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KELSEN Y EL. PROBLEMA DEL PODER*

Norberto Bobbio**

1. Me parece que el problema del poder en la teoria pura del derecho, no
ha sido objeto de particular atencion por parte de los numerosos estudio-
gos del pensamiento kelseniano. Es cierto que el problema del poder en
general, es un problema secundario para una teoria normativa del derecho
que incorpora al estado, tradicionalmente definido en términos de poder,
dentro del ordenamiento juridico; sin embargo no se puede dejar de con-
siderar que el problema del poder juridico fué asumiendo una importan-
cia cada vez mayor en las fases sucesivas de la obra kelseniana, hasta el
libro péstumo, Allegemeine Theorie der Normen, en el cual se le dedica,
por primera vez y en forma exclusiva, un capitulo completo.

No se me ocultan las dificultades terminologicas que derivan de la fal-
ta de correspondencia entre los términos alemanes que se refieren al “po-
der” y aquellos italianos (v en general de las lenguas latinas). Kelsen usa
prevalentemente dos términos, “Gewalt” y “Math™, que pueden ser tra-
ducidos (y lo han sido efectivamente) como “poder” (“power” en loa
textos ingleses). Sin embargo, “Gewalt” puede también gignificar “‘poten-
cia”, y “Match”, en cambio, “fuerza”. Puede suceder, entonces, que am-
bos términos alemanes sean traducidos en contextos diversos simplemente
como “poder”, o bien como tres términos, en vez de dos: “potencia”,
“poder”, “fuerza”. De lo anterior se derivan inevitables confusiones y la
necesidad de indicar, vez por vez, el término aleman correspondiente.

El objetivo que me propongo con este trabajo es el de ocuparme parti-
cularmente del “poder juridico™, en el sentido er que esta expresion es
usada en la teoria general del derecho, para connotar una “situacién juridi-

*Pyblicado en RIFD
*#*Traduccion de Gustavo Molina Ramos
{Colegio Mexiquense)

DR © 1988, Centro de Investigaciones y Docencia en Ciencias Politicas, UAP



www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

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

8

ca subjetiva” (conjuntamente con derecho subjetivo, facultad, pretencion,
etc.), es decir, una situacion para la cual, en la iiltima fase de] pensamiento
kelseniano, es usado el término especifico de “Rechtsmatch™; y no me
ocuparé del problema de la “fuerza” como caracteristica del ordenamiento
juridico, que aparece en la bien conocida definicion del derecho como “or-
ganizacion de la fuerza” (en la cual el término usado es todavia *“Match™).
Que existe unarelacion y, cudl sea ésta, entre el derecho como organizacion
de la fuerza y la atribucién de un poder juridico a algunos sujetos para
desarrollar ciertas funciones (que veremos), ¢s un problema que no me
planteo. Se trata pues de dos problemas diversos, que el mismo Kelsen toca
en diferentes partes de sus obras, sin aparente vinculo entre ellos, por lo cual
au diversidad no sélo justifica la traduccion de la misma palabra “Match™
con dos palabras diversas, “poder” y “fuerza”, sino que la vuelve oportuna,
dado que evita una posible confusién.

Esta aclaracién terminologica sirve para explicar porqué al inicio yo
haya dicho que el problema del poder ha sido, hasta ahora, descuidado: no
me refiero de hecho al problema del poder como fuerza, que siendo un ele-
mento constitutivo de la definicion kelseniana del derecho y del estado,
entra necesariamente en cualquier discusion general sobre la teoria pura
del derecho como teoria del derecho positivo, gino al problema det poder
juridico en sentido técnico, es decir, en el sentido de la teoria de las situa-
ciones subjetivas (para entendernos, a la Hohfeld). Resulta intitil agregar
que el tema de la relacion entre derecho y fuerza, es tocado por Kelsen en
mds lugares estratégicos de su teoria general del derecho y del estado, ¢o-
mo por ejemplo:

a) en la definicion misma del derecho como organizacion de la fuerza;

b) en la reduccion del estado al ordenamiento juridico, por lo cual ye-
rran quienes hacen del estado una fuerza o un poder por fuera del derecho,
cuando que, segin la teoria pura del derecho, toda accion imputada al es-
tado es siempre una accion regulada juridicamente;

¢) en la distincién entre validez y eficiencia, por lo cual “el llamado
poder del estado (aqui Staatsgewalit) es la vahdez de un orden juridico
eficaz™? ;

d) en el concepto mismo de norma fundamental, cuya funclon 8

“transformar el poder en derecho™;

¢} en la distincion entre derecho pnvado ¥ derecho publico, en cuya
discusién Kelsen rechaza la teoria que sostiene que sdlo el derecho prlvado
es verdadero derecho y que considera al derecho piiblico como expresién
del poder estatal (aqui Staatsmatck). En cambio, para la teoria del poder -
juridico en sentido estricto, el punto de partida es el tratamiento del dere-
cho subjetivo, mismo que en el curso de los afios ha sufrido notables am-
pliaciones. He tomado en consideracion cuatro textos: la primera edicién

1 Reine Rechtslehre, 11, ed; Wien, Deuticke, 1960, p. 262 (trad. it Torino, 1966,
p. 121. De aqui en adelante RRL.2, (trad. Esp. p. 294).
2 RRLZ, p. 284 (trad. it., p. 314).
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de la Reine Rechtslehre (1934)°, la General Theory of Law and State
(1945), la segunda edicion de la Reine Rechtslehre (1960)°, v la Allege-
meine Theorie der Normen, elaborada en los dltimos afios de la vida de
Kelsen (quien murid en 1973), y publicada en 1979, en forma postuma® .

2. En la primera edicion de la Reine Rechtslehre, Kelsen da una defini-
-cion de derecho subjetivo que permanece punto menos que inalterada en
las obras sucesivas, pero gque va siendo perfeccionada e integrada poco
poco, Por otro lado, el grandioso edificio de la teoria pura del derecho cre-
ce por ampliaciones sucesivas, pero sobre la base de solidos fundamentos
que una vez planteados no fueron modificados. Me refiero sobre tedo a la
gran dicotomia Sein-Sollen que ha constituido hasta el final una perenne
fuente de reflexiones y replanteamientos, pero gque nunca ha sido abando-
nada, es mas, ha sido defendida acaloradamente y hasta sus altimas conse-
cuencias contra todas las criticas. El derecho subjetivo en sentido técnico
es entendido asi por Kelsen como el efecto de una autorizacion (Berechti.
gung) con la cual el ordenamiento juridico “incluye entre las condiciones
de la consecuencia del ilicito, una manifestacion de voluntad por parte de
quien resulta lesionado en sus intereses, que debe presentarse en la forma
de la accibn privada o piblica™ . En esta definicion no hay nada particular-
mente nuevo: se trata dela teoria procesal del derecho subjetivo, Lo que es
nuevo a mi juicio, y que constituye el presupuesto de posteriores desarro-
Hos, es la vinculacion de esta definicion con la teoria de las fuentes del de-
recho, entendidas kelsenianamente como los diversos modos con los cuales
son producidas en un ordenamiento juridico las normas juridicas, sea aque-
llas generales, como las leyes constitucionales v las leyes ordinarias, sea
aquellas individuales, como las sentencias y los contratos. Dicha vinculacion
se realiza de esta manera: el ordenamiento juridico al autorizar a un indi-
viduo para promover la accién para la tutela de su propio interés, asume la
voluntad del interesado como parte constitutiva del procedimiento con el
cual se produce la norma individual, que es la sentencia del juea. A este
punto, en uno de aquellos pasajes audaces que son tan caracteristicos del

3 Parto de la primera edicion de la Reine Rechtslehre porque es en esta obra
que la teoria del derecho subjetivo esta presentada en la forma que asumird en las
obras sucesivas, no obstante algunas ampliaciones. Pero es necesario no olvidar que a
la nocidén de derecho subjetivo se dedica una parte muy amplia en los Hauptprobleme
der Staatsrechtlehre, Tiibingen, Mohr, II, ed., 1923, p. 567 y ss. Sobre el tema, F.
Weyr, Die Begriffe der Pflicht und des Rechts, in AA, VV,, Die Brunner rechtstherore-
tische Schule, Wien, Manz Verlag, 1980, pp. 70-88,

4 Es contemporaneo el ensayo What is the Pure Theory of Law, publicado en
“Tulane Law Review™, XXXIV, 1960 pp. 269-276, que ahora se pude leer en traduc-
cion italiana en el volimen H. Kelsen, La Teorig politica del bolchevismo v otros
ensayos, a cargo de R. Guastini, Milano, 11 saggiatore, 1981, pp. 178-188.

5 Sobre la cual véase K. Opalek, iiberlegungen zu Hans Kelsen Allgzemeine Theo-
rie der Normen, Wien, Manz Verlag, 1980 y pp. Portinaro, La Teoria general de las
normas en lg obra péstuma de Hans Kelsen, cn “*‘Nuevos estudios politices™, XI, 1981,
pp. n. 2 pp. 45-70.

& Reine Rechtslehre, 1. ed, Wien, Deuticke, 1934, p. 48 (trad, it, Torino, Einau-
di, 1952, p. 84: Eap. 78).
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original “constructivismo” kelseniano, la nocidn de los derechos subjetivos
es extendida hasta comprender en ella a los derechos politicos, De hecho,
una vez definido el derecho procesal de accién como una forma de partici-
pacion en la creacion del derecho, pueden entrar en esta definicion otras -
sitnaciones: de forma particular el derecho que algunos ordenamientos re-
conocen a los ciudadanos para participar en la formacion de las leyes, asi
gea indirectamente, a través de las elecciones de los miembros de las asam-
bleas legislativas, La diferencia entre el derecho de accion y el derecho po-
‘litico se encuentra en ¢l hecho de que al autorizar el primero, el ordena-
miento hace participar al individuo en-la produccion de una norma indivi-
dual, mientras que al autorizar el segundo, lo hace participar en la formacion
de una norma general. Notese que todo el discurso sobre el derecho subje-
tivo en sentido técnico se desarrolla sin que sea usado el fuerte término de
“poder juridico™ (Rechtsmatch), destinado a convertirse en un término cla-
ve en las obrassucesivas, y que una vez adoptado provocara la introduccion
del término “Ermichtigung” para ¢l acto respectivo, que es un término mas
fuerte que “Berechtiguny”, usado en esta primera exposicion (término que
pone en problemas a los traductores italianos que 86lo tienen a su disposi-
cion una sola palabra: “autorizacién™).

El punto de vista desde el cual Kelsen considera Ia nocion del derecho
subjetivo, es fuertemente polémico al inicio. En una teoria general del de-
recho, como la teoria normativa, en la cual la nocion primaria es la de obli-
gacion, el derecho subjetivo aparece no sdlo como una nocion derivada, sino
como una institucidn caracteristica de determinados ordenamientos juridi-
cos solamente, en particular:

1). por un lado en lo que se refiere a los derechos subjetivos privados
de los ordenamientos juridicos capitalistas, los cuales tutelan de
manera particular a la propiedad privada, y a su vez atribuyen a los
individuos ciertos derechos que otros ordenamientos y parte de él mis-
Mo 1o reconocen;

2). por el otro, en lo que se refiere a los derechos subjetivos piiblicos de
los ordenamientos democriticos. Los primeros habitualmente no exis-
ten en ¢l derecho penal, en el cual la accion judicial es promovida por
los organos estatales, los segundos no existen en los regimenes despoti-
cos,

3. En la Teoria General del Derecho y del Estado, el tema del derecho
subjetivo (legal right) s retomadoe y ampliado, peto no se modifica subs-
tancialmente. Permanece la definicion del derecho subjetivo en sentido es-
tricto como “técnica juridica especifica™, en particular, como “posibilidad
juridica™ de poner en movimiento la sancion, en tanto que en determinados
cagon especificos previstos y regulados “la sancion viene a depender, entre
otras condiciones, de que una parte haya promovido una accion, lo cual
aginfica que haya mamfestado su voluntad para que sea mlcmdo ol proce-
dimiento respectivo™’

7 General theory of law and State, Harvard University Press, 1945, p, 82 (trad.
it., Milan, Edizionide Comunita, 1952, p..82), De aqui en adelante GTLS.
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Esta posibilidad juridica es redefinida como “participacion en la crea-
cion del derecho objetivo™ y a ella es equiparada la atribucion de los dere-
chos politicos, en cuanto que también ellos son, en forma aiin mas evidente,
una forma de participacion en la creacion del derecho. También aqui la
conclusion es que no existe ninguna diferencia esencial entre un derecho
subjetivo privado v un derecho subjetivo piiblico, en lo concerniente a sus
respectivas funciones. Tampoco falta la postura polémica respecto de las
teorias procedentes del derecho subjetivo, que lo consideran, o bien como
un interés protegido, o bien como una manifestacion de voluntad que tiene
determinados efectos juridicos; y respecto de la teoria austiniana que Kel-
sen habia redescubierto en un reconocido ensayo de 1941, Insistiendo en
la definicion del derecho subjetivo en sentido estricto y técnico, recalco
que la teoria normativa del derecho entiende por derecho subjetivo algo
més especifico que la situacion subjetiva correlativa al deber de otro sujeto:
ésta no constituye una situacion especifica, y naturalmente no quita nada
a la tesis del primado del deber. Que exista un derecho procedente al deber,
independientemente del deber, es una tesisiusnaturalista que una teoria po-
sitivista del derecho, como la teoria pura, no puede aceptar.

Por lo que se refiere a la terminologia, para definir el derecho subjeti-
vo en sentido técnico Kelsen usa, en algunas partes, como hemos visto, la
palabra “posibilidad”, y en otras “capacidad”, por ejemplo en la frase “‘te-
ner un derecho significa tener la capacidad juridica de participar en la crea-
¢ion de unanormaindividual, etc,”” | todaviano utiliza el término “poder™.
Con lo anterior no se quiere decir que el término no sea ampliamente uti-
lizado, sino que elio sucede en diversos contextos: en todos aquellos en los
cuales se plantea el problema de la relacion entre derecho y fuerza (en in-
glés right y might). Para encontrar un contexto en el cual el término *“*po-
der” es usado en un significado que anticipa el que se le atribuye en las dos
ultimas obras y que podemos considerar definitivo, es necesario llegar a las
paginas dedicadas a la teoria del ordenamiento juridico como ordenamien-
to dindmico. Alli se lee que “la norma fundamental pone a una determina-
da autoridad, la cual a su vez puede muy bien atribuir a cualquier otra
autoridad el poder de crear normas™ y poco mis adelante, “el poder de
crear normas es delegado de una autoridad a otra; la primera es la autori-
dad superior, la segunda, la inferior’®. De todos estos pasajes resulta que el
area en la cual aparece la nocion de “poder”, es la de los conceptos ligados
al tema de la creacion del derecho. Se trata de la misma area a la cual, co-
mo hemos visto, pertenece la teoria del derecho subjetivo en sentido técni-
co,

4. Fs necesario llegar a la segunda edicion de la Reine Rechtslehre para
encontrar la denominacion poder juridico (Rechtsinatch), es decir, el dere-
cho aubjetivo en sentido técnico y, finalmente, una verdadera teoria del
poder juridico definido como “capacidad de crear y aplicar normas juridi-

8 GTLS, p. 87 (Trad. it., p. 87).
9 GTLS, p. 113 (trad. it., p. 114).
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cas™?, Lsta definicion permite vincular inmediatamente la teoria del dere-
cho subjetivo en sentido técnico, con el concepto de produccion juridica y
con la teoria relativa a ésta ltima. Estrechamente conectada a la definicion
del derecho subjetivo en sentido técnico, como poder juridico, se encuen-
tra la introduccion del término “Erméchtigung” para indicar la atribucion
de una ‘“‘Rechtsmatch” por parte del ordenamiento juridico. El Capitulo
sobre el derecho subjetivo estd intitulado como “Subjektives Recht: Bere-
ehtigung und Ermichtigung: el paragrafo sobre el derecho subjetivo en sen-
tido estricto: Das subjektive Recht als Rechtsmateh™ ', Dado que con el
término “peder juridico™ se indica en general [a capacidad atribuida a un
sujeto para producir normas juridicas, no importa si generales o particula-
res, la definicion del derecho subjetivo en sentido técnico, como poder ju-
ridico, hace de la teoria del derecho subjetivo en sentido técnico una sec-
cion de la teoria general de la produccion juridica, conocida, tradicional-
mente, como teoria de las fuentes del derecho.

Mas claramente que en las obras precedentes, Kelsen afronta en la
segunda edicion de la Reine Rechtslehre el tema de los diversos significa-
dos de derecho subjetivo, es decir, afronta uno de los temas mas tormento-
sos de la teoria general del derecho; el tema de las situaciones subjetivas,
en el cual la expresion “derecho subjetivo” sirve para designar (y por tanto
no permite distinguirlas netamente) las varias situaciones subjetivas activas
(que son distinguidas de lag pasivas). Este tratamiento representa un desa-
rrollo de la teoria pura y constituye ciertamente una de las novedades mas
notorias de esta iltima fase del pensamiento kelseniano, Es el mismo Kel-
sen, habitualmente reacio a mencionar las modificaciones a veces impercep-
tibles de su pensamiento, quien en este caso advierte de dicho cambio al
lector, en una nota de pie de pagina que amerita ser lranscrita integramen-
te: “En relacion a este ‘permitir’ {erlauben en el sentide de “atribuir un
derecho”, berechtigen) durante un tiempo rechacé la distincion entre dere-
cho imperative y derecho permisivo (imperative y permissive law). Esta
distincion sin embargo, debe ser conservada en relacion, particularmente,
al otro significado del término permitir, dado gque con él s¢ entiende tam-
bién auterizar fermdchtigen)”'?. Esta nota aparece en un pardgrafo total-
mente nuevo respecto de la primera edicion, intitulado Positive und negative
Regelung: gebieten, ermichtigen, erlauben (el tema fue desarrollado poste-
riormente en la obra pdstuma). ;Qué entienda Kelsen por “reglamentacion
negativa™? se dice facilmente: se trata del caso en el cual un comportamien-
to estd permitido inicamente porque no esta prohibido (o bien, del permiso
en sentido débil). En la reglamentacion positiva entran tres situaciones:
aquella del comportamiento ordenado (y prohibido); aquella del compor-
tamiento autorizado (de ermiichtigen); y aquella del comportamiento per-
mitido, cuando el permiso estd expresamente previsto (o permitido en sen-
tido fuerte) a fin de limitar el ambito de validez de una norma prohibitiva

10 RRL2, p. 156 (trad. it., p. 175}

11 RRL2, p. 139 (trad. it., p. 157).

12 RRL2, p. 16 (trad. it., p. 26) se reficre a un pasaje de GTLS, p. 77 (trad. it.
p.77). :
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(cl ejemplo proporcmnado es la legitima defensa). Respecto de la autoriza-
cidn, que aqui nos interesa particularmente, aduce dos casos tipicos de
comportamiento antorizado, el primero respecto de la produccion de nor-
mas jurfdicas el segundo respecto de su aplicacion. A proposito de la auto-
rizacion para producn’ normas juridicas, precisa que ésta comprende tam-
bién la autorizacion “para participar en su produccion™?. Sabemos ya
que la participacion en la produccion de normas juridicas ¢s la caracteris-
tica del derecho subjetivo en sentido técnico.

Con esta distincion entre el acto de autorizar, con el cual el ordena-
miento normativo atribuye un poder, ¢l permitir en sentido positivo, y el
permitir en sentido negativo, Kelsen puso las premisas para distinguir los
diversos mignificados del derecho en su sentido subjetivo. Las situaciones
en las cuales se habla de derecho en sentido subjetivo son substancialmente
las siguientes:

a). La libertad de hacer o de no hacer alguna cosa porque no existe
una norma que prohibe aquél determinado comportamiento (se trata del
caso de la libertad negativa, o de la libertad como ausencia de impedimen-
to, o de la libertad de hacer todo aquello que la ley no prohibe, situacion
que tiene un significado politico bien preciso, por otro lado, no evidencia-
do particularmente por Kelsen);

b). El reflejo del deber de otros, que puede consistir en un hacer, co-
mo la restitucion de algo debido, 0 en un snmple no hacer o tolerar, como
en el caso de una servidumbre de paso;

¢). El derecho subjetivo en sentido técnico, que, como hemos visto,

X consiste en un poder;

d}. Los derechos politicos, que son derechos subjetivos en sentido
técnico, no privados, sino publicos;

e). El comportamiento positivamente permitido (aqui Kelsen ya no
utiliza el ejemplo de la legitima defensa sino, curiosamente, el de la con-
cesion o la licencia para abrir un negocio y para vender determinadas mer-
cancias, por lo cual utiliza el término Berechiigung, ademas del va usado
en el capitulo introductorio de Erlaubnis).

Para los fines del presente andlisis son de interés los casos de los inci-
sos “c”y “d” antes mencionados, respecto de los cuales Kelsen retoma el
tratamiento precedente, ampliando con precisiones v con la introduccion
de casos nuevos,

Entre las precisiones, la mas notable es la que se refiere a la diferencia
entre derechos subjetivos privados y derechos subjetivos pablicos. Adn
confirmando la pertenencia de ambos al género poder juridico, entendido
como participacion en la produccion normativa, el derecho subjetiva pri-
vado contiene algo mas, en cuanto que su funcion es la de hacer valer un
deber juridico en relacion al titular de un derecho subjetivo, mientras que
ello, por regla general, no sucede en el ejercicio del derecho politico. *“Fl

13 RRLZ2, p. 15 {(trad. it., p. 25).
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sujeto del derecho politico, por ejemplo, el elector, esta autorizado (es de-
cir, tiene el poder juridico) para cooperar en la produccion de normas ju-
ridicas generales; pero este poder juridico no sirve para hacer valer un de-
ber juridico de otro sujeto existente en relacién al primero™?. El poder de
expresar el propio voto para contribuir a la formacion de una norma juridi-
ca no tiene frente a si ningiin deber juridico de otro sujeto al cual el titular
del poder juridico puede exigir su cumplimiento, Ciertamente, el ejercicio del
poder politico puede (pero no debe) ser garantizado por otro individuo, la
autoridad electoral, a la cual corresponde recibir los votos con un determi-
hado procedimiento que garantice, por ejemplo, el secreto, el conteo, el
juicio sobre su validez, etc., y pude ser sujeto de sanciones en caso de omi-
sion de tal o de cual obligacion. Pero si la autoridad que tiene el poder de
juzgar sobre estas omisiones lo ejercita gin que sea atribuido al elector el
poder de promover la accion, entonces, en el poder de éste no esti com-
prendido también el poder de obtener el cumplimiento de un deber, como
en cambio sucede en el derecho subjetivo privado: “A diferencia del poder
juridico representado por el derscho subjetivo privado, {el poder juridico
constituido por el derecho politico electoral} no sirve para hacer valer el
incumplimiento de un deber juridico individual, sino mas bien, indirecta-
mente, para cooperar en la produccion de normas generales, en base alas -
cuales se estatuyen los deberes juridicos™®.
Respecto de la casuistica, la innovacion mds interesante es la que se
refiere a los derechos de libertad, no tanto porque los derechos de liberta-
do sean, por 8i mismos, derechos subjetivos en sentido técnico, ya que ellos
consisten en la prohibicion impuesta a los drganos legislativos de emanar
normas que limiten o supriman esta libertad, sino en tanto que mmplican #.
que ¢l deber de no emanar normas contrarias a los derechos de libertad,
impuesto a los drganos legislativos, esté juridicamente garantizado, median-
te el control de la constitucionalidad que permite anular.normas contrarias
a los derechos de libertad; en el caso en el cual el ordenamiento juridico
atribuya al individuo afectado por una ley inconstitucional el poder de
promover el procedimiento que conduce ala abrogacion de la ley inconsti-
tucional, se puede hablar legitimamente de un derecho subjetivo de liber-
tad en sentido técnico. Y también este derecho subjetivo, como todos los
demas, puede ser definido como un poder de colaborar enfa produccion del
derecho, porque con el propio recurse contra la ley inconstitucional, el
ciudadano individual contribuye a la emanacion de un acto de una autori-
dad piblica dirigida a abrogar la norma inconstitucional, acto que es, en si
mismo, una norma. Bien entendido, también este derecho subjetivo politi-
co se diferencia del derecho subjetivo privado, por l2 misma razén por la
cual se distingue del derecho electoral: contribuye a la produecion norma-
tiva, pero no sirve para obtener el cumplimiento de un deber, El ciudadano
que tiene el poder de promover una aceion contra un derecho constitucio-
nal no tiene regularmente (y gi lo tuviese seria ineficaz) el poder de imponer

14 RRL2, p, 144 (irad. it., p. 163).
15 RRL?, p. 145 (trad. it., p. 163).
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al otgano legislativo el deber de emanar normas constitucionalmente co-
rrectas. Suponiendo que el organo legislativo que ha emanado normas cons-
ticuionalmente incorresctas deba sufrir sanciones por su acto, estas sancio-
nes son imputadas por el ordenamiento juridico a otros érganos del estado,
con la consecuencia de que si el organo legislativo tiene un deber en el sen-
tido Kelseniano de la palabra, lo tiene en relacion a este drgano superior y
no 2l cindadano, que tiene el poder de contribuir a la abrogacion de la
norma, pero no ¢l de obtener el ecumplimiente de un deber, como en cam-
bio, por ejemplo, lo tiene el ciudadano frente a su propio deudor en el
caso del derecho subjetivo privade,

5. Hasta aqui se ha visto que el tema del poder juridico se ha colado a
través del tratamiento del derecho subjetivo. Es necesario llegar a la obra
postuma sobre la teoria general de las normas para encontrar el tema de las
diversas funciones de la norma juridica, no desarrollado, pero colocado en
su justo lugar, que es el ya presente en la segunda edicion de la Reine Rech-
slehre. Por lo tanto hay que decir que la atribucion de diversas funciones a
las normas, representa una verdadera innovacion respecto del lejano punto
de partida de la teoria normativa, segun el cual la funcion prevalente de la
norma juridica es la de prescribir un comportamiento, y cuando mucho, la
de atribuir a un sujeto el poder, todavia no individualizado come Ermdch-
tigung, de contribuir en la produccion de una norma juridica. Aqui las fun-
ciones de las normas se convierten en cuatro: ordenanr, permitir, autorizar
(Ermichtigung), v derogar; y son analizadas con mucha mayor amplitud
queé en el paragrafo correspondiente de la segunda edicion de la Reine Re-
chislehre. El capitulo sobre la Ermichtigung se intitula (y el titulo es por
81 mismo significativo, en tanto que representa finalmente la sustraccion
del tema en el tratamiento del derecho subjetivo): Ermdchtigen: die Match
verleihen, Normen zusetzen und gunzuwenden (Autorizar: atribuir el po-
der de poner y aplicar normas). Y de inmediato, en el primer parrafo se
lee: “Debido a que el derecho regula su propia produccion v aplicacion, la
funcion normativa de la atribucion del poder desempefia una parte particu-
larmente importante en é171°.

El tratamiento de esta funcion normativa se desarrolla sobre todo en
la tentativa de precisar la relacion entre esta funeiom vy la de ordenar, y se
hace en tres puntos. En primer lugar, el acto autorizado puede ser ordena-
do o no, en tanto que el individuo al cual es atrihuido un poder puede ser
o no obligado a ejercitarlo. Solamente cuando es ordenado, el no ¢jercicio
del poder constituye un ilicito. Kelsen aduce dos ejemplos opuestos: el le-
gislador ordinario que ha recibido de la constitucion el poder de emanar
normas juridicas, pero regularmente no esta obligado a hacerlo; el juez que
ha recibido el poder de emanar normas individuales, v regularmente estd
obligado a ejercitarlo. En el segundo caso se trata, como todos podemos
ver, de la situacion denominada usualmente como “poder-deber”. En se-

16 Algemeine Theorie der Normen, Wien, Manz Verlag, 1979, p. 82. De ahora
en adelante ATN.

DR © 1988, Centro de Investigaciones y Docencia en Ciencias Politicas, UAP




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

16

gundo lugar, la autorizacién puede implicar una orden, siempre que se tra-
te de una autorizacion para poner normas, La norma que autoriza al padre
para ordenar al hijo, ordena al mismo tiempo al hijo obedecer al padre. Lo
mismo vale para la constitucion que atribuye a los drganos legislativos el
poder de emanar normas juridicas vinculantes para los ciudadanos: ella no
solo atribuye un poder a los organos, sino también impone una obligacion
a los ciudadanos de obedecer las leyes impuestas por medio de tal poder.
La misma norma, en consecuencia, tiene dos funciones en cuanto que se
dirige contémporaneamente a dos sujetos: respectivamente al padre o al
legislador, a quienes atribuye un poder;y al hijo o a los ciudadanos a quie-
nes atribuye ura obligacion. En tercer lugar, mientras la orden se observa
o se trasgrede, la autorizacion (y también el permiso) se aplica. La diferen-
cia esta en que una orden puede ser tanto chservada como traggredida, y
amhos comportamientos tienen consecuencias juridicas. El poder (o el per-
miso) pueden solamente ser aplicados, El no aplicarlos no implica conse-
cuencia juridica alguna, 2 menos de que se trate de un poder-deber, en cuyo
caso la consecuencia juridica deriva de la no observancia del deber. A pro-
- posito del permiso Kelsen dice mas claramente que éste no puede ger ni
cumplido ni violado, porque de él sdlamente puede hacerse uso o no'”.

En este capitulo Kelsen toca también el problema del acto no autori-
zado, que habria ameritado un mayor desarrollo. La teoria general del
derecho conoce bien la diferencia entre el acto prohibido y el acto no au-
torizado. Il primero tiene como consecuencia una sancion, que es a su
vez un determinado efecto juridico; el segundo tiene como consecuencia
la nulidad, que es la falta de efecto juridico. Extrafiamente, aqui Kelsen
no afronta el problema, que ha provocado tantas discusiones entre los ju-
ristas, acerca de si la nulidad debe o no ser considerada como sancion, Se

limita a decir que un acto no autorizado ni crea ni aplica derecho, aun-

cuando subjetivamente sea realizado con esta intencion.
Este acto es objetivamente nulo, lo cual quiere decir “‘juridicamente

no existente” (rechtlich nicht vorhanden)'®. Que sea no autorizado no-

quiere decir que esté prohibido. Puede haber actos no autorizados que
también son prohibidos, como el de un individuo o de un grupo que sin
autorizacion quisiese imponer a los socios la entrega en su favor de una
parte. de las ganancias, bajo la amenaza de provocarles algun mal; y actos
no autorizados que no estan prohibidos, como el de quien ordena a sus
secuaces abstenerse de tener relaciones sexuales. Un acto de este ultimo
género no esta juridicamente prohibido, pero la norma que lo impone no
es una norma juridica ya que quien la ha creado no estaba autorizado para
producir normas de este tipo, no hahia sido investido de un poder juridico.

Separando el tratamiento del poder juridico respecto del que se da al
derecho subjetivo —separacion que se hace por primera vez en la obra
postuma-- Kelsen demuestra la gran importancia del derecho subjetivo,
aparte de reconocer laimportancia que tiene el concepto de poder juridico

17 ATN, p. 79.
18 ATN, p. B2.
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en la globalidad del sistema, ya que, mientras el derecho subjetivo es una
institucion particular de ‘determinados ordenamientos juridicos, y por lo
tanto una teoria general del ordenamiento juridico (general en el sentido
de que sea vilido para cualquier ordenamiento) puede prescindir de él, el
concepto de poder juridico entendido como poder de produccion de nor-
mar juridicas, es un concepto esencial para la representacion de un orde-
namiento juridico, y por ende, una teoria general del ordenamiento ju-
ridico no solo no puede dejar de tratarlo, sino que debe ponerlo al centro
del sistema, en el mismo nivel que el concepto de norma. Kelsen no liegd
hastz el punto de darse cuenta de esta centralidad. Sin embargo, el comen-
tarista que quiere no sélamente exponer el pensamiento de Kelsen en sus
diversas fages, sino tratar de hacer una reconstruccion de él, debe tomarlo
en cuenta, sobre todo sobre la base de la conclusion final,

6. Una vez definido el poder juridico como el poder de producir (o
aplicar) normas juridicas, los eonceptoz de norma y poder se entrelazan
fuertemente ¢l uno con el otro. El uno no puede estar sin el otro. Consi-
dero incluso que se puede decir que la teoria pura del derecho, en tanto
teoria del derecho positivo, es conjuntamente una teoria del derecho co-
mo norma y del derecho como poder. Me explico. He dicho “en cuanto
teoria del derecho positive”. De hecho, es caracteristico del positivismo
juridico, es decir, de una teroria que considera derecho, en el sentido es-
tricto de la palabra, solamente al derecho positivo, considerar como con-
cepto fundamental de la teoria del derecho al concepto de produccion
juridical®, Para el positivismo juridico, el derecho es “producto’ del hom-
bre, no existe en la naturaleza. El principio fundamenztal del positivismo
juridico es “auctoritas non veritas facit legem™. El positivismo juridico se
distingue del iusnaturalismo precisamente por ésto: para el iusnaturalismo,
el derecho es algo dado y se trata de descubrirlo v de revelarlo; para el po-
sitivista, el derecho es un producto artificial, convencional, y se trata de
interpretarlo teniendo presente que también la interpretacion es, a su vez,
una obra de creacion y recreacion permanente. “A diferencia de las reglas
del derechonatural —escribe Kelsen—, las reglas comunes en el ordenamien-
to natural que gobierna la conducta humana no tienen vigencia porque ha-
yan sido puestas por una determinada autoridad humana, sino poque se
originan en Dios, en la naturaleza o en la razdn, y por tanto son buenas,
rectas y justas. Es aqui que aparece la positividad de un sistema juridico, a
diferencia del derecho natural: el derecho es un producto de la voluntad
humana, y éate tiene un fundamento de validez del todo extrafio al dere-
cho natural porque éste, como ordenamiento natural, no ha sido creado
por el hombre y por definicion no pude ser creado por un acto humano™?°,
Sobre la base de esta contraposicion, Kelsen ha elaborado, entre otras co-
sas, una de sus mas conocidas teorias: la distincion entre sistemas normati-

19 Me he ocupado mis a fondo de este tema en el articulo Kelsen et les sources
du troit, de proxima publicacion en la “Revue internationale de philosophie.”

20 La doctrina del derecho natural y el positivismo juridico, en apéndice a Teo
riz Genergl del Derecho y del Eatado, trad. it. di GTLS., p. 398.
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vos estaticos y sistemas normativos dindmicos. En los primeros, como los
sistemas morales y de derecho natural, las normas se deducen las unas de
las otras en base a su contenido. En los segundos, entre los cuales se en-
cuentran los ordenamientos juridicos, las normas se producen las unas por
medio de las otras, y aquéllo que las produce es un acto de poder. Una teo-
ria juridica rigurosamente positivista no puede dejar de tomar en cuenta el
concepto de produccion juridica, y este, a su vez, no puede dejar de tomar
en cuenta el concepto de poder. Para que se pueda hablar de un ordena-
miento juridico, es necesario concebirlo como un conjunto de normas pro-
ducidas por la voluntad hurnana, y para que las normas puedan ser produ-
cidas, es necesaric que alguien tenga el poder de hacerlo. En este sentido,
para una teoria posiﬁvista del derecho, la nocion de la norma no puede ser
disociada de la nocion de poder. Norma ¥ poder son las dos caras de una
misma moneda.

' Dos caras de la misma moneda. Se trata de saber cual de las dos sea e
anverso y cual el reverso. Para la teoria tradicional del derecho piblico,
que es un objetivo constante de las criticas kelsenianas, el anverso es el po-
der, en el sentido de que en principio existe la soberania que es la summa
potestas, el poder superior a todos los demds y del cual los otros descien-
den, que en tanto tal, no reconoce por encima de si mismo ningin otro
poder; para la teoria pura, en cambio, el anverso de la moneda es la norma,
en el sentido de que en principio existe la norma fundamental, que en
cuanto fundamental no deriva de ninguna otra norma y es el fundamento
de validez de todas las normas del ordenamiento. Para la teoria tradicional
es necesario partir del poder para justificar la existencia del derecho (es
decir, de un conjunto de normas vinculantes y hechas valer por la fuerza en
caso de inobs:rvancia); para Kelsen és necesario partir de la norma para
justificar el poder (se entiende, el poder juridico). En los dos sistemas el
punto de partida es opuesto, pero la logica del sistema es la misma, Se trata
de dos sistemas jerdrquicos, es decir, de sistemas jerdrquicos, o sea de siste-
mas en los cuales los entes que los componen estan puestos en un orden
que procede, si se le mira de arriba hacia abajo, del ente superior al inferior,
y &i se le mira de abajo hacia arriba, del inferio al superior. Y bien, en el sis-
tema tradicional, un poder inferior procede de un poder superior hasta que
Hega necesariamente a un poder por encima del cual no existe ninguno
otro; en el sistema kelseniano, una norma inferior procede de una superior
hasta que se llega necesariamente a una norma por encima de la cual no
existe ninguna otra. La norma fundamental de Kelsen, respecto de la cual
se han desarrollado tantas discusiones initiles, tiene la funcion de cerrar un
sistema de estructura jerarquica de normas, de la misma manera y por 13
misma exigencia logica porla cual la summae potestas superiorem non recog-
noscens cierra un sistema jerarquizado de poderes. Aquello que si acaso
puede ameritar alguna reflexion, es el por qué Kelsen haya considerado,
contrariamente a la tradicion del derecho publico, poner en el vértice del
sistema no al poder supremo del cual obtienen su validez todas las normas
del sistema, sino a la norma suprema de la cual obtienen su legitimidad to-
dos los poderes.

A una pregunta de este género puede responderse, antes que nada,
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tratando de entender el mecanismo del sistema, y en segundo lugar, tra-
tando de dar una interpretacion ideoldgica a la eleccion de un punto de
partida en vez del otro.

7. Para entender el mecanismo del sistema kelseniano, considero opor-
tuno partir de la tesis segin la cual la caracteristica de un ordenamiento
juridico es que regula su propia produccion, lo cual significa no sélo que ¢l
derecho, en cuanto derecho positivo, es un conjunto de normas producidas
por actos de voluntad, gino también que hay otros actos de voluntad que
producen normas para regular los actos de voluntad que producen normas.

La consecuencia inmediata a esta tesis, sobre cuya importancia para la
teoria general del derecho no tengo necesidad de insistir, es ésta: a fin de
que una norma sea juridica, debe haber sido producida de conformidad
con otra norma juridica. Pero ;qué acaso la norma que regula la produc-
cion de una norma juridica para ser considerada, a su vez, una juridica, no
debera ser ella misma regulada por otra norma juridica?, Basta plantear esta
interrogante para darse cuenta de que con la teoria dinamica del derecho
se abre uno de aquellos procesos sin fin que solo puede cerrarse con un
principio de autofundacion, del tipo del motor inmavit o de la causa sui.
En un sistema normativo en el cual se consideran normas del sistemaz solo
aquéllas cuya produccion debe ser regulada por otras normas del sistema,
el principio de autofundacion dei sistema no puede ser otro que una norma
que sea fundamento de todas las otras normas y que no sea, a su vez,
fundada: precisamente la norma fundamental. Kelsen mismo nos ha ofre-
cidola llave del sistema cuando, con una afirmacion aparentemente tautolo-
gica, ha dicho que “desde el punto de vista del derecho positivo, solo puede
ser fuente de derecho el propio derecho™?!. Digo que es una afirmacion “apa-
rentemente” tautologica, porque aparece como tal solamente para quien la
lea prescindiendo completamente de la teoria dindmica del ordenamiento
juridico, sepin la cual una norma es juridica sdlo cuando es puesta y regu-
lada por otra norma juridica. Pero es necesrio reconocer que la consecuen-
cia logica de esta afirmacion es el planteamiento de una norma gue cierre
el sistema, o mejor dicho, la clusura del sistema mediante una norma.

No entro en los detalles, por otro lado bien conocidos, de las diversas
maneras con las cuales, segiin Kelsen, el derecho regula su propia produc-
cion. 5in embargo, es necesario preguntarse cudl es la razon de la insisten-
cia de Kelsen en la tesis de que la caracteristica del derecho es la de regular
la propia produccion normativa. La razon se dice pronto: para Kelsen esta
caracteristica es la que sirve para distinguir un ordenamiento juridico del
mero ejercicio de un poder de hecho. Hay un tema recurrente en toda la
historia de la filosofia del derecho: ;como se distingue la comunidad poli-
tica de una banda de ladrones? jcomo se distingue la norma juridica de la
orden de un asaltante? ;c6mo se distingue la orden del legislador de la in-
timidacion de un bandido: “la bolsa o la vida™. La respuesta es facil para
un iusnaturalista, que considera que una norma para ser juridica debe ser,
ademds, justa, v para el enal lo que deba entenderse por justicia deriva de

21 RRLZ, p. 239 (trad. it,, p. 263).
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un conjunto de principios.y de reglas que no dependen del derecho posi-
tivo, en suma, para quien, como San Agustin, se pregunta, “remota usti-
tia”, ;qué diferencia existe entre Alejandro y el pirata? Pero ;y para un
positivista, es decir, para quien considera que no existe otro derecho que
el positivo, el derecho puesto, establecido, porducido por una autoridad
que logra hacerlo respetar recurriendo en iltima instancia a la fuerza?
;Para una teoria del derecho segiin la cual el derecho no es ni mas ni me-
nos que un ordenamiento coactivo, la organizacion de la fuerza? ;Qué
acaso una banda de asaltantes no es un ordenamiento coactivo, no es una
organizacion de la fuerza? Recuérdese que el mismo problema habia sido
planteado al derecho pablico moderno, en cuanto que siempre, indepen-
dientemente de cualquier referencia a postulados éticos, han considerado
como elemento constitutivo del estado a la Soberania, entendida como la
titularidad y el gjercicio de un poder. No es casual que jean Bodin, el gran
tedrico de la soberania definida como “poder absoluto y perpetuo™, haya
sido constrefiido a definir al estado como el “gohierno justo” (en la edicion
francesa droit, en la latina legitimus) para “fijar la diferencia —como dice
inmediatamente después— entre el estado y las bandas de depredadores y de
asaltantes™??, _

En un paragrafo de la Teoria General del Derecho vy del Estado, Kel-
sen aduce otros argumentos en favor de la reduccion del estado al derecho,
del estado como organizacion politica a ordenamiento juridico, entre ellos -
el de que el poder del estado no es un poder cualquiera, no es el poder de
quien logra inducir a otro a un comportamiento deseado, sino un poder
autorizado, y -este es posible “solamente sobre la base de un ordenamiento
en virtud del cual uno est4 autorizado a mandar y otro esté obligado a obe-
decer”, Y ain mas: “El poder social siempre es un poder organizado, en
una manera o en otra. El poder del estado es el poder organizado por el
derecho positivo, es el poder del derecho, es decir, la eficacia del derecho
positivo’3. Alin mas claramente, también a propdsito de la reduccion del
estado al derecho, en la segunda edicion de fa Reine Rechtslehre, se expre-
sa aei: “Casi no necesita explicacion el hecho de que el asi llamado poder
del estado (Staatsgewalt) ejercido por un gobierno sobre una poblacion al
interior de un territorio, no es simplemente aquél poder que todo hombre
tiene efectivamente en relacion a otro, cuando estd en grado de inducirlo a
un comportamiento deseado. . . El elemento que diferencia la relacion de-
finida como poder estatal de las otras relaciones de poder, es el estar regu-
lado juridicamente; es decir, consiste en el hecho de que los hombres que
ejercitan el poder como gobierno del estado estan autorizados por un or-
denamiento juridico para ejexcitar el poder, produciendo y aplicando nor-
mas Juridicas, es decir, en el hecho de que el poder estatal tiene caracter

22 Se trata de las primeras palabras del De la Repiibligue: “Republique est un
droit gouvernement de plusieurs mesnages et de ce qui leur est commun avee pui-
gsance couveraine”. Poco después el autor prosigue afirmando que es necesario expli--

. car esta definicién para fijar [a diferencia que hay entre los estados y las bandas de
depredadores y asaltantes. .
23 GTLS, p. 190 (trad. it., pp. 194-195).
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normativo’*. También aqui sigue inmediatamente después la afirmacion
de que aquéllo que se llama poder estatal es la validez de un efectivo orde-
namiento juridico estatal. Finalmente, en la obra postuma, el pasaje andlo-
go se encuentra mas adecuadamente en el capitulo dedicado a la teoria del
acto que pone las normas (der normsetzende Akt), en un parrafo que con-
viene transcribir completo: “Quien pone una norma, y por tanto manda un
determinado comportamiento, quiere que un hombre { 0 mas hombres) de-
ba o deban comportarse de una determinada manera. Este es también el
sentido del acto de voluntad que se designa con la palabra ‘orden’. Pero no
toda orden es, segin el uso lingiiistico, una orden {Gebot), una prescrip-
¢ion, una norma. Cuando un bandido me ordena darle mi dinero, es cierto
gue el sentido de su acto de voluntad es que yo deba ddrselo, pero su or-
den no es interpretada como una orden, una prescripcion, una norma.
Como norma vale solamente un acto de mandato calificado en un cierto
sentido, es decir, un acto de mandato autorizado por la norma de un orde-
namiento positivo, moral o juridico™*. Sigue en el parrafo sucesivo una
mterpretacion de esta diferencia: la orden no autorizada solamente tiene el
sentido subjetivo del acto de mandato en cuanto es una orden sélo para
aquél que lo emana y no para aquel a quien se le dirige. Solo la orden auto-
rizada tiene también el sentido objetivo del acto de mandato, lo cual signi-
fica que “solo la orden autorizada es una norma viculante para los destina-
tarios. . . Solo asi se puede distinguir la orden de un bandido de la orden
de una autoridad moral o juridica™?®.

8. Es tan evidente, que no viene el caso subrayar el camulo de proble-
mas que plantean estas afirmaciones. Pero para nuestros fines importa fijar
una vez mas la atencion sobre la importancia que debe atribuirse a la no-
cion de poder juridico {Rechtmatch) o, lo que es lo mismo, de poder auto-
rizado {ermiichigte Match), y consecuentemente, sobre el acto dela autori-
zacion (Ermédchtigung), en una teoria del derecho positivo que se plantea
el problema (y no puede dejar de plantearselo) de distinguir, sin recurrir a
postulados éticos, una norma juridica (o moral) de la orden de un bandido.
;Qué cosa es un poder autorizado, si no un poder regulado por una norma
juridica? ;Como puede ser juridica la norma que atribuye este poder &i, a
su vez, no estd ella misma regulada por una norma juridica superior? Como
se ve, apenas se plantea el problema del cardcter distintitvo del ordenamien-
to juridico, que es el problema tradicional del concepto de derecho, salta la
cuestion de la teoria dindmica del ordenamiento, la definicion del ordena-
miento juridico como “nexo de produccion” (Erzeugungzusammenhang)®’
en otras palabras, la tesis de que el ordenamiento juridico es un ordena-
miento normativo que regula su propia produccion de normas.

Este conjunto de conceptos, cada uno ligado estrechamente al otro,
resulta plenamente confirmado en un capitulo, que no tiene precedentes,

24 RRL2, . 292 (trad. it., p. 321).

25 ATN, p. 21.

26 ATN, p. 22.

27 RRL2, p. 228 (trad, it., p. 252), También ATN, p. 207.
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dedicado, expresamente al problema de la diferencia entre una comunidad
juridica y una banda de asaltantes, con un reclamo explicito a San Agustin.
Después de haber distinguido el sentido subjetivo de un acto de mandato,
de su sentido ohjetivo, y de haber distinguido la amenaza del bandido, del
establecimiento de una sancion por parte del 6rgano de un odernamiento
juridico en base a este eriterio, Kelsen se plantea ulteriormente el proble-
ma de porqué en un caso el acto tiene, ademis, el sentido subjetivo junto
' coﬁ el sentido objetivo y en el otro no. El se lo plantea con esta pregunta:
“;Porqué suponemos que, de amhos actos que tienen el sentido subjetivo
de un deber ser, solo uno produce ob]etlvamente una norma valida, es
decir, wnculante"””

Ta respuesta a esta pregunta es la enésima exposicidn del tema del or-
denamiento juridico como sistema dinamico, segin el cual una norma in-
ferior se vincula a una norma superior, hasta llegar a la norma fundamen-
tal. Es como decir que, a diferencia de la orden de un bandido, la juridici-
dad de una orden y del poder del cual deriva (no hay orden sin poder), esta
asegurada -en dltima instancia por la presuposicion (porque de una presu-
posicion de trata) de la norma fundamental, Se entiende que el problema
cambia si se confronta la orden juridica con la orden de un bandido perte-
neciente a una banda organizada y no con la orden aislada de un asaltante,
ya que el bandido individual miembro de una banda, al intimidar al pasan-
te para que le de el dinero bajo la amenaza de la vida, cbedece una norma
de organizacién, por lo cual puede decirse, evidentemente, que también su
poder, como el poder de un érgano del estado, es un poder autorizado, A
este respecto, es otro el criterio para distinguir la orden juridica de la or-
den no juridica. No es ya la pertenencia al ordenamiento cuya validez re-
posa en la norma fundamental, sino la validez misma del sistema. Conoce-
mos bien la solucion que Kelsen ha dado a este rompecabezas un ordena-
miento juridico es vilido sdlo si es tambien eficaz, es decir, si las normas
que é] produce son a grandes rasgos (im grossenund ganzen) ohservadas. Lo
fque falta 2 la banda de asaltantes, suponiendo que sus actos sean habitual-
mente sancionados por el ordenamiento estatal como ilicitos, es la efectivi-
dad. Y entonces plantea la pregunta de por qué no se presupone que la
organizacion de la banda tenga una norma fundamental, a lo que responde:
“Ella no es presupuesta porque, o mas exactamente, si este ordenamiento
no tiene eficacia continua, sin la cual no se presupone nm%una norma fun-
damental que a él se refiera y funde su validez objetiva™”. Bien visto en-
tonees, el término altimo de la confrontacion es la eficacia, es mas, la efi-
cacia continue, mas exactamente, cual de las dos sea mds continua. Se
concluye que ¢l ordenamiento de la banda de asaltantes no es considerado
en el mismo nivel que el ordenamiento juridico, inicamente porque éste
“es mds eficaz que el ordenamiento coercitivo sobre el cual se funda la
handa de asaltantes’°.

28 RRL2, pp. 46-47 (trad. it., p. 58).
29 RRL2, p. 49 (trad. it. p. 61).
30 RRL2, eodem.
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9. Sin embargo, una vez aclarado que para resolver el problema decisi-
vo de toda teoria positivista del derecho —el verdadero meollo del positi-
vismo juridico—, el problema de la relacion entre derecho y fuerza, “'si es
la fuerza la que en altima instancia funda el derecho de ordenar, o si es el
derecho de ordenar el que justifica el empleo de la fuerza”, tan bien ejem-
plificado por la dificil busqueda de un criterio que permita distinguir el
poder del soberano del poder del jefe de una banda, Kelsen esti obligado
a recurrir al criterio de la efectividad, entendida como generalidad y
continuidad de la obediencia, y por ello no se puede evitar la pregun-
ta: ;la norma fundamental no termina por ser una solucion ficticia®
Como es sabido, la norma fundamenta! ha sido el objetivo de muchas
criticas. De todas ellas, la que me parece mds pertinente, es aquélla que la
considera un instrumento ingenioso pero totalmente inutil. De hecho no se
entiende, si no es por la estricta correccion formal, por qué razdn sea nece-
sario cerrar el ordenamiento juridico con una norma iltima, en vez de con
un poder altimo, cuando ademis, lo que permite firalmente identificar un
ordenamiento como juridico no es la validez de las normas sino su eficacia,
lo cual quiere decir que lo que cierra el sistema no es una norma sino un
poder. Desde un punto de vista puramente formal es perfectamente indife-
rente y legitimo en un sistema de grados, si se procede de la norma inferior
hacia una norma superior, llegar a la norma de las normas, y si se procede
del poder inferior, llegar al poder de los poderes Pero luego, cuando llega-
dos a la norma de las normas ¢ésta reenvia al poder de los poderes (en el
gentido de que un ordenamiento juridico es tal, solo si es mis eficaz que
la banda de asaltantes, o que el partido armado que trata de tomar el poder
pere no lo logra), es necesaric reconocer que lo que cierra el sistema no es
la norma sino el poder.

Es verdad que el fundamento de validez de una norma inferior no pue-
de ser més que una norma supetior, como Kelsen no se cansa de repetir
cada vez que tiene la ocasion, y por tanto, si no se quiere remitir al infinito
€8 necesaric presuponer una norma que no esta fundada en ninguna otra;
pero es también cierto que el fundamento de efectividad de un poder infe-
rior no puede ser mds que un poder superior, y también en este caso, si no
se quiere remitir al infinito, es necesario presuponer un poder no derivado
de ninguno otro. El problema, si llegamos a la norma fundamental, es de-
terminar s alli puede unc detenerse. Es el mismo Kelsen quien afirma que
se puede hablar de un ordenamiento juridico (distinto de la banda de asal-
tantes) sblamente si éste es efectivo globalmente. pero no aduce argumento
alguno en favor de la tesis de que este poder tltimo recibe su eficacia de ser
autorizado, como todos los otros poderes inferiores. Al contrario, si su le-
gitimidad deriva de su efectividad, ¢l presuponer una norma que realiza la
funcion de norma legitimante, es una operacion superflua. Puede ser con-
siderade como una “‘elegantia juris”, pero es de dudosa utilidad. S es cier-
to que los entes no se multiplican, la norma fundamental, gendo uno de
estos” entes, puede ser omitida sin que la construccion sufra. la norma
fundamental habria tenido su funcion si hubiese estado en grado de evitar
el escollo de toda teoria postivista del derecho, que es la derivacion del
derecho respecto del hecho. Pero una teoria como la kelseniana que resuel-
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ve la validez de un ordenamiento juridico en su efectividad, no solo no
evita este escollo, sino que se sirve de él para encontrar un solido punto de
liegada, La teoria normativa del derecho es la comprobacion historica mds
convincente de que, una vez descartada la solucion iusaturalista, segin la
cual es derecho aquello que es justo, no hay otra solucion que aquella se-
gin la cual es derecho lo que de hecho es habitualmente observado {que
es la vieja tesis de Austin): ex faeto oritur ius. En suma, la norma funda-
mental tendria la funcion de transformar al poder en derecho. Pero ;existe
un derecho sin poder? Y si no existe derecho sin poder, ;la norma funda-
mental es la que transforma el poder en derecho, o es la efectividad del
poder la que lo hace?.

10. Ademis de satisfacer una exigencia de correccion formal, proba.
blemente la norma fundamental refleja una preferencia practica. Por mds
que Kelsen haya afirmado insistentemente el cardcter cientifico de la teo-
ria pura del derecho v rechazado toda interpretacion ideologica, no se
puede renunciar del todo a tratar de captar el sentido de su construccion
y de entender el pur queé de ciertas tesis, a través de sus elecciones politicas.
Considero correcto que bajo la teoria pura del derecho se encuentra la ideo-
logia del estado burgués, no obstante que los marxistas impertérritos hayan
continuado 2 repetirlo. Diria sin embargo que detras de la tesis del prima-
do de! derecho sobre el poder, que se manifiesta en la suposgicion de la nor-
ma fundamental, hay, si bien- mconacnente y también expresamente des-
mentido, el ideal del estado de derecho??, es decir, del estado en el cual,
para expresarse con una formula tradicional usada durante siglos por los
legistas, “lex facit regem” y no “rex facit legem™, Sé bien que esta formu-
la es iusnaturalista, pero en una teoria positivista del derecho la norma
fundamental es la alternativa funcional posible a esta formula tradicional.
Por otro lado, gi la norma fundamental es tedricamente débil, no es menos
débil el principio segin el cual la ley es la que hace al rey y no el rey quien
hace la ley. Los reyes han hecho y deshecho las leyes como han quendo,
al menos mientras han tenido la fuerza de hacerlas respetar; es decir, mien-
tra que su poder fue efectivo, ain cuando no era ni legitimo ni legal.

31 Me parece poder vincularme con la tesis sostenida por M. Reale, Law and Po-
wer: their correlotion, en Essays in Honor of Roscoe Pound, New York, Bobbs-Me-
rril Company, 1962, pp. 238-270, el cual observa que la reduccién del poder al dere-
cho (y el refe_rimiento a Kelsen es explicito) representa una confusion entre el eaque-
ma deontolégico, segiin el cual el poder debe ser sometido al derecho, y los esquemas
sociologicos y ontologicos, y concluye: “La identificacion del derecho con el poder
es. . . el fin altimo al cual tienden todos los esfuerzos y los continuos sacrificios de la
humamdad” {p. 252).
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