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RESUMEN:

La Soberania del filésofo y jurista aleman Hermann Heller, libro
aparecido en 1927, constituye la base del presente articulo. El mis-
mo se dedica a estudiar el concepto de soberania en el pensamiento
de Hermann Heller con el fin de relacionarlo, primero, al contexto
histérico de la Republica de Weimar y las corrientes juridico-filo-
soficas precedentes y, segundo, de contrastarlo cuidadosamente con
dos pensadores contemporaneos de Heller, a saber, Carl Schmitt y
Hans Kelsen. De esta manera, la autora afirma que Hermann Heller
se situa entre el voluntarismo existencialista representado por Carl
Schmitt y el positivismo de Hans Kelsen, creando importantes an-
tecedentes para la actual concepcion de la soberania en el Derecho
Internacional.
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ABSTRACT

This article is based on The Sovereignty, book written in 1927 by
the german philosopher and jurist Hermann Heller. It studies the
concept of sovereignty in the thought of Hermann Heller in order
to establish, first, a relationship between the historical context of
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the Weimar Republic and it’s precedent philosophical and juridical
currents and, second, to contrast Heller’s concept of sovereignty with
two contemporary thinkers, namely Carl Schmitt and Hans Kelsen.
Thus, the author states that Hermann Heller stands between the
existentialist voluntarism represented by Carl Schmitt and Hans
Kelsen’s positivism, and that he has created a significant background
for the current conception of sovereignty in international law.

Key words: DECISIONISM - LEGAL POSITIVISM - STATE -
SOVEREIGNTY - WEIMAR REPUBLIC

1. Introduccion

Es recurrente la discusién en torno al tema del concepto
de soberania. Ante el incremento de la interdependencia de
los Estados, anticipado por Heller ya en 1927, la soberania
de los Estados nacionales, que aun siguen siendo la “unidad
basica de la organizacion politica contemporanea” (Carabajal/
La Madrid 1995:6) se encuentra en crisis.

La soberania ha constituido histéricamente el funda-
mento de la independencia de los pueblos. En el marco de
la tradicién de la Teoria del Estado alemana, con marcadas
diferencias tanto con la britanica como con la francesa, la
Staatslehre se caracteriza principalmente por sus intentos
de justificacion y la bisqueda de legitimidad de los regime-
nes imperantes desde Hegel. La debilidad del Estado ale-
man, de formacién tardia, exacerb6 tanto el nacionalismo
como el pensamiento estatalista. Muchos intelectuales, inte-
grantes de la élite portadora de la Kultur, camplieron un rol
mediador entre el reino eterno y el temporal, insertando la
idea de comunidad (Gemeinschaft) como aglutinadora de la
sociedad a través de valores morales y culturales comparti-
dos (Vita, 2014: 42). Para Heller, la Teoria del Estado per-
sigue el fin de indagar en la realidad particular de la vida
estatal, para comprender al Estado en relacion a su estructu-
ra y su funcién presente.
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La recuperacién de la vigencia de la obra de Heller en
Alemania a partir de la década de 1960 por Ernst Forsthoff y
Wolfgang Abendroth, entre otros, se ha basado en la aplicabili-
dad de sus categorias fundamentales, asi como en la interdis-
ciplinariedad y el pluralismo metodolégico propios del autor.
Es, aun hoy, cambiante la posicién alemana con respecto a
Weimar y su legado, época que simboliza el intento de llevar
adelante una democracia representativa y pluralista basa-
da en la soberania popular. La convivencia y el debate entre
juristas de todas las orientaciones ideolégicas y metodolégicas
fue caracteristica de este periodo, y su Constitucion ha servido
de ejemplo a muchas otras a lo largo de las décadas siguien-
tes. En el actual contexto de multiculturalismo global, tanto la
comunidad nacional de cultura en su rol integrador como los
principios suprapositivos éticos y la concepcion normativa del
Estado vuelven a cobrar especial importancia.

En la Argentina, la recepcion de Heller se limita a pocos
pero célebres estudiosos del Derecho. Entre ellos cabe des-
tacar a Arturo Enrique Sampay, quien recurre en su Intro-
duccion a la Teoria del Estado a ideas de Heller, refiréndose
en particular al intento fenomenoldgico de recuperar el objeto
real de la Teoria del Estado (Vita, 2014: 221-222).

Para nuestro trabajo serda central el escrito de Hermann
Heller La Soberania, contribucién a la teoria del Derecho
Estatal y del Derecho Internacional aparecido en 1927 (Heller
1995). Esta obra pone de manifiesto la critica del aleméan a
la corriente neokantiana representada por Gerber, Laband y
Jellinek (De la Cueva 1995:7), entre otros importantes inte-
lectuales de la época, asi como la fuerte critica a la Teoria
pura del Derecho de Hans Kelsen. Es, ademas, la obra que
mas cercania muestra con el decisionismo de Carl Schmitt,
como veremos mas adelante. Seran precisamente las nocio-
nes de soberania de Hans Kelsen y de Carl Schmitt, contra-
puestas entre si, las que contrastaremos con el concepto de
soberania helleriano con el fin de afirmar la postura tnica y
original de Heller.
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2. La primacia del Derecho estatal en el concepto de
soberania de Heller

Heller se refiere a Jean Bodin como el primero en postu-
lar la soberania como una caracteristica del Estado. Rescata
como mayor mérito del pensador francés el haber reconoci-
do el problema de la soberania como la cuestion fundamen-
tal de todos los problemas normativos, es decir, como la rela-
cién existente entre norma e individualidad (Heller 1995:15).
Bodin ha sometido la individualidad estatal a estrictos prin-
cipios juridicos, lo que hace notar la raigambre bodiniana de
la doctrina de la soberania helleriana: para él, la soberania
es la cualidad esencial del Estado (Heller 1995:110). Ante el
riesgo de destruir la unidad estatal, para Heller es imposible
la existencia de dos instancias decisorias en un mismo terri-
torio. Encontramos aqui una importante coincidencia con los
planteos de Schmitt al respecto.

La soberania es para Heller un sinénimo de la absoluta
independencia de una unidad de voluntad frente a cualquier
otra unidad decisoria universal. La esencia de la soberania
reside en la positivizacion de las normas juridicas fundamen-
tales, que de esta manera se convierten en normas juridicas
vinculantes para la comunidad (Heller 1995: 52). Por lo tanto,
la positividad juridica del Estado Moderno no puede existir si
éste no es soberano. El gran problema de la falta de un sujeto
de soberania o del no reconocimiento de una volonté généra-
le por parte de la doctrina del Estado de su época constituye
para Heller un aspecto fundamental a dilucidar. Desde Hegel,
la doctrina imperante en Alemania ha definido al Estado
como sujeto de la soberania, y a ésta como cualidad del poder
del Estado o de la persona estatal. Pero para Heller, el Estado
solamente puede ser sujeto de soberania si puede ser pensado
objetivamente como una realidad volitiva unitaria, es decir,
como unidad decisoria (Heller 1995: 59).

En el transcurso del siglo XIX el proceso de secularizacién
del Estado soberano condujo a la degradacion del concepto
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de soberania, cuyo sujeto es, segun Heller, la volonté généra-
le realmente presente y representada (Heller 1995: 96). Este
proceso, unido al inmanentismo del Renacimiento, ha dado
lugar a la historia de la despersonalizaciéon del mundo. En
oposicion al hombre medieval, el hombre moderno prefirié
someterse al poder no influenciable e impersonal de la ley,
antes que al poder de una persona. El ideal de la imperso-
nalidad se presenta en el mundo moderno como el principio
estructurador del Derecho, plantea Heller (1995: 17). El hom-
bre se siente libre si se encuentra subordinado al Derecho. Por
lo tanto, es crucial el problema de la objetivacion de la volun-
tad, es decir, de encontrar la manera de desligar la soberania
del arbitrio de la voluntad personal, dado que toda individua-
lidad debe someterse a una norma juridica (Heller 1995: 18).

Puesto que en la vision helleriana solamente es posible la
vida humana como vida en comunidad, el Estado es el garan-
te tanto de la conservacion fisica como metafisica de la vida.
En sintonia con Max Weber, Heller plantea que para evitar
conflictos el Estado centraliza la coaccién sobre los habitantes
de su territorio (Heller 1995: 102); y es en este monopolio de
la fuerza que reside la soberania estatal. No existe otra insti-
tucién que la estatal capaz de decidir en ultima instancia, lo
cual demuestra que es a través de la institucion Estado que
se asegura la coordinacién de todos los actos sociales dentro
de un espacio determinado (Heller 1995: 101).

De acuerdo con Heller, el Estado es formador de poder
en cuanto atribuye a ese poder su legitimidad (Treves 1957:
349). Para que el poder del Estado sea tal es necesario que
los investidos de poder y los sometidos a él estén convenci-
dos de la legitimidad del mismo de manera permanente; no
solamente de modo ocasional, puesto que el poder del Estado
no es otra cosa que poder juridicamente organizado. Podemos
afirmar entonces que el Derecho es en Heller formador del
Estado porque le atribuye su legitimidad; y el Estado es, a su
vez, formador del Derecho en cuanto garantiza éste la certeza
de su ejecucién y de su significado.
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Lo que torna legitimo al poder es el servicio a la justicia.
Al anclar la justificacion del Estado y de su poder en la rea-
lizacién de la justicia, Heller busca y propone una solucién
universalista de esos principios legitimantes. Para Heller la
justificacién del Estado solo es posible a partir de la asuncién
de la distincién entre lo justo y lo injusto, y esta supone nece-
sariamente una regla o norma de naturaleza juridica supra-
ordenada respecto del poder del Estado y de su derecho posi-
tivo. El Derecho justo, afirma Heller, ordena la parte al todo y
el todo a través de la parte (Heller 1983: 247-248).

El concepto de orden social y el elemento decisionista en Heller

Para Heller, el concepto de orden social es un concepto
ambiguo. Bien puede definir un determinado comportamien-
to de los hombres, o bien un orden normativo (Heller 1995:
36). Nuestro autor distingue entre orden de poder o domina-
cién, y orden contractual. Todo orden establecido de manera
consciente tiene su fundamento en una unidad de voluntades,
y es posible merced a un principio unico del cual surgen las
normas individuales. Para el orden de poder es caracteristica
la existencia de una instancia de decisiéon universal y dura-
dera (Heller 1995: 37). El poder significa mandar, dar érde-
nes (befehlen); pero cuando la decisién involucra al hombre,
se involucra a su vez la facultad humana de juzgar. Por ello,
un orden natural impersonal no posee la capacidad de ejercer
la funcién decisoria, sino que deben ser siempre personas las
que deciden; “hombres sujetos a sus contextos individuales y
sociales de tiempo y espacio” (Heller 1995: 38). Al no ser posi-
ble el poder sin mandato individualizado, tampoco es posible
el poder sin instancia decisoria, la cual se forma a través de
la voluntad histérico-individual de los hombres. Dominar
es ordenar de manera efectiva, encontrando obediencia. La
dominacién presupone, por lo tanto, una instancia decisoria
efectiva (Heller 1995: 40). El contrato surge de una unidad de
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voluntad capaz de individualizar una norma dentro del orden
social, por lo cual Heller concluye que la unidad decisoria pro-
vista de voluntad es condicién necesaria para la existencia de
ambos tipos de orden, tanto del poder como el contractual. La
falta de comprension de las diferencias entre ambos, aduce
Heller, ha llevado a la mayoria de los malentendidos con res-
pecto a la cuestion de la soberania (Heller 1995:41).

Soberania y Derecho Internacional

El pensamiento contemporaneo destaca el caracter proble-
matico de la voluntad colectiva como sujeto de la soberania
y se inclina hacia posturas pacifistas y econémicas, en con-
tra del dogma de la soberania, reconoce Heller (1995: 30).
Es soberana la unidad decisoria que no se encuentra subor-
dinada a ninguna otra unidad decisoria universal y efecti-
va. Hacia el exterior, el mundo no constituye (ni lo hara en
un futuro cercano, segtin nuestro autor) un orden de poder
unitario ni una individualidad de poder. Por lo tanto, actual-
mente la tnica posibilidad de convivencia internacional es
mediante 6rdenes contractuales, presuponiendo a las partes
como sujetos independientes que no precisan de la aproba-
ci6on dudosa de un tercero. Los unicos sujetos de poder con la
capacidad de cumplir con estas condiciones son los Estados
(Heller 1995: 43-44).

De acuerdo con Heller, cualquier visién del Derecho
Internacional cuyo punto de partida no sea una pluralidad
de unidades de voluntad soberanas, es errada. Puesto que el
Derecho Internacional solamente puede existir ante la pre-
sencia de, como minimo, dos unidades territoriales soberanas,
el Estado soberano es presupuesto del Derecho Internacional
(Heller 1995: 118). En otras palabras: al no existir ningu-
na norma juridica internacional que pueda decidir sobre el
ser o no ser del Estado, la validez del Derecho Internacional
esta fundada en la voluntad colectiva de los Estados y en la
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validez de las normas juridicas fundamentales (Heller 1995:
122), siendo a su vez el sometimiento de un Estado a una
norma del Derecho Internacional indefectiblemente una deci-
sion de la libre voluntad estatal.

El Derecho Internacional, al igual que todo Derecho, es
producto de una unidad cultural y de intereses. Depende de
la consistencia de esta comunidad si se logra o no la obje-
tivaciéon de determinadas normas fundamentales éticas y
juridicas a nivel internacional (Heller 1995: 126). El dere-
cho positivo no es soberano, porque necesita legisladores
y ejecutores del Derecho para existir. Solamente la sobe-
rania puede garantizar la soluta potestas. Las normas del
Derecho Internacional, como el principio de la igualdad entre
los Estados o el principio de pacta sunt servanda, solamen-
te pueden ser positivizadas por tratados tacitos o explicitos
provenientes de sujetos del Derecho Internacional libres y
en igualdad de condiciones (Heller 1995: 129). Es decir, que
el Derecho Internacional, contrariamente a lo que seria un
Estado Mundial, se realiza exclusivamente a través de actos
estatales soberanos (Heller 1995: 155), ya que no conoce
una instancia decisoria con validez general. Tampoco puede
existir una unidad decisoria universal mientras subsistan
los Estados soberanos, debido a que son los Estados quienes
delegan a través de sus actos de voluntad algunas competen-
cias al Derecho Internacional - en el caso estudiado por nues-
tro autor, a la Sociedad de las Naciones. Cualquier limitacién
a la unidad territorial decisoria universal es posible solamen-
te por convenio, siendo el limite para toda instancia interna-
cional la soberania del Estado (Heller 1995: 160).

3. La negacion de la soberania en Kelsen
La visién del Estado como una autoridad suprema enves-

tida de soberania es rechazada por Kelsen, puesto que para
él, “el poder real de inducir a otros que observen determina-

RLFPI Vol. IV N° 4 (2015) La comunidad politica soberana... - C.A. SERENI 9

do comportamiento no basta para constituir a una autori-
dad” (Heller 1995: 160). Quien tiene autoridad ha recibido el
derecho a mandar y a obligar, y este derecho es conferido al
individuo por un orden normativo solamente. Al ser la sobe-
rania una cualidad de un orden normativo (Kelsen 1995:
456), “s6lo un orden normativo puede ser ‘soberano’, es decir,
autoridad suprema, o Gltima razén de validez de las normas
que un individuo esta autorizado a expedir con el caracter de
‘mandatos’ y que otros individuos estan obligados a obedecer”
(Kelsen 1995: 456).

Kelsen fundamenta su postura argumentando que “en
el orden de la realidad natural no puede haber una causa
primera y, por tanto, no puede existir la soberania” (Kelsen
1995: 457), por lo que no es posible atribuir a un poder fisi-
co, que es un poder natural, la soberania. Para el jurista aus-
triaco, solamente se puede suponer que el Estado es sobe-
rano. Como la primacia del Derecho Nacional implica que
éste se presente como referente, en tanto otorga validez e
interpretacion relativa a los deméas Estados, Kelsen aduce
que la soberania de un Estado excluye la de cualquier otro
Estado. Semejante “pluralismo juridico” (Kelsen 1995: 458)
no le resulta viable, porque entonces “la imagen del mundo
del Derecho variaria de acuerdo con el Estado que se tomara
como base para dicha interpretacion” (Kelsen 1995: 458).

Kelsen toma distancia de la filosofia subjetivista, que
interpreta al mundo como voluntad y representacion del suje-
to, lo cual lo acerca a una postura sistémica, en palabras de
Ingeborg Maus, al reencontrarse la soberania negada en los
aparatos de Estado (Maus 2011: 103). Plantea la primacia del
Derecho Internacional por sobre el Derecho Nacional porque
sostiene que la igualdad de todos los Estados solo es posible
si no se los considera soberanos. Critica en particular que la
primacia del Derecho Nacional excluiria a los Estados de ser
sometidos a la jurisdicciéon de una Corte Internacional, como
también la posible incompatibilidad de la Constitucion de un
Estado con tratados internacionales. Finalmente, Kelsen con-
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cluye que no es posible responder a tales cuestiones partiendo
desde la soberania de manera deductiva, “sino sélo en virtud
de un analisis del derecho positivo” (Kelsen 1995: 461).

La critica de Heller a Kelsen

Para Heller, las doctrinas generales de Kelsen caen en el
error de creer que el Estado puede ser estudiado indepen-
dientemente de tiempo y lugar. Conciben al Estado como algo
fijo, invariable e independiente de las condiciones temporales
(Treves 1957: 346).

La critica de Heller al formalismo de Kelsen posee ana-
logias con la critica que efectiia Schmitt, pero se opone a la
reduccién schmittiana del Estado a una mera decisién poli-
tica (Treves 1957: 357). Sostiene la necesidad de referirse a
estructuras conceptuales cuya existencia no puede ser nega-
da, aun cuando solamente tengan un valor relativo. Critica,
sobre todo, la falta de un sujeto ante el vaciamiento de con-
tenido juridico del concepto de soberania en Kelsen, asi como
en los escritos del pensador holandés Krabbe. Incluso estable-
ce una diferencia entre ellos: mientras que, segin Heller, en
Krabbe todavia se encuentra un resto de voluntad soberana,
en Kelsen toda nocién de sujeto desaparece ante una radi-
cal despersonalizacién de la vision de mundo juridica (Heller
1995: 21). Ambos, tanto Krabbe como Kelsen, niegan la sobe-
rania porque niegan la variedad (Vielheit) e individualidad
(Heller 1995: 24). Para Kelsen, el Estado y el orden juridico
son idénticos. Mientras Kelsen pretende deducir la validez de
la norma juridica de abstracciones léogicas, tanto Heller como
Schmitt buscan la validez normativa en el acto de voluntad,
ya sea individual o colectivo, que se encuentra enmarcado por
normas juridicas fundamentales.

El juridicismo normativista de Kelsen toma la norma
como causa fundamental, y desconoce los factores decisorios
que causan esa norma. La norma precede a la decision y al
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poder, puesto que el positivismo de Kelsen no tiene positiviza-
cion (Heller 1995: 53-54). De acuerdo con Kelsen, la soberania
del Estado no puede ser estudiada desde la realidad empiri-
ca, sino que se debe partir de un orden normativo (juridico)
supremo, no derivado de un orden superior (Vita 2012: 9).
Kelsen predice la aparicién de una civitas mdxima, objeti-
va, independiente y supraestatal, la cual se impondra cuando
sea superado el dogma de la soberania de los Estados. Esto
implica el planteo de una Teoria del Estado sin Estado.

4. El concepto schmittiano de soberania

La soberania es, en el pensamiento de Schmitt, fuente
de Derecho. El poder soberano, al servicio de la creacion del
orden, pertenece a “quien decide sobre el estado de excepcién”
(Schmitt 2009: 13). El concepto de soberania en Schmitt no
define a la situacién normal, sino que hace referencia a una
situacion limite (Schmitt 2009: 13). Cumple un rol importan-
te porque representa la independencia tanto existencial como
normativa de quien posee la autoridad de decidir. Debido
a que la norma general no es capaz de captar la situacion
excepcional, y que por lo tanto tampoco puede fundamentar
una decision sobre ésta, Schmitt considera la decisién sobre
el estado de excepcion en un sentido excelso y autorreferen-
cial. Focaliza su atencion en el debate que existe respecto
a su aplicacién practica. El soberano es quien crea el orden
juridico desde la nada normativa (Schmitt 2009: 38), porque
antes de la norma esta la decision, sobre la cual se asienta
todo orden juridico. Mediante la decisién soberana, el sobera-
no crea el orden necesario para la existencia del Estado y del
Derecho (Mehring 2006: 26).

En el pensamiento schmittiano, el estado de excepcién
y la soberania se encuentran estrechamente vinculados.
Ambos forman parte de una definiciéon con precisién juridica,
que no parte desde el concepto de poder (Habfast 1998: 118).
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El soberano se ubica por fuera del orden juridico vigente,
pero al estar a cargo de la decisién sobre la suspension o no
de la Constitucién, sigue perteneciendo a él. La Constitucion,
por su parte, solamente puede establecer quién debe o puede
actuar en tal caso. El mediador necesario entre un orden
normativo puro y la realidad de la vida social es un acto de
voluntad, una decisién fundada en si misma que impone un
orden (Zizek 2011: 35). Lo que importa es el acto de decision
como tal, independientemente de su contenido. Aqui reside
la esencia de la soberania estatal en tanto monopolio de la
decision.

Al igual que Heller, Schmitt se remonta al concepto de
soberania de Bodin, en este caso para demostrar la relacién
entre el concepto de soberania con el de excepcion. El gran
mérito bodiniano, en palabras de Schmitt, fue el haber intro-
ducido la decision en el concepto de soberania, ajustandose
a la situacion concreta “selon lexigence des cas, des temps et
des personnes” (Cit. en Schmitt 2009: 15). La atribucién de
suspender el orden vigente es la principal caracteristica de
la soberania. Ella tiene la funcién de definir en qué consisten
el orden y la seguridad publicos, cuyas caracteristicas varian
segun qué tipo de autoridad decide sobre ellos. Cada orden se
basa en una decisién, no en una norma, y esto incluye tam-
bién al orden juridico (Schmitt 2009: 16).

En el caso excepcional, esta claro para Schmitt que el
Estado sigue existiendo mientras que el Derecho se retrae.
Permanece vigente un orden, que ya no es el orden juridi-
co, pero que tampoco es el caos o la anarquia. La existencia
del Estado demuestra en este caso su superioridad sobre
la vigencia de la norma juridica. La decision se libera de la
norma y se convierte en absoluta. De la misma manera en
que la decisién se reduce al minimo en caso de normalidad,
la norma es anulada en caso de excepcién. No existe norma
alguna aplicable al caos, sino que la norma necesita de un
orden previamente establecido para poder tener sentido
(Schmitt 2009: 16).
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La critica de Carl Schmitt al positivismo juridico

Durante el periodo de Weimar Schmitt, en su critica al
método de las ciencias empiricas, se dirigié especialmente en
contra del positivismo juridico de Hans Kelsen.! Schmitt afir-
ma que el jurista austriaco encuentra el criterio de veracidad
de la decision en la aplicacion concreta de la norma juridica
positiva y de este modo subsume la situaciéon particular a una
regla general. Por el contrario, para Schmitt el quiebre entre
la norma general y la realidad especifica, el momento de cri-
sis, debe ser aislado para su andlisis y utilizado como punto
de partida de una revisiéon metddica. La vision de Kelsen es
una vision orientada estrictamente hacia el Derecho, objeto al
cual se accede por métodos exclusivamente juridicos (Lepsius
2008),2 mientras que Schmitt parte de argumentos funda-
mentalmente politicos. El poder y su capacidad de ejercerlo
es un factor elemental en el pensamiento de Schmitt, no asi
en el de Kelsen, quien ubica al Derecho por encima del poder.
Para Schmitt, el conflicto es fundamento de lo politico, y el
soberano es quien define al enemigo y decide sobre el estado
de excepcion.

La critica de Schmitt a Kelsen se dirige principalmente al
protagonismo que Kelsen le otorga al Derecho por encima del
poder y la soberania y a su visién ahistoérica de la soberania y
del Estado, ajena al contexto cultural y social particular de la
unidad politica. Schmitt busca la validez normativa en el acto
de voluntad, ya sea individual o colectivo.

1. La critica schmittiana al positivismo de Kelsen esta reflejada en sus
obras principales anteriores a la década de 1930, entre las que se destacan
Politische Theologie (1922); Verfassungslehre (1928); Legalitdt und Legitimi-
tit (1932).

2. Texto publicado originalmente en 2003 bajo el titulo: Die Wiederent-
deckung Weimars durch die bundesdeutsche Staatsrechtslehre. En Gusy,
Christoph (ed.) Weimars lange Schatten - “Weimar” als Argument nach 1945.
Baden-Baden: Nomos (pp. 354-394).
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El modelo racional normativo de Kelsen es de un racio-
nalismo que resume la riqueza de la realidad social y politi-
ca a la realidad del derecho positivo y pone al Derecho como
causa de la sociedad. Pero desde el punto de vista schmittia-
no, lo normativo no puede desvincularse de lo que se traduce
en el plano empirico de las conductas. Al negar la soberania,
el normativismo no es capaz de proporcionar herramientas
juridicas para la superacién del estado de excepcion, afirma
Schmitt.

La postura ambivalente de Heller con respecto a Schmitt.
Acercamiento y criticas

Schmitt atribuye a la doctrina de la soberania del Estado
la pretension de “hipostasiar una unidad ficticia, haciendo
de ella el sujeto real de una fuerza real”, cita Heller de La
Dictadura (Heller 1995: 66). Continda: “Si la soberania es
realmente el poder supremo en el Estado, y en verdad lo es
siempre que la Constituciéon no hace una divisiéon o delimi-
tacién absoluta del poder, entonces el ordenamiento juridico
comprende tnicamente el contenido de la ejecuciéon y nunca
el contenido de la sustancia misma del poder. La pregunta
respecto de quién decide de los casos no considerados en el
ordenamiento juridico es la verdadera pregunta acerca de
la soberania” (Heller 1995: 66). El decisionismo de Schmitt
se opone a la doctrina que cree en la racionalidad de la ley.
Heller destaca que la critica de Schmitt a esta doctrina ha
puesto en relieve su incapacidad juridica y que le ha servi-
do de modelo (Heller 1995: 66), si bien critica la analogia que
hace Schmitt entre el significado del estado de excepciéon para
la jurisprudencia y el milagro para la teologia (Schmitt 2009:
37) porque Dios no dispone solamente de milagros, sino que
actia sobre el orden natural, que es tan milagroso como lo
es su rompimiento (Heller 1995: 68). Heller, por lo tanto, le
reconoce a Schmitt el haber comprendido que el problema de
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la soberania es el problema de la decisién tomada por una
individualidad de voluntad, pero considera que ni el pensador
de Plettenberg, quien ve al Estado como una dictadura volun-
tarista, como tampoco Kelsen, cuya escuela no comprende el
significado esencial de la decisién individual para el derecho
positivo, han podido descubrir una unidad de voluntad como
sujeto de la soberania.

Por otra parte, en consonancia con Schmitt, Heller con-
sidera a todos los conceptos juridicos como imagenes de
los procesos sociales reales, y afirma que sin la referencia
directa a los acontecimientos empiricos la jurisprudencia se
perderia en los conceptos abstractos (Heller 1995: 97). Una
persona juridica no puede ser construida sin la existencia
de una unidad de voluntad real (Heller 1995: 98). Pero el
concepto de decisiéon no debe ser reducido a la soluciéon de
conflictos mediante la aplicacion del Derecho existente. El
Estado debe asegurar un orden minimo para cumplir con su
funcion decisoria, pero si rehusara a decidir sobre un con-
flicto, arrojaria la decision a la guerra civil y se disolveria
a si mismo. Heller agrega que incluso Jellinek ha admitido
que el poder del Estado no se agota en el derecho positivo.
Por lo tanto, es soberano quien decide en el estado de nor-
malidad en base a la Constitucion, escrita o no, y continia
ejerciendo la decisiéon mediante la conservacion de la vali-
dez constitucional. Y, en consecuencia, y aqui Heller coinci-
de con Schmitt nuevamente, solamente quien decide sobre
el estado de normalidad decide juridicamente también
sobre el estado de excepcién, incluso contra legem (Heller
1995: 104). En caso de extenderse el estado de excepcion,
la decisién podria derivarse al pueblo mediante el plebis-
cito. La soberania, expresiéon simbélica del acto de volun-
tad que constituye la instancia decisoria del Derecho y del
poder en un territorio determinado, e indisoluble en el dere-
cho positivo (Heller 1995: 105-106) no puede localizarse en
ninguno de los representantes individuales. Heller deduce
el Derecho a partir de la soberania, lo que le permite tema-
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tizar las consecuencias juridico-constitucionales de la sobe-
rania del pueblo (Maus 2011:103).

5. Conclusiones

Considerando lo expuesto podemos afirmar que en el pensa-
miento de Heller todo sistema juridico presupone la soberania.
Ella existe solamente donde hay una unidad universal de deci-
sion y accién que garantiza la validez de las normas juridicas
dentro del marco de las normas juridicas fundamentales.

Los tres pensadores estudiados comparten la busqueda
de una forma de acotar o, en el caso de Kelsen, de erradicar
la guerra como forma de interaccién entre los Estados. Para
Heller, solamente los Estados pueden crear Derecho Inter-
nacional y ser sujetos originarios de éste. Al mismo tiempo,
el Estado en su calidad de soberano que decide en tultima
instancia, cuyo gobierno representa al pueblo que lo consti-
tuye, cumple la funcién de mediar como unidad politica inde-
pendiente entre la nacién y la comunidad internacional de
la cual es parte. Es factor fundamental para la soberania del
Estado su autonomia en la toma de decisiones. Por lo tanto,
existe una sujecion —voluntaria— de los Estados al Derecho
Internacional Publico, pero no al ordenamiento juridico de
otro Estado. La soberania, en Heller, es del Estado.

Carl Schmitt comparte estos presupuestos, aunque su con-
cepto de soberania implica elementos de la teologia politica
y un analisis existencialista. El conflicto es considerado por
Schmitt como fundamento de lo politico, que afirma la sobera-
nia mediante la capacidad de definir al enemigo y de decidir
sobre el estado de excepcién. El pensamiento de Schmitt se
distingue por su fuerte elemento teltrico-espacial, asi como
componentes que fundamentan una democracia plebiscitaria
basada en la homogeneidad del pueblo como alternativa fren-
te a las tendencias universalistas que observa. La soberania,
para Schmitt, se encuentra en el Estado.
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Para Heller la soberania es la capacidad de una unidad
territorial de decision y accion de afirmarse de manera absolu-
ta aun en contra del Derecho. El concepto de soberania no pier-
de su caracter absoluto por obligaciones internacionales exis-
tentes. Justamente porque el derecho del Estado soberano a la
autoconservacion es indispensable para la validez del Derecho,
es el limite de la validez de todo Derecho, lo cual no significa
que el Estado se imponga en todos los casos particulares.

A diferencia de Kelsen, Heller subordina el Derecho
Internacional al Derecho Nacional, debido a que éste preva-
lece en caso de conflicto y constituye el fundamento del pri-
mero. Mientras que Kelsen es monista en cuanto al Derecho
Nacional e Internacional, Heller tiene una visién dualista.
Sin embargo, Heller no niega su validez. Schmitt, en cambio,
no reconoce ningun Derecho Internacional, como expone en
Die Wendung zum diskriminierenden Kriegsbegriff (Schmitt
1988b), donde esquematiza las posibles consecuencias de la
crisis letal del Estado.

Como todo Derecho —incluso el Derecho Internacional-
puede ser reducido al Derecho del Estado soberano, cual-
quier tratado internacional es inviable si no cuenta con la
aprobacion de todos los Estados involucrados. Al igual que
Schmitt, Heller parte del presupuesto de la pluralidad del
orden internacional. Esto significa que dicho orden se compo-
ne necesariamente de un minimo de dos Estados soberanos,
autonomos en sus decisiones efectivas sobre su propio territo-
rio. Concluimos entonces que Heller ocupa una postura inter-
media entre el voluntarismo existencialista que representa
Schmitt y el marco tedrico-juridico en extremo abstracto que
postula Kelsen.

La actualidad de los escritos de Hermann Heller

El aporte de Heller a la Teoria del Estado y a la Filo-
sofia Politica es inmenso. Ademés de brindar herramien-
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tas tedricas y conceptuales para el estudio de la soberania,
la delegacion de soberania y del principio de subsidiarie-
dad, constituye un marco teérico para los estudios sobre el
federalismo, la crisis de la estatalidad y el rol de la sobe-
rania del Estado frente a las entidades financieras inter-
nacionales.

De la misma manera en que en las décadas de 1960 y
1970 Heller ofrecié un complemento actualizado a la teoria
de la integraciéon de Smend (Lepsius 1008: 271), Heller se
estableci6 en el ambito de la Teoria del Estado alemana de
postguerra como un teérico del Estado inmune a toda sos-
pecha ideolégica y como inspirador de la socialdemocracia.
Wolfgang Abendroth ha elaborado una teoria socialdemo-
crata basada en sus escritos. Horst Ehmke, Peter Haberle y
Gerhard Robbers por otra parte, han destacado el aporte de
nuestro autor a la interpretaciéon de la Constitucion desde
un punto de vista variado y tépico, asi como desde los estu-
dios culturales. Ademads, Ernst Wolfgang Bockenforde reco-
noci6 la relevancia de la Teoria del Estado helleriana para
la elaboracién de un Derecho estatal postpositivista y para
el desarrollo de la cultura politica en democracia (Vesting
1992: 161).

La concepciéon de soberania que postula Heller ha sido
precursora de la concepcién alemana de soberania y del
orden internacional de la Alemania de postguerra. Prevalece
aun hoy en los fundamentos de la Unién Europea. En el
Tratado de Maastricht, en vigor desde 1993, el pensamiento
de Heller se encuentra presente, por ejemplo, frente al dile-
ma entre unidad y pluralidad, ya que reivindica del siste-
ma parlamentario la posibilidad de discusién. Segun cons-
tata Ingeborg Maus, la superioridad de la soberania del
pueblo por encima del Derecho lleva a Heller a proclamar al
Parlamento como instancia unificadora soberana, represen-
tante del pueblo, pese a la negativa originaria de Heller a
considerar la posibilidad de soberania de 6rganos estatales
(Maus 2011: 104).
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También vemos reflejadas las ideas hellerianas en la vali-
dez de los tratados como forma de interaccién entre partes
soberanas, independientes de una entidad superior. La actua-
lidad de los aportes de Heller se destaca asimismo en la dis-
cusion sobre el concepto de soberania en el marco de la UE,
vista como “Kompetenz-Kompetenz”, o la competencia de una
unién de Estados de otorgar competencias en forma de dele-
gacion de atribuciones sobre ciertas materias, en vistas del
actual debilitamiento de la soberania del Estado en cuanto a
su poder de decisiéon auténomo ante el conflicto. En especial,
se torna actual la problematica frente al avance de entidades
supraestatales que no poseen- ain - el monopolio de la fuer-
za; es decir, que no constituyen un Estado Mundial. Es mérito
de Heller el haber planteado que el Derecho se sustenta en
el poder que hace vinculante al ordenamiento juridico; poder
que presupone la existencia de una comunidad autosuficiente
en el ambito internacional.
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