidén real de México. Hubig
ra sido mds fdcil reconocer que dicha Constitucidn, como tg
das las existentes, es un ser al gue dan forma las normas, de
- acuerdo con Heller, autor cuya obra no sélo admira y conoce
muy bien Corrales Ayala, sino que cita varias veces en el

opdsculo que comentamos,

(Resulta evidents, por la lectura del contexto, que Ra
fael Corrales Aysla se refiere a glgunas leyes vigentes de ia
Constitucidén de 1917 que carecleron temporalmente de positivi
dad,72 conmo 8i este hecho —la falta temporal de positividad
de la ley vigente—-BintroduJera una esgpecie de pausa en’la.rg
lacién dialéctica del ser-deber ser de nuestra Conetitucién
real; ¥y como 8i aquella anomalfe, que es una situacidn punto
menos que comin y corriente en otros Estados de la época ag

tual, hiciera del nuestro una institucién originalfsima).

TIRAPAEL CORRALES AYALA, Caracterfsticas del Estado Mexicano.
Pomo III, Cap.XXXV de la obra tit. MEXICO, 50 A0S DE REVQ
LUCION, México, 1961, P4g.78.

T2RAFAEL CORRALES AYAIA. Opus.cit., p.81.

31,08 conceptos de vigemcia (atributo formal) y positividad
(el hecho de la observancia. de un precepto vigente o no vi
gente), se emplean en este caso segin le precisa distincién
de EDUARDO GARCIA MAYNEZ. Introduccidén al Estudio del Dere-
cho, México, 1960. Pdg.38
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Antes de describir la naturaleza de la Constitucién no

normada y le Congtitucidn normada, y de hacer referencia eg.

pecial a la Constitucién normada extrajuridicamente, come con

tenidos parciales de la Constitucidn real, es necesario afir
mar que el Estado no puede ser concebldo, de manera ex¢lusiva,
ni como sociedad ni como comunidad. Su formacidn obedece bési
camente a la organizacidén, pues con ella no sélo acrecienta
su valor de efectividad social, sino que sin ella no puede,
en general, existir. Pero no se le debe considerar tampoco,
en ningdn caso, como resultadode la técnica organizadora ex

clusivamenté, a la manera de la sociedad anénima.

El individuo aparece siempre inserto en el Estado, por
su voluntad o involuntariamente, compenetrado por éste en zg
nas vitalmente importantes de su ser. La organizacidén de la
socledad andnima puede ser totalmente independiente de la mg
ners de ser de sus accionistas. La organizacidn estatal se
adentra hondamente en la vida personal del hombre formando-
as{ su ser, a la vez que, reciprocamente, los miembros infln
yen de modo decisivo en esa gran organizatién. Por todo ello
afirmamos que el Estado es una forma organizada de vida cuysa
Constitucidén se caractériza por la conducta normada y jurfdi
camente organizada de sus miembros, asi como por la conducta

no normadsa, aunque s{ normalizada, de los mismos.

La Constituclén no normeda es una "normalidad puramente
emp{rica de la conducta" de los miembros del Zstado, el térmi

no medio de su comportamiento.
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En la infraestructura del trato social, en lo mds primg
rio de su probabilidad, los participes gufen su conducta,
consclente o inconscientemente, conforme a ciertas expectati

vas de repeticidn de los actos de sus semejantes.,

En cuanto ordenacién socisl de validez real, la Constitu
cidén es y se mantiene por el empleo, consciente o inconscien
te, de una regla de previsién que podris enunciarse asi: como
el hombre o el grupo, en ciertas circunstancias, constante y
regularmente, se han comportado, en general, de tal manera,
se eapera que en el futuro, a pesar de las excepciones a la re

gla, se comportardn igual en las mismas circunstancias.

Si en esta zona primaria de la conducta los hombres no
"ge repitieran” a s{ mismos, si no operara ese principio, la

convivencia humane y la cooperacién social no serfan posibles,

Cuando con base en la experiencla se caracteriza a los
individuos o grupos por determinadas cualidades {los france
ses soﬁ racionalistas, los norteamericanos se inclinan por
ciertas soluciones que se califican como "prdcticas", los em
presarios atienden mds a su beneficio perdgonal que al de sus
vtrabajadores, el revolucionario desdefla la tradicién, el po
1{tico nato ambiciona el poder mds que otra cosa, etc., todo
ello a t{tulo de ejemplo) no se hace otra cosa gue obtener

tipos de conducta normal, elabordndolos segin ese cdlculo de

repeticién,

La fijeza relativa en la reiteracidén del comportamiento
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de los tipos se origina en las motivaciones naturales comu
nes: la tierra, la sangre, el contagio psfquico colectivo,

la imitacién y le participacidén en una misma historia y cultu
ra, todo lo cual genera, a su vez, de modo constante y por lo
general, la "normalidad puramente empfrica de la conducta',
en que consiste ese contenido parciel de la Constitucidén to

tal que es la Constitucién no normada.

Pero la accidén de los factores naturales y ocultursles
descritos puede ser constructiva o destructiva, de manera que
la normaelidad tiene qué ser, necesariamente, reforzada y com
pletada por la normatividad. La regla empirica de previsidn
requiere, para su permanencia, el apoyo de la norma valorati

va de Juieio,

Es esencial para le Constitucidn del Estado 1la idea de
le normatividad, de la ejemplaridad de un comportamiento que
se ajuste a criterios positivos de valor. Esa obligatoriedad

no s8élo sumenta las ppeibilidades de un obrar constitucional

de los miembros actuales y futures, sino que su fuerza norma
tiva es, muchas veces, 1o que hace posible a 1la Constitucibn
misma, Existe ciertamente, a la inversa, una "fuerza normatl
va de lo féctico™, como postula Jellinek. " E1 obrar ordeng
do, lo normal féctico, se convierte en fuerze normativa por
efecto de un fenémeno de inercia psfquica. Pero no hay qué

ineurrir, en este punto, en la posicidén unilateral de la

T4GEORG JELLINEK. Ob.cit. P4g. 280 y ss.
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doctrine dominante. También hay qué admitir la existencia de
1a fuerza normalizadora de lo normativo, y reconocer la gran
importancia que tiene como fuente originaria de la conducta
constitucional de los miembros, Pero ya es tiempo de definir

la naturslegs de la Comstitucidn normada,

La Constitucidn normads es una normalided de la conducta

normada. Se vige por normas jurf{dicas o extrajurfdicas, como

las que dicten la costumbre, la moral, la religidn, la urbani
dad, la moda. Unas y otras participan de la naturaleza de las
reglas précticas de previsién, as{ como de los criterios posi

tivos de valoracidn de la conducta.

La valoracién de la normalidad ha de ser necesariamente
positiva para que se convierta en normatividad. Se valor&como
positiva aquella normalidad a la que se atribuyen las excelen
clas de una regla empirica de la existencia real, una condi
cién de existencia de la humanidad o del grupo, y es s6lo es
ta normalidad asf{ valorada la que se transforma en normativi

dad.

No ocurre lo mismo con 1o que podr{amos llamar la norma-
lidad snormal. La repeticién de los delitos, por ejemplo, re
se a su regularidad y previsibilided estadistice, no constitu
ye una normalidad que haya de transformarse en normatividad,
pues nada hay més opuesto que esas acciones a una condicién

de existencia de la humanidad o del grupo.

La Constitucién real experimenta una normalidad sin nor

matividad, pero no una validez normativa sin normalidad, El
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derecho vigente, como afirma Walter Jellinek, es una reslidad
conforme a la regla, y las normas constitucionmles vigentes
tienen validez en cuanto son reglas empiricas de la situacién
real del Estado; es decir, poseen una normalidad normativa.
Como reglas précticas de valoracidén, valen en cuanto son tam
bién criterios de previsién de la conducta. Por estas conside
raciones, no es pertinente insistir en une estricta separg

cién entre las leyes del ser y las del deber ser.

Ouando Kelsen sostiene que el sentido de las leyes de la
naturaleza es que las cosas se comportan en la realidad como
las leyes enuncian, y que. el sentido de las normas Juridioas
noloonsiste en que los hombres se conduzcan segin establecen
-las normes, sino que as{ deben conducirse, el autor de la teg
ria pura del Derecho y del Estado inocurre en una inexactitud,
pues al hacer esa diferenciacién priva a las normas juridicas

nada menos que de su sentido de ser-deber ser,.

Ni el propio Kelsen puede desarrollar por completo su
concepcidn artificial, pues inmediatamente se ve obligado &
destacar la importancia que tiene el momento de la "observan
cia ordinaria™ para la positividad, es decir, para la validez

y existencia de las normas jurfdicas.

También Carl Schmitt, en su Teorfa de la Constitucién,
adopta frente a este problema una posicién unilateral, aunaue
opuesta a la de Kelsen. La Constitucién, para este autor, va
le por virtud de la voluntaed polftica existencial de quien la

da. "Todn especie de normacién jurfdica, tembién la normacién
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constituoclional, presupone una tal voluntad como exiatente",
agrega.75 De esta manera, no cincibe a la Constitucién como

norma, sino como pura decisién.

Prente a ambas posiclones extremas, es necesaric postu
lar que no existe ninguna Constitucidn real que no sea, a la
vez, un ser formado por normas .y una forma de actividad nop

mal.

Las normas jurf{dices, formuladas de modo expreso por log

drganos estatales, promulgadas y aplicadas autoritariamente

como obligatorias para todos, tienen, entre las demds normas

sociales, la mayor importancia para la existencia de la Consg
titucidn del Estado. A juzgar por su contenido, a veces estas
normas no son més que reglas empfricas del obrar que el legig
lador abstrajo de la realidad social, y formuld y sistematizd
de acuerdo con principios especiales, Pero tambidn es frecusn
te que haya normas Jjurfdicas cuyo contenido es un querer y un
deber ser opusstos al ser gocial, de suerte que se nos presen
tan como una disposicidn nueva respecto del orden éocial exis
tente. Bn la creacidn amutoritaria de este tipo de normas nue
vag, que influyen en la Constitucién polftica de manera cong
ciente y conforme a un plan ——lo que constituye un intento .de
normalizacién general para el territorio por medio de una nor
macidn central—, es en lo que se caracteriza el Estado moder

no.

T50ARL SCHMITT. Ob.cit., p.25.
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Este hecho suscita varias cuestiones muy importantes:
LA qué causas obedece el aumento de la normalizacidn por nor
macién autoritaria? 4(Cémo pueden complementarse la normalidad
¥y la normativided en la Constitucidén del Estado? 4(Cémo se ar
moniza la permanencia de las normas con el cambio constante
de la realidad sooial? ¢De qué manera pueden ser contradictg

rias la normalidad y la normativifiad?

Causas del aumento de la normaliza-

¢idn por normacidén sutoritaria.

En las Constituciones modernas, el aumento de la normali
dad por el sumento de la normatividad autoritaria conforme a
un plan, estd determinado por la necesidad de producir una
normalided y previsibilidad cade vez méds amplias en las rela
olones socinles. Una creciente divisidén del trabajo, y une de
pendencia reciproca cada vez mayor de grupos especialmente 88
parados, que se ven compelidos a estrechar sus relaciones mi

tuas, son condiciones hésicas del desarrollo cultural.

Ia intensificacién de la divisidn del trabajo y del in
tercambio exige una mayor seguridad del trdfico, que no signi
fica otra cosa que seguridad jurfdica. La seguridad del trAfi
co y la segurided jurfdica reclaman una muy rigurosa sujecién
a un plan, y una previsibilidad de las relaciones sociales a
agegurar, Esta intensa, amplia y suficiente racionalizacién
sélo se puede lograr si se consigue que las relaciones socig
les, eapecialmente las de orden econémico, polf{tico y militar,
se sometan en medida creciente (tanto en su materia como en

relzcién al territorio del Batado) a una ordenacidn unitaria;
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es decir, que sean normadas con sujecidn a un plan desde un
centro, y normalizadas en virtud de lo mismo. E1l Estado ac
tual, que ha organizado la administracidén unitaria de justi
cia y la ejecucidn coactiva con grandes cuerpos de funciong
rios, y que ha centralizado la legislacidén a base de Constitu
clones escrites y grandes codificaciones, es el resultado Wl

timo de este gran proceso formal de racionalizacidn socicl,

Complementacién de la normalidad y
normatividad en la Constitucidn del

Estado.

La normalidad y la hormatividad, as{ como 12 normativi
dad juridica y le extrajurfdica, se complementan reciprocamen
te en el todo de la Constitucién real. En la accién normaiizg
dora de las normas sociales se apoya principalmente la perma
nencia y generalizacién temporal y personal de la normalidad

y, con éstas, la permanencia de la Conmstitucién.

La permanencia de la Constituclén se logra en virtud de
que la norma ejerce su obligatoriedad sobre todos los miembros:
los siybditos y, hasta cierto punto, los dirigentes. Sabemos
que toda norma social aspira a tener validez general, Preten
de ser v4lida —-por lo menos dentro de determinados grupos
sociales— para todos los casos seme jantes, aunque ocurran se
parados en el tiempo y en el espacio. La desigualdad se opone
a su sentido en cuanto norma, es arbitrarledad. Pero estes exi
gencia de igualdad no s6lo emana del ideal de justicia, sino
que tambidn stiende al imperativo de previsibilidad de las re .

laciones sociales. De esta menera, la norma responde al para-
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1isﬁ6 general entre ser y deber ser, normalidad y normatividad.
Es ciertamente una exigencia de la Justicia y de la previsibi
lidad que la norma aparezca ante sus destinatarios —los miem
bros que coexisten y los que se suceden, y ain especialmente
ante éatos—— relativemente objetivada y despersonslizada, por

que ello hace posible la continuidad de la Constitucidn.

Bl establecimiento de una confinuidad constitucional y
le creacién de un gtatus polftico sélo pueden lograrse cuando
el creador de la norma se considera %‘ambién ligado por cier
tas decisiones, normativamente objetivadas, de sus predecesg
res, Sélo mediante lo normativo se normaliza una situacidén de
dominacidén actual y absolutamente imprevisible transforméndo
se en una situacién de dominacién continua y previsible; sélo
la fuerza normalizadora de las normas es capaz de engendrar

una Constitucién que permanece a travds del tiempo.

Permanencin de las normas amte el

cambio constante de la realidad social.

La permanencia de las normas sociales condiciona la del
status social. Si las normes sociales no fienen una duracidn
firme relativa, si carecen de permamencia, no existe un status
social permanente, es decir, no existe Constitucién. Este he
cho plentea un problema especial: determinar de qué modo se
armoniza la permanencia de las normas con el cambio constante

de la realldad soclal.

La cuestién no puede resolverse afirmando, como Carl
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Schmitt, que todo Derecho es "derecho de situacién", porque
ello significa desconocer la importancia jurfdica y politica
del elemento normativo de la Constitucidn. La normatividad re
quiere una cierta normalidad como supuesto permanente, y no
existe ninguna norma que pudiera aplicarse a un caos, La vali
dez'de una norma presupone aquella situacién general para la
que fué prevista, No hay quien pueda valorar con normas una
situacién excepcional imprevisible. Lo que corresponderfia al
caos social serfa, precisamente, un "derecho de situacidén";
pero un derecho semejante ya no se manifestarfa como construc
cién relativamente estédtica en el devenir social, ni como es
tructuraci&n de las siempre cambiantes situaciones de poder.
Un "derecho de situacidn' sélo engendraria, en el mejor delos
casos, situaciones constitucionales en constante mutacién, pe

ro nunca un status constitucional o una Constitucién estatal,

La Constitucién normeda extrajurfdicamente. La Constitu
cidén normada jurfdicamente requiere siempre, para su validesz,
que los elementos constitucionales no normados y los elementos
normados no-juridicos la complementen. Esto significa que la
Constitucidén normada jurfdicamente no consiste nada més en los
preceptos autorizados por el Estada. El contenido y modo de
validez de una norma nunca se determinan exclusivamente por su
letra, ni s6lo tomando en cuenta los propdsitos o cualidades
de guien la dicta, sino ademds, y sobre todo, por las cualidag
des de aquellos a quienes la ﬁorma gse dirige y que la obser
van. Un mismo ordenamiento jurfdico, aplicado en distiﬁtos

paises de diversa idiosincrasia, por ejemplo, puede asumir
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apreciables variaciones de contenido y modo de validez. El am
biente, el medic cultural y natural, las normalidades antropo
ldgicas, geogréficas, etnogrédficas, econdémicas y sociales,
a8 como las normatividades no juridices, son una especie de
contexto complementario de la Constitucién normada juridica
mente. Ese "contexto" figurado, esa parte del mundo circundan
te con la cusl o frente a la cual- la Constitucidn normada ju
ridicamente debe formar un todo, es lo que, en primer lugar,
determina el contenido e individualidad de sus preceptos. Es
por ello que se afirma que ls norma Jjuridica particular aélo
puede ser fundamental y plenamente concebida a partir de la

totalidad de la Constitucidn polfitica.

Junto a las lnnumerables reglas del ser, a las que es
congustancial su absoluta falts de normacién, pero que, como
ya hemos visto, determinan esenclalmente el contenido normati
vo de la Constitucidn, estdn las normatividades extrajurfdi
cas 0 principios de Derecho, de importancia deoisiva para la
validez y el contenido de las normas constitucionales. No se
trata de los princinios légicos del Derecho, que resultan de
la induccién de preceptos juridicos y decisiones judiciales,
y que s2 obtienen por mera abstraccién. El concepto de una
Constitucidén normada extrajurf{dicamente designa agui a los
principios éticos del Derecho o principios generales del De

rechos,

Legitimados por la sociedad, no siempre autorizados por

el Zetado y a veces hasta condenndos por éste de un modo ex
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preso, los principios éticos del Derscho son bdeicos para la

existenoia de la Constituocidn del Estado.

Dichos principios se caracterizan porque, faltos de una
conorsoién suficiente, no pueden aplicarse como normas inme
diatas para la deocisidn judiciml, y pese a 0116, son indispen
sables en la Constitucidén juridioca del Estado como normas so
ciales de ordenacidén y en cuanto reglaes interpretativas para
el Jjuzgador. La validéz de los primcipios éticos del Derescho
es de naturaleza general y aprior{stica en parte; sin smbargo,
con mayor frecuencism, esa valides es higtéricamente variable

y depende de un corraspondiente ec{rculo de cultura.

E) legislador reconoce el cardoter mecesario delos prin
oipios éticos del Derechio para el mantenimiento de laConstitu
cidén, al haosr remisidén a ellos de un modo material o de un
modo formal. Las declaraciones de derechos fundamentales de
casl todas las Constituciones escritas de la época actual, ame

remiten, materialmente, a esta clase de principios.

En la préctice, los principios éticos del Derecho asegu
ran mucho més eficagmente la ordenacidn de la realidad social
que ciertos preceptos jurfdicos vigentes. En palpes de América
y Buropa es fdcil observar, por ejemplo, que a la gren iayoria
de los miembros de una comunidad jurfdice les son desconoci
das las numerosas normas para la deciaidn judioial‘que ocontig
ne el Cédigo Civil relativas a 1nst1tucioneé como el matrimo
nio, la propiéhad, ete,, mientras que no ignora algunos de los

nds importantes principioe éticos en que dichas instituciones



72

ge apoyan.,

Los principios éticos del Derecho son los principilos que
imperan al presente en la sociedad, y el leglislador efectda
ung remisién formal a ellos cuando, sin formular su contenldo,
ge refiere simplemente a las buenas costumbres, a la buena f4,
& los usos del comercio o a la equidad. Mediante este procedi
miento el legislador autoriza al Juez, como si le otorgara un
poder en blamco, a concretar en normas de decisidn los prinei
pios Jurfdicos imperantes en la socicdad, e inicialmente sélo
legitimados por ella. Es as{ como el legislador reconoce la
necesidad que tiene la normatividad juridica de ser complemen
tada por vva nermalidad socisl a la que se valora positivamen
te. Con este mismo procedimiento, el leglislador admite la in
capacidad en que se halla para fijar, de una vez para siempre,
el contenido -—histéricamente cambiable en los mds de los ca

gog— de las normas sociales que complementan a las juridicas.

La mayoria de los preceptos positivos de la Constitucién
resultan incomprensibles y de imposible interpretacién y apli
cacidn si no se apela a los principios generalee del Derecho,
aun en los ocasos en que el legislador no se remite expresamen
te a 4stos. Bs cierto, como afirma Ehrlich, que nunca estd
comprendido todo el Derecho en la letra de los preceptos jur{
dicos positivos. Considerada como pura formacidn normativa de
sentido, y examinada al margen de la normalidad social positi
vamente valorads, la Constitucidn dice siempre muy poco. De
acuerdo con ideas de Del Veochic, la mayor parte de los pre

oeptos Jurfdicos constitucionales, y desde luego los nés im
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portantes, sdlo adquieren un sentido practicable cuando se
confrontan con los principios juridicoas en que se expresa la

egtructura social,

El precepto de la igusldad ante la ley que se postula en
todos los regimenes demoordticos, de singular imporiancia para
determinar la esencia constitucional de cada Estado, conetitg
ye wn ejemplo clésico para probar estas assveraciones. Es un
hecho que ese precepto toma su contenido de las concepciones
dominantes en la reslidad social, y que lo que tale® concep
clones estimen como igual o desigual no se formuls en la Cong
titucién misma o s86lo se formula en una minima parte. Desde
un punto de vista histérico, el precepto que consagra la igual
dad, y ouya letra no ha sido objeto de modificaciones, ss rg
ferfa originalmente tan sélo a la igualdad politica de los va
rones. En ociertos Estados de la épooca contemporénea se refle
re también a las mujeres. En las primeras décadas del siglo
XIX denotaba dnicamente la igualdad de los derechos politi
coa, mientras que en la actualidad su significado se extiende
ya a la igualdad social, En fin, hasta bien entrado nuestro
8iglo, se aplicaba nada mds a la Administracién, mientras que
hoy se interpreta como limite y directriz de las funciones lg

giglativas,

Es su propia y caracteristica falta de determinacién de
contenido lo que permite a los principios éticos del Derecho
gervir perpdtuamente al mantenimiento de la Constitucién. Un

precepto de Derecho positivo tiene qué cecir, segin las exi
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gencies actuales de lu seguridad Jjuridica, lo siguiente: en
tales circunstancias el hombre debe comportarse de tal modo.
El precepto jurfdico garantiza as{ una mayor previsibilidad
de la conducta social que el principic jurfidico, que ea menos
preciso. Paro también es cierto que la estriocts precisién del
precepto juridico no es del todo conveniente, pues va en con
tra de la necesaria capacidad de acomodacién y de la continui
dad deseables en esta clase de normams. Si la permanencia de
la ley puedse ser armonizada con el cambio incesante de le rea
lidad social, ello se dehbe en buena parte a que la normalidaﬁ
goclal, expresada en los principios éticos del Derecho, va
transformindose en la corriente de la vida diaria. Con la evo -
lucidén paulatina de los principios juridicos puede sucedex
que, aunque permenezca inmutable el texto de la norma, su sen
tido experimente una complets revolucidén y, ademds, quede a
salvo la continuidad del Deracho entre los miembros de la co
munidad jurf{dica. Este cambio de significacidén de la norma se
opera merced a los principios juridipos cambiantens, que vie
nen a ser como la pusrta por donde la realidad sociml, valora

da positivaments, penetra a diarlio en la normatividad estatal.

El proéeso descrito hace posible la permanencia y oapaqL
dad de acomodacidén de la normatividad reespeto & la normslidad,
1o que es tanto como decir gque contribuye a que se resuelvan
las oposicliones que implioa lo tradicional y lo revalucionario
para la Constitucidn total del Estado.
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Oposicidn de la normalidad y normati

s S———————r—— ———  So—o—

Se ha examinado el caso en que las normatividades extraju
ridicas, al igual que las meras normalidades, completan la
Constitucién normads jurfdicamente. Sin embargo, tambidn es po
sible gue la Constitucidén normada jurfdiocsmente se halle en
una situacién de oposioién frente a esos contenidos. De acuer
do con una aguda observacién de Billow, la normacién autorita
ria no crea de inmedisto un deracho vAlido, sino unicamente el
plan de un derecho deseable para el futuro. Esta especis de
oferta de derecho, que el legislador hace a los destinatarios
de la norma, sélo produce derecho positivo en la medida en
que los preceptos propuestos, superando su simple existencla
en el peapel, van confirmdndose como poder en la vida humana,
Puede faltar esta confirmacidén por diversos motivos: ya sea
porque la vida no necesite esas normas, ya sea porque las re
chace, y en tales casos noe hallamos ante el hecho de que la

normatividad pierde su fuerza normalizadora.

Por ello se afirma que toda areacién de normas es, pri
mordielmente, un intento de producir, mediante una normativi
dad creada de manera consciente, una normalidad de la conducta
en concordesncia con aquella, Bl experimento de la cresacidén de
normas se hace generalmente con éxito en el Estado moderno, a
causa de su rigurosa organizacidén buroocrdtica. Pero ni el Eg
tado moderno es capaz de procurar positividad a todas sus nor

mas, 0 esta se alcanza en grados muy diferentes. La experien
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cia ensefia que la creacidén de normas puede producir una nofng
1idad ooncorde con ella en la mayoria de loe deafinatarios,
en muchos o en pocos; o 8délamente en los tribunales y demds
autoridades, o ni en dstos siquiera. Muchas veces el uso B0
cial, la raalidad social no normada o normada extrajurfdics
mente, se revelan més fuertes que la norme que dicta el Esta

do.

"En dltima instancia —dice Hermann Heller, em una con
clusidén de lo anterior con la que es muy pertinente cerrar eg
ta pardfrasis— siempre veremos confirmarse la tésis de que
la Conatitucién real consiste en las relaciones reales de

podar®,

De acuerdo con este concepto de la Teorf{as de Heller, y
en relacién con todas laes ideas de nuestro ensayo, es posible
deducir las segundas y ltimas conclusiones mayores que ende

guida proponemos:

51 la Constitucidn real tiene un cardcter dindmico-estd
tico, la identidad del Estado no es una calidad@ puramente es
tdtioa, seglin supone la Ciencia del Derecho al conceptuarla
como simple conexidén normativa. En cuanto su conocimiento ig
plica una oonexidén de realidad, la identidad del Estado es di
némico-estdtica, lo unc y lo otro pensados en oposicién dia
1léctica.

51 la Constit{ucién real se mantiene merced a la normali

ded y normatividad de le conducta comstitucional futura y pro
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bable de los miembros, la identidad del Estado no se manifieg
ta como algo que pretende validez eternas, a la manera de un
orden juridico que se conceptda estédticamente ~—es decir, de
modo inmanente & la norma. La identidad del Estado a través
del tiempo y camblo de personas —la conexidn eatatal en el

tiempo— es relativamente permanente,

La ldentidad del Estado, cuya Constitucidn total sélo
puede concebirse como un ser al que dan forma las normas, re
side y se expresa, en dltimo anélisis, en las relaciones rea
les de poder, conceptuadas como el producto aotﬁal de la
fuerza normativa de lo normal féctico y de la fuerza normali

zadora de lo normativo.

Cuando sstas relaciones son las mismas que consagra la
Constitucién jurfdica, ocurre que también esta expresa la ver
‘dadera identidad del Estado. Sin embsargo, pars demostrarlo se
requiere ver en la Constitucién algo mds que meras conexiones
normativas, Es necesario examinarla en cuanto conexién real

¥, por ello, como objeto de conocimiento de la Sociologism.

Desde este punto de vista, todas las cosas del Estado

—~y ain acciones minimas de la vida cotidiana, aparentemente
alsladas e insignificantes, como el saludo, que el hombre y
la sociedad repiten, igual que muchas otras, como forma de su
existencis normal—- denotan algo de su identidad. Porque la
identidad del Estado, como saben muy bien Sus Sefforims, radi
ca en la totalidad de su Constitucién resl, o en el imperio
de necesidad ——asf lo llamaba Ferdinand Lassalle— de las

relaciones reales de poder en que dicha Constitucidn consiste.
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Conclusiones

1. La dootrina tradicional de la identidad (Arip
t6teles, Jellinek, Kelsen) identifica al Estado con su for
ma constitucional jurfdica (politeia o Constitucidén Jjurfdi
ca o contenido posible de la norma hipotética fundamental).
Es decir, identifica al Estado con su normatividad {que con
cibe mds o menos diferenciada y emancipada de la realidad
gocial), o con su deber ser (que no refiere al Estado real,
en el que ser y deber ser aparecen unidos por una indisolu
ble relacién dialéctica), todo lo cual entrafla una aplica
cidén radicalmente falsa del principio de identidad, ¥y una

inadmisible reduccidn del concepto mismo del Estado.

2. Los sonceptos jurfdico, jurfdico-positivo y 14
gleco~juridico de Constitucién en cuanto forma del Estado no

expresan la verdadera identidad de éste.

3, La identidad del Estado es un problema propio

de la ciencia de lo real, y no de la jurisprudencia dogmdti
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C&a.

4, La identidad del Estado ha de investigarse en
un concepto cient{fico-real que de modo necesario la deter

mine y exprese sustancialmente.

5. E1 concepto determinante de 1a identidad del
Estado es la Constitucién real del mismo. En la Constitu
cién pensada ocomo realidad social radice y se expresa le

verdadera identidad del Estado.

6. La Constitucidén real tiene un cafécter dindmi
co~astdtico, y por ello la identidad del Estado no es una-
calidad puramente estdtica, segin supone la Ciencia del De
recho al conceptuarla como simple conexién normativa. En
cuanto su conocimiento implica una conexidn de realidsd, la
identidad del Estado es dindmico-estdtica, lo uno y lo otro

pensados en oposicién dialéotica.

7. Porque la Constitucidén real se mantiene merced
a la normalidad y normatividad de la conducta constitucio
nal futura y probable de los miembros, la identidad del Eg
tado no se manifiesta como algo que pretende validez eterns,
a la manere de un orden jurfdico que ase conceptia estdtica

mente —es decir, de modo inmanente a la norma. La identi
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dad del Estado & través del tiempo y cambio de personss
~-la conexién estatal en el tiempo—— es relativamente perma

nente,

8. La identidad del Estado, cuys Constitucién to
tal sélo puede concebirse dialécticamente como un ser al
que dan forma las normas, reside y se expresa, en dltimo
andlisis, en las relaciones reales de poder, concepfuadae
como el producto actual de la fuerza normativa de lo normal

féctico y de la fuerza normalizadora de lo normativo, y

9, Cuando las relaciones reélea de poder son las
mismas que consagra la Cdnetitucién Jurfdicg, también esta
axpresa, como caso excepcional, la verdadera identidad del
Estado. Sin embargo, para demostrarlo, es necesario exami
nar la Constitucién jurfdica en cuanto conexién real y, por

ello, como objeto de conocimiento de la Sociologia.
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