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LA TEORIA DE LA IDENTIDAD DEL DERECHO
Y DEL ESTADO DE HANS KELSEN

Ulises $HMILL ORDORNEZ

La teoria del Estado se encuentra escindida por un dualismo met
dico: una especie de grieta la recorre. Por un lado, se encuentran |
consideraciones de orientacion causal sobre el Estado y, por el ott
las de orientacion normativa o juridica. Se ha intentado construir |
teoria del Estado como una disciplina autonoma y unitaria teniend
como base la dualidad metddica constituida por los conceptos distil
tos de la causalidad y de la normatividad. El ejemplo mas conspicut
clasico podriamos llamarlo, de esta dualidad es la teoria Georg J
linek, quien propone la construccion de una teoria general del E:¢
tado dividida en dos partes: la doctrina social o sociolégica del Estad
y la doctrina juridica del Estado. Una exposicion detallada de est
doctrina esta fuera de lugar en esta ocasién. Sin embargo, deben
sefalar que contiene consideraciones que sefialan a ciertos hechos re
y designan fendmenos que deben ser tomados en cuenta. Estos
chos reales, a los que explicitamente se refiere, aparecen expues
con toda claridad en la concepcion que del derecho y el Estado tier
el gran socidlogo y jurista aleman Max Weber, cuyo pensamientt
seri expuesto brevemente.

En su intento por definir la politica, Weber se ve en la necesida
de presentar un concepto del Estado, desde el punto de vista pecul
y caracteristico de la ciencia de la sociologia. En relacion con el E¢
tado moderno, dice Weber que dicho Estado

s6lo es definible sociolégicamente por referencia amadio especi-
fico que él, como toda asociacidon politica posee: la violencia fisica
Todo Estado esta fundado en la violencia”, dijo Trotsky en Brest-Li-
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588 ULISES SCHMILL ORDONEZ

tovsk. Objetivamente esto es cierto. Si solamente existieran configu
raciones sociales que ignorasen el medio de la violdradiaia desa-
parecido el concepto de “Estado” y se habria instaurado lo que, e
este sentido especifico, llamariamos “anarquia”. La violencia no es
naturalmente ni el medio normal ni el Gnico medio de que el Estadc
se vale, pero si esu medio especifico. Hoy, precisamente, es espe-
cialmente intima la relacion del Estado con la violencia. En el pasada
las mas diversas asociaciones, comenzando con la asociacion famili
(Sippe) han utilizado la violencia como un medio enteramente normal.
Hoy, por el contrario, tendremos que decir que el Estado es aquell
comunidad humana que, dentro de un determinado territorio (el “te:
rritorio” es elemento distintivo), reclama (con éxito) para si el monopolio
de la violencia fisica legitinta

En esta concepcion del Estado deben destacarse como particul
mente importantes los conceptos téeritorio, violencia fisicay mo-
nopolio, los que determinan esta concepcién socioldgica del Estad
y que adquiriran significacion especifica en la teoria de la identida
del Estado y el derecho ofrecida por Kelsen.

Ahora bien, debemos acudir a su gran obra sociolégicanomia
y sociedad para esclarecer estos conceptos. En ella, Weber nos pri
porciona los siguientes conceptos, que constituyen el fundamento
los contenidos en el parrafo que acabo de leerles. tiBminacion
debe entenderse la posibilidad de encontrar obediencia a un manc
to de determinado contenido entre personas d&das”.

Sociolégicamente concebido, un sujeto domina a otro sujeto s
existe la probabilidad de que un mandato emitido por el sujeto dc
minante encuentre obediencia por parte del sujeto destinatario d
mandato. Como puede ser facilmente observado, el concephare
dato es el concepto determinante, pues en relacién con él se con
truye el concepto de dominacion. Si, ademas, concebimos una pl
ralidad de sujetos destinatarios de un conjunto de mandatos emitid
por uno o varios sujetos, estamos en la situaciéon de analizar, aunq
sea someramente, la situacién que se presenta en relacién con
conjunto de mandatos que normalmente son obedecidos en una
munidad.

1 Weber, Max, La politica..., p. 83.
2 Weber, Max,Economia y Sociedag. 43.
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Por diversos motivos los destinatarios de los mandatos puede
considerarlos como formaciones verbales que tienen una dimensic
de obligatoriedad, es decir, que constituyen modelos de conduct:
que conllevan una compulsién a realizarlos o ejecutarlos. Weber dk
nominavalidez de un orden a este hecho de que los sujetos cons
deren a los mandatos emitidos por otros sujetos como normas ob
gatorias. Define la existencia dderechocuando la validez de un
orden;i. e, cuando hay un conjunto de maximas que orientan de he
cho la conducta de una pluralidad de individuos, “esta garantizad
externamente por la probabilidad de daaccion (fisica o psiquica)
ejercida por uncuadro de individuosnstituidos con la mision de
obligar a la observancia de ese orden o de castigar su transgtesior

Para resumir la tesis que estamos exponiendo y que nos conduc
de manera directa a la tesis de Kelsen de la identidad del derecl
y el Estado, diremos que Weber:

1. Comprende los mandatos emitidos por ciertos sujetos como m
ximas, es decir, como formaciones linglisticas significativas de un
cierta clase de conductas.

2. Pueden existir formaciones linguisticas que tienen la forma d
un mandato, pero que no pueden ser considerados por sus desti
tarios como modelos de su conducta, o sea, como significacione
obligatorias para ellos. El mandato dirigido a un sujeto por un nifc
de tres aflos de edad tiene todas las caracteristicas externas de
mandato, pero no puede ser considerado como obligatorio.

3. La validez de un mandato consiste en el hecho de que los s
jetos destinatarios del mismo orientan su conducta por dicho mand
to, en virtud de que lo consideran como obligatorio, como modelc
de conducta.

4. La calidad o el prestigio de que un conjunto de mandatos se
considerado como valida; e., como obligatorio para los destinata-
rios del mismo, es ldegitimidad de ese orden.

5. La legitimidad del orden puede estar garantizada por diverso
hechos, entre los cuales algunos tienen caracter externo.

6. Cuando la legitimidad del orden esta garantizada por la pro
babilidad de que un conjunto de sujetos que forman un cuadro a
ministrativo instituido con la misién de obligar a la observancia del

3 ldem p. 27.
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orden o castigar su transgresion, ejerzan coaccion fisica o psiqui
para esas finalidades, estamos en presencia del derecho.

Por lo tanto, Weber concibe al derecho de manera que contier
dos elementos:

a) Un conjunto de mandatos que determinan la conducta que
considera obligatoria por parte de los destinatarios;

b) Existe una situacion real, objetiva, de la existencia de un cor
junto de hombres constitutivos de un cuadro administrativo encargze
do de ejercitar la coaccién fisica o psiquica, al que podemos den
minar cuadro coactivo

El derecho es concebido, para decirlo sintéticamente, conaden
0 conjunto de mandatos garantizado por la existencia de un cuadr
coactiva De otra manera expresado, el derecho, para Weber, es un cc
junto de normas 0 maximas que establecen obligaciones las cuales es
garantizadas en su cumplimiento por la existencia real, sociol6gicamen
comprobable, de un cuadro coactivo. Los conocedores de la doctrina
Jellinek pueden comprobar el grado en que su doctrina coincide cc
esta de Weber, que ha sido expuesta de manera muy sucinta.

Si lo anterior se pone en relacion con el concepto de la domine
cion, se podra entender cémo se construyd el concepto del Esta
gue hemos presentado. El sujeto emisor del mandato es el sujeto ¢
minante. Si el mandato esta garantizado en su validez por la existenc
de un cuadro coactivo encargado de ejercitar la coaccion fisica, el s
jeto dominante crea el derecho al emitir el mandato obligatorio. Dice
Weber: “por Estadalebe entenderse umstituto politicode actividad
continuada, cuando y en la medida en que su cuadro administratiy
mantenga con éxito la pretensién mbnopolio legitimode la coac-
cion fisica para el mantenimiento del orden vigedt®ada esta de-
finicion, podemos concluir que, para Weber, el Estado es algo dife
rente del derecho, pues este Ultimo, aunque relacionado intimamer
con aquél, se distingue por ser un conjunto de normas que establec
obligaciones: constituyen un orden garantizado por la constelacion c
hechos que determinan al Estado, como una situacién de caract
real. El orden vigente es el derecho y éste se encuentra garantiza
por el Estado, entendido como un conjunto de hombres especial
zados en la aplicacion monopdlica y legitima de la coaccion fisica

4 ldem pp. 44y 45.
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dentro de un territorio determinado. Esto hace comprensible la afil
macién de que el derecho y el Estado constituyen dos objetos dif
rentes y que guardan ciertas relaciones entre si, especialmente aq
[las que consisten en estimar al Estado como el creador y e
garantizador de las normas juridicas. Que el derecho no pueda ¢
entendido sin el Estado resulta de la circunstancia de que en el cc
cepto mismo de la norma juridica se incluye la nota definitoria de
gue el mandato debe estar garantizado por un cuadro coactivo, €
cargado de la aplicacién de la coaccion.

Conforme a Weber, y esto es necesario enfatizarlo, el cuadro a
ministrativo encargado del ejercicio de la coacdi@me su ordena-
miento propig es decir, un conjunto de reglas que regulan su fun-
cionamiento. Weber, sin embargo, no sefiala expresamente que ¢
conjunto de reglas constituya parte de un orden juridico ni tampoc
se preocupa por integrarlas de modo sistematico a las normas 0 mz
datos que considera integran el orden normativo del derecho. Es p
sible conjeturar que en el caso de que esta integracion hubiera si
hecha por Weber, habria obtenido la tesis de la identidad del derecl
y el Estado. La formulacion explicita y pormenorizada de esa iden
tidad fue hecha por Kelsen, al cual le corresponde el mérito histé
rico, tanto de haberla formulado por primera vez como de haber real
zado su desarrollo sistematico.

Teoria de la identidad del derecho y del Estado

Con las teorias de Weber y Jellinek estaba preparado el camir
para que Kelsen formulara su teoria de la identidad del derecho y d
Estado. Esta tesis no debe entenderse en el sentido de que el de
cho, como conjunto de mandatos o normas obligatorias y el Estad
como poder o cuadro coactivo que tiene su propio orden, son uno
el mismo objeto, porque ello conduciria a la identificacién de dos ob
jetos que de antemano se han considerado como distintos. Si el E
tado es el poder de un cuadro coactivo que garantiza la obligatorit
dad del conjunto de normas constitutivas del derecho, la tesis de
identidad de ambos es imposible y contradictoria, pues se ha partic
del supuesto de que el derecho y el Estado son dos objetos distint
y dos objetos distintos no pueden ser idénticos, es decir, no pued
ser un mismo e idéntico objeto.
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Si se concibe el derecho como un conjunto de normas que est
blecen obligaciones y derechos subjetivos correlativos, como 1o so
tiene la tesis de la bilateralidad del derecho, se cierra de antemal
la posibilidad de comprender la identidad del Estado y el derechc
Esto puede afirmarse no sélo de la teoria de la bilateralidad, sino ¢
toda teoria sobre el derecho que lo considere constituido por norm:
Cuya caracteristica esencial sea la de imponer obligaciones o conc
der derechos y se excluya de su concepto la nota esencial de la co
tividad.

Hay una larga tradicion juridica que concibe al derecho positivc
relacionandolo con el concepto de la coaccion, como ya lo hemc
visto con Weber y Jellinek. Ihering dice:

La coaccién ejercida por el Estado constituye el criterio absoluto de
derecho, una regla desprovista de coaccidn juridica es un contrasentid
es un fuego que no quema, una antorcha que no alumbra. Poco impol
gue esta coaccién sea ejercida por el juez (civil o criminal) o por la
autoridad administrativa. Son derecho todas las normas realizadas ¢
este modo; todas las demas, aunque de hecho fueran universalmer
obedecidas, no lo son. Sélo llegan a serlo cuanddeatento exterior

de la coaccidnplblica se les agreda

A pesar de la imprecision de algunas expresiones, aqui se encue
tra consignada la tesis de que el derecho puede ser concebido c
el concepto de coaccién, aunque a esa coaccion la califica com
“elemento exterior”, acercandose esta concepcion de lhering de m.
nera muy estrecha a las concepciones de Weber y Jellinek. El der
cho y el Estado se implican, se relacionan de manera esencial:
coaccion del Estado permite definir a la norma juridica, pero es in
dudable que en las frases de lhering se encuentra implicita la co
cepcion de que el derecho, como conjunto de normas, y el Estac
son dos entidades distintas. En la ultima frase del parrafo transcrit
aparece con toda claridad la dualidad del derecho y el Estado, &
como el caracter externo al derecho de la coaccidn estatal. Habla ¢
“elemento exterior de la coaccién publica”, en el mismo sentido el
gue se pronuncia Weber.

5 lhering, Rudolf,El fin en el derechopp. 159 y 160.
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En contraposicion parcial, Kelsen, desde su primera obra, “Proble
mas capitales de la teoria juridica del Estado, desarrollados con ba
en la doctrina de la proposicién juridica”, presenta de manera enf:
tica la hipotesis fundamental: la norma entendida como un enunciad
hipotético, que dispone el ejercicio de la coacciéon por los 6rgano
del Estado. Habla de la norma como un juicio hipotético que dispon
el ejercicio condicionado de la voluntad del Estado, que es volunta
coactiva. El derecho, en resumen, es entendido como un orden coz¢
tivo de la conducta humana. Kelsen lleva a cabo un cambio funds
mental: en vez de concebir a la coaccion estatal como un elemen
externo al derecho, la concibe como parte integrante de la norma |
ridica. Esto es posible porque en su teoria ha realizado un procec
miento que ha denominado interiorizacién de la coaccion en la nor-
ma juridica Esta interiorizacion tiene que producir un cambio
fundamental en la conceptuacion de la forma de la norma juridice
la norma no puede seguir siendo concebida como un imperativc
como una regla que prescribe una determinada conducta, a la man
en que lo hacen las normas del Decélogo: jHaz X!, jNo hagas Y! £
la coaccion se introduce dentro de la norma de manera tal que
conciba que ésta dispone el ejercicio condicionado de la voluntad c
activa del Estado, es claro que su forma debe tener un caracter |
potético o condicional: sélo bajo ciertas condiciones o supuestos d
ben ejercerse, como consecuencia, actos coactivos de unos homb
contra otros hombres. La introduccion de la coaccion dentro de |
norma juridica determina que la concepcién imperativa de la mism
se convierta no s6lo en falsa, sino en totalmente impropia. Carec
de sentido un imperativo cuyo contenido fuera el ejercicio de la coac
cion. Su formulacion seria asi: “jCoacciona!, lo que, en rigor, es to
talmente inadecuado, pues esta ordenando el ejercicio de la coacci
en todo caso. Sélo es posible una norma que ordene el ejercicio
la coacciéon si su forma es la de un condicional. La coaccién, dete
minante del concepto del derecho, deja de ser un elemento que se
cuentrafuera del contenido de la norma, como un elemento social ©
natural o psiquico o de cualquier caracter que se quiera. En esto
encuentra la diferencia fundamental entre Kelsen y todos los dem:
autores que hablan de la coaccion estatal. Con esto, toda la prob
matica sobre la coaccién y el monopolio de la fuerza y la violenciz
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se ha transformado pues, en vez de concebirlas causalmente y co
elementos naturales externos al derecho, adquiere caracter deodnti
y pierde esa dimension sociologica naturalista. La “interiorizacion”
de la coaccién en la norma juridica entrafia un procedimiento qu
he denominado semantizacién de elementos pragmaticdssta se-
mantizaciéon implica una transformacién radical de la ciencia juridica
pues elementos que eran considerados ajenos al derecho quedan
cluidos en éste, generandose con ello una gran cantidad de problen
sistematicos que la ciencia del derecho debe resolver. El derecho |
es sb6lo un conjunto de normas que imponen obligaciones, con la g
rantia externa de un cuadro coactivo, sino un conjunto de normas q
facultan al cuadro administrativo para imponer sanciones, inclus
coactivamente, a otros sujetos, los cuales son o estan obligados
las normas juridicas precisamente por ser el objeto de actos de co:
cion. Estar obligado y ser objeto de un acto de coaccion ordenac
condicionalmente por una norma son expresiones sinénimas. El Il
mado “acto antijuridico” debe, entonces, formar parte integrante d
la norma, debe ser un elemento integrante del contenido del derect
pues constituye la condicién o supuesto de la sancién. Con ello,
delito pierde su caracteristica de ser algo ajeno al derecho, algo q
lo ataca o intenta destruir, algo anémico, para convertirse en el si
puesto central de todo él, pues el acto coactivo se ejerce contra
sujeto 0 sujetos que realizaron el acto que aparece como condici
de la norma hipotética que dispone la coaccion.

Podemos, en consecuencia, sacar de modo inmediato la siguier
conclusion: si el Estado es un cuadro coactivo y el derecho es un c
den coactivo, y tomando en cuenta que el cuadro coactivo del Esta
posee un orden con base en el cual es posible hacer la imputaci
de ciertos actos a su unidaatgo el Estado es idéntico al derecho.
A partir de este concepto, debe afirmarse que el contenido propio
directo del derecho no es la conducta humana establecida con la ¢
lidad de obligatoria, sino el establecimiento de las sanciones que pu
den ejecutarse, incluso, haciendo uso de la fuerza fisica y la dete
minacion de las condiciones de su ejercicio, tanto por lo que respec
a los érganos como al procedimiento correspondiente. Si el derech
por definicién, regula el ejercicio de la coaccion, entonces su con
tenido propio tiene que consistir en:
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a) La especificacion de los actos coactivos;

b) Determinacion de los actos que constituyen la condicién de
ejercicio de la coaccion;

c) Definicion del procedimiento de aplicacion de la coaccion;

d) Establecimiento de los érganos que tienen encargado el ejerc
cio de la coaccion.

Dice Kelsen:

Si el derecho es un orden coactivo, cada norma juridica habra qu
prescribir y regular el ejercicio de la coaccion. Su esencia tradlces
en su proposicion, en la cual se enlaza un acto coactivo, como cor
secuencia juridica, a un determinado supuesto de hecho o corfdicién

El derecho, como conjunto de normas, es un orden coactivo de
conducta humana. Esto significa que los actos de coaccion, los act
de violencia fisica legitima, en la terminologia de Weber, no son ex
trafios al derecho, cuya funcién sea la garantia del cumplimiento ©
las normas del derecho, las que entonces deben entenderse como I
mas que establecen obligaciones y conceden derechos. En esta ¢
cepcion de Kelsen, la coaccion se introduce dentro de la norma jl
ridica ylo que le era ajeno, se convierte en la funcién fundamenta
de la norma juridica El orden juridico mismo es coactivo;e., dis-
pone y regula el ejercicio de la coaccion. Debe quedar claro que
orden coactivo regula primariamente, directamente, la conducta ©
aquellos sujetos que impondran la sancion coactivamente, por disp
sicién de la norma de derecho. Sélo por virtud de que estos sujet
estan facultados para imponer coactivamente una sancion a otros ¢
jetos puede afirmarse que estos ultimos se encuentran obligados
llevar a cabo una conducta que es contraria a aquella que es la cc
dicibn o supuesto de la sancion. Por lo tanto, todos los probleme
relacionados con el Estado en la concepcién tradicional, al qued:s
incorporados en la norma juridica, se han convertido en probleme
normativos y el Estado es concebido como el mismo orden juri
dico.

El siguiente péarrafo de Kelsen permite comprender con exactitu
la teoria de la identidad del derecho y el Estado:

6 Teoria general del Estadg. 62.
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Ahora bien, ¢cudl es el caracter por medio del cual puedo distingui
algunas acciones como actos del Estado, de otras que no lo son? ¢C
es el criterio merced al cual ciertas acciones humanas no se atribuye
al hombre que las efectla, sino que a través de él se imputan a ot
ente supuesto detras de él, a un sujeto ideal, en una palabra, al Estac
Para la mera percepcion sensible, para una consideracion exclusiv
mente empirica e inductiva de la realidad, no hay mas que actos ir
dividuales. La afirmacion de que determinados actos son consideradc
como actos del Estado (y para una visién empirica del Estado se c
Unicamente en estos actos que se le atribuyen), es una cualidad no p
ceptible por los sentidos. Para llegar al concepto del Estado como s
porte 0 sujeto de estos actos es indispensablemente precisa una o
raciébn mental que designaré con la palaibmputacion (Zurechnung

Sélo llegamos al Estado en tal sentido, mediante un juicio de impu
tacién. El Estado como sujeto de los actos estatales, es un centro
imputacién. Ahora bien, el criterio para que ciertos actos humanos pue
dan ser concebidos como actos del Estado, es decir, para que puec
ser imputados al mismo es Unica y exclusivamente el siguiente: qu
estos hechos —y sélo ellos— correspondan de una manera especifi
a un orden que se ha supuesto en vigencia: o sea, que coinciden c
las normas integrantes de dicho orden, las cuales regulan los actos
determinados hombres en ciertas condiciones. Su calificacién como e
tatales, en primer término no significa sino que estos actos correspol
den o coinciden especificamente con el orden estatal, en tanto que €
tdn regulados por ese orden y situados dentro del mismo; por cuy
razén pueden ser referidos a la unidad de dicho orden. El Estado, con
sujeto de estos actos, no es mas que una expresion personificadora
la unidad de este orden. La referencia de estos actos a la unidad c
orden —en méritos de la norma que estatuye el acto en cuestion—
constituye la imputaciéon al Estado.

De todo lo expuesto, puede uno percatarse de que la concepci
del derecho como orden coactivo fundamenta la afirmacién de |
identidad del derecho y del Estado. Esta teoria de la identidad si
nifica, en el fondo, que todo problema referente al Estado es un pre
blema juridico y debe resolverse en funcién de las normas juridica
Este es el sentido tedrico de la teoria de la identidad del derecho
del Estado.

7

Compendio de teoria general del Estagp. 116 y 117.
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Si se concibe al Estado como ordenamiento juridico, entonces ha
gue desarrollar y resolver todos los problemas de la Teoria Gener:
de aquél, desde este punto de vista, es decir, como problemas de
Teoria Juridica. La exactitud de este supuesto, esto es, de la opinic
qgue afirma que el Estado es el ordenamiento juridico, se comprueb:
no meramente porque soélo es posible obtener asi las soluciones bt
cadas que forman un sistema unitario y cerrado; sino también, porqu
Unicamente a la luz de este supuesto quedan claras las conexiones
timas entre dichos problemas. Y, efectivamente, todos los problema
de la Teoria General del Estado son problemas en torno a la valide
0 vigencia asi como a la produccion del orden juridico; son, por lo
tanto, problemas juridicos. Lo que se llama elementos del Estado: pc
der, territorio, pueblo, no son mas que la vigencia en si del orden ju
ridico y los campos espacial y personal de éstas, respectivamente: L
problemas en torno a la naturaleza de aquellos complejos juridicos qu
surgen en virtud de la articulacion territorial del Estado representan ui
caso singular dentro de la cuestidon acerca del campo espacial de \
gencia del orden juridico: tales son las cuestiones acerca de la desce
tralizacién y descentralizacién... La doctrina de los tres poderes o fun
ciones del Estado, tiene por objeto el estudio de los varios grado
escalonados en la produccion del orden juridico. Los d6rganos del Es
tado pueden ser concebidos solamente como situaciones en la prodt
cion del derecho; y las formas del Estado no son otra cosa, mas qu
métodos de produccién del orden juridico, el cual se llama en sentid
figurado “voluntad del Estadd®.

Con esto creo que he presentado a ustedes, de manera no conv
cional, el principio interno que condujo a Kelsen a postular la teori:
de la identidad del derecho y del Estado. La explicitacion detallada d
las consecuencias de esta identidad se puede encontrar en el libro c
en mi opinion, es el mas importante de KelsenTdaria general del
Estadg publicada en aleman en 1925, de la cual existe una espléndi
traduccién en espafiol hecha por el profesor Luis Legaz y Lacambre
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Idem pp. 131 y 132.
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