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CIENCIA POLITICA Y ANALISIS JURIDICO
David Pantora MorAN *

Lo que los juristas estiman por sobee to-
das las cosas es la vida del orden y la
mayor garantia del orden es la autoridad.
No hay que olvidar, por ofra parfe, que
si aprecian la libertad, colocan en gene-
ral a la legalidad muy por encima de
ella. Temen menos a la tirania que a
la arbitrariedad y con tal que el legis-
lador se encargue por si mismo de des-
pojar a los hombres de su independencia,
estardn casl confenfos,

(De la démocratie en Amérique)
Alexis de Tocqueville

Sumarto: 1, Infroduccion. I1. La legitimidad en la teorfa polifica y en
la teoria del derecho. IlI. Diferencias entre legitimidad gy legalidad. IV,
Paralelismo entre legitimidad y legalidad de poder y justicia y validez
de Ia norma. V. Norma fundante y pofestad suprema. V1. Efectividad
del poder y eficacia de la norma. VII. Consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

Abordar el tema: “'Ciencia politica y analisis juridico”, como se pre-
tende hacer aqui, permite hacer el tratamiento de un problema desde
una perspectiva interdisciplinaria que admita a] derecho como una cien-
cia social mas y que, en consecuencia, remontando contra toda una
corriente impuesta desde hace muchos afios a los estudios juridicos,
lo considere susceptible de analisis factual? A su vez, brinda la oca-

* Investigador titular del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.,

1 Bl distinguido jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio se ha pronunciado en
este mismo sentido en diversas ocasiones: "... el cooncimiento del Derecho no se
agota exclusivamente en la normatividad, pero tales disciplinas sélo deben comple-
tar los conocimientos juridicos que se imparten en nuestras universidades...”. Ea
Fix-Zamudio, Héctor, "Algunas reflexiones sobre la ensefianza del derecho en Mé-
xico y Latinoamérica™, en Ensayos sobre mefodologia, docencia e investigacién,
México, UNAM, 1981, p. 376.
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sién de plantear el problema al que hoy se enfrenta la ciencia politica
de recuperar el sentido universal de su objeto de estudio y devolverle
asi su caracter de ciencia de fundamentacién que aspira a elucidar lo
global politico, en un proceso sinéptico-integrativo, bajo la atraccién
reciproca de las ciencias singulares que le conciernen.

Quiza, quienes han dedicado sus esfuerzos a] estudio del derecho
constitucional son, de entre los juristas, quienes han sentido con mayor
intensidad la necesidad de encontrar respuestas, fuera de [a pura nor-
matividad, a los interrogantes que plantean los problemas propios a
esta rama del derecho, Sélo a guisa de ejemplo y porque sus analisis
han sido particularmente fructiferos, sefialamos para ilustrar el ante-
rior aserto a la escuela francesa de derecho constitucional, que se ha
esforzado por hacer interfases entre la ciencia politica y esa disci-
plina juridica.?

El presente trabajo pretende inscribirse en este esfuerzo, al reflexio-
nar sobre un tema: el de la legitimidad, que, por su naturaleza, per-
mita hacer una interseccién de la tecria politica con la teoria det
derecho.

La ciencia politica tuvo antafio el caracter de Scientia regia y se jus-
tificaba su pretensién de reina de las ciencias, ya que se ocupaba de
la problematica directriz de la vida buena y justa del hombre en
sociedad. Visto asi su objetivo, todas las demas ciencias y artes resul-
taban partes, medios que ejercitaban su coordinacién y determinacion
significativas ante todo, bajo la orientacién guiadora de una imagen
de la vida racional y del operar del hombre en la convivencia con los
otros hombres. Sin embargo, con el advenimiento de la sociedad mo-
derna, es sustituida por disciplinas especializadas que tratan de expli-
car el fen6meno politico desde sus propios angulos y sirviéndose de
sus propios métodos, ya que “‘un pensamiento de separacién positivista
aparece como la mas elevada expresion de lo cientifico”. De lo que se
trataba era de demostrar la pureza de la ciencia mediante la particu~
laridad de los correspondientes métodos de cada eventual disciplina:
asi, el método determinaba el objeto, y no al revés, y las ciencias
fincaban su orgullo al afirmarse como disciplinas inconfundiblemente

“Si el Derecho es un producto social, si es vida humana objetivada, tiene que
poseer las caracteristicas de esa vida social, que tiene tanta flexibilidad, tantas
riquezas de matices y que se encuentra en continua y constante transformacién.
En torno a log problemas de la metodologia del derecho, op. cit. p. 18.

= Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional, Batcelona,
Ed. Ariel, 1962; Hauriou, André, Droit Constitutionnel ef Institutions Politiques, Pa-
ris, Ed. Montchrestien, 1968; Burdeau, Georges, Droit Constituitonnel et Institutions
Dolitiques, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1976.
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independientes. Es asi como la ciencia politica se convirtié en suma
de ciencias especializadas, ante las que, finalmente, ella misma cayé
sacrificada como c¢iencia auténoma,?

Por su parte, la teoria del derecho y, mas especificamente, la teo-
ria del derecho piiblico, se insertaron durante mucho tiempo en la
tradicién del derecho natural; pero se debe reconocer que el gran
desarrollo de la ciencia juridica a lo largo del dltimo siglo ha sido
acompaifiado de una constante polémica contra la pretensién del dere~
cho natural de ser derecho en la misma medida que el derecho posi-
tivo.s Asi, aunque el positivismo juridico, en tanto que método, es
antiguo en la ciencia juridica, se eleva de ese plano al rango de teo-
ria, bajo la influencia de ese vasto movimiento de ideas que es el
positivismo filosofico.® En Alemania, con el influjo de Gerber y La-
band,® se desarrollé como una teoria juridica del Estado, como teoria
exclusivamente entendida desde el derecho, fuera de toda consideracién
filoséfica, social o politica; Jellinek, por su parte, intenta superar esta
circunstancia y concibe una teoria general del Estado que, partiendo de
una realidad descompuesta en dos partes, separe la teoria social del Es-
tado, como ciencia del ser, de la teoria juridica del Estado, como ciencia
de las normas, con Jo que hace imposible la concepcién del Estado como
unidad y refuerza la teoria juridica alejada de lo politico, ya que hace
descansar el énfasis piblico-juridico en esa visién juridica.” Como reac-
cién al dualismo metédico de Jellinek, surgen dos posiciones criticas
que, contrapuestas, sin embargo coinciden en tratar de dar una visién
unitaria del Estado. Por un lado, la teoria pura del derecho de Kelsen
que constituye una teoria sobre el derecho positivo en general y que
excluye de este conocimiento lo que no pertenece al objeto precisa-
mente determinado como juridico, concibiendo al Estado como un orden
juridico relativamente centralizado,® y, por otro lado, un grupo de

3 Cfr.. Sontheimer, Kurt, Ciencia politica y feoria juridica del Estado (trad. Luis
G. Villagra}, Buenos Aires, EUIDEBA, Ed, 1971, pp. 12, 13 y 14

+ Bobbio, Norberto, "Algunos argumentos contra el derecho natural”, en Varios,
Critica al derecho nafural, Madrid, Ed, Taurus, 1966, p. 221,

5 Brimo, Albert, Les grand courants de la philosophie du Droit et de I’Etaf,
Paris, Ed, Pedone, 1978, p. 271,

% En el prologo de su libro, Laband expresa su deseo de ver dominada la tarea
clentifica del derecho y del Estade, de modo juridico inminente, a saber: sélo
mediante el recurso de la légica. Laband, Paul, Le Droif Public de !'Empire Alle-
marud, Paris, Giard et Briére. 1900.

7 Cfr., Jellinek, Georg, L'Etat Moderne et son Droif, Paris, vol. I, Giard et
Briére, 1911, p. 11,

8 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho (trad. Roberto L. Vernengo), México,
LINAM, 1979, pp. 15 y 292.
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tedricos no coincidentes entre si, mas que en su antipositivismo y en
la integracién que hacen del orden juridico en la realidad estatal como
Rudolf Smend, Erich Kaufman, Heinrich Triepel, Car] Schmitt y Her-
man Heller. Varias son las versiones del positivismo que en e] resto
del mundo han influenciado los analisis juridicos: a titulo de ejemplo
citamos el positivismo juridico de autores como Gaston Jéze y Marcel
Waline; el positivismo pragmatico de Hagerstrom, de Ross y de Oli-
vecrona o de Pound, y el positivismo 16gico de Hart. Pero sin duda,
de todos, el que ha marcado y sigue marcando generaciones enteras de
juristas es el de la escuela kelseniana.®

Para resumir, si bien el derecho logré su emancipacién cienttfica
ante la filosofia y la moral y se afirmé como disciplina auténoma,
en fanto que positiva, sin embargo, esta emancipacién se ha reducido
al autoconfinamiento en el “purismo” de la dogmatica juridica, y por lo
que habria que propugnar es por la construccién de una “ciencia del
derecho”, cuya autonomia frente a las otras disciplinas no desem-
boque en una teoria auténoma de las normas, sino en su conexién con
todas las ramas de la Ciencia Social, mediante la identificacién de
su incidencia sustancial en un mismo terreno, que es el de la rela-
cién social.’®

II. LA LEGITIMIDAD EN LA TEORIA POLITICA Y EN LA TEORIiA
DEL DERECHO

Ahora bien, un tema que nos permite hacer la conexién entre teoria
genera] de la politica y teoria general del derecho es el de la idea de
legitimidad, pues al preguntarnos cual es el fundamento de la norma
suprema que dota de validez a todas las otras normas, estamos inqui-
riendo también por el titulo en que basa sus facultades un poder nece-
sariamente supremo para imponer esa norma que es fuente de validez
filtima de un orden juridico dado. Estamos, asi, en el corazén mismo
de la teoria del poder, objeto principal de la teoria general de la
politica y en el de la teoria de la norma, objeto principal de la teoria
general de derecho.

Como facilmente se advierte, este punto nodal en el que se en-
cuentra la teoria politica con la teoria del derecho coincide con la
primera interrogante que se hace el problema de la soberania, a saber:
;quién es el titular de la soberania?, y tampoco debemos omitir el sefia-

¢ Brimo, Albert, Les grands coutants..., op. cit, pp. 275-322.
10 Cerroni, Umberto, "Desilusién, placer, emancipacién”, en La libertad de los
modernos, Barcelona, Ed. Martinez Roca, 1972, p. 19

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



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

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QcJv2a

CIENCIA POLITICA Y ANALISIS JTuRripico 553

lar que ante pocas de sus creaciones ha sentido el hombre necesidad
de justificarlas con la vehemencia y los artificios utilizados para jus-

tificar el poder, De esta suerte, Ferrero, el autor clasico del tema, ha
podido afirmar que:

Entre tedas desigualdades humanas, ninguna es tan importante en
sus consecuencias, ni tiene tanta necesidad de justificarse ante
la razén como la establecida por el poder v si, salvo algunas raras
excepciones, un hombre es igual a otro: ;porqué entonces éstos
tienen el derecho de mandar y los otros el deber de obedecer?

Los principios de legitimidad son otras tantas respuestas a la pre-
gunta..

Asi, la idea de legitimidad, que coincide con la de scberania, son
construcciones doctrinarias tendientes a justificar Ja obediencia al poder.

III, DiFERENCIAS ENTRE LEGITIMIDAD Y LEGALIDAD

A este respecto, es pertinente tratar de diferenciar las nociones de
legitimidad y de legalidad, para que, diferenciadas, hagamos evidente
su intima relacidn.

Legitimidad ~—sefiala Bobbio— es la cualidad del titulo del poder,
y legalidad es la cualidad del ejercicio del poder; la primera sirve para
justificar el titulo del poder, la segunda para justificar el ejercicio
del mismo. Y afiade:

Cuando se exige que el poder sea legitimo —afiade este autor—
se pide que quien lo detenta tenga derecho de tenerlo {no sea un
usurpador). Cuando se hace referencia a la legalidad del pode_r,
se pide que quien lo detenta lo ejerza no con base en el propio
capricho, sino de conformidad con reglas establecidas (no sea
un tirano). Desde el punto de vista del soberano, la legitimidad
es lo que fundamenta su derecho: la legalidad es lo que esta-
blece su deber. Desde el punto de vista del sibdito, al contrario,
la legitimidad es el fundamento de su deber de obedf:cer; la lege'v
lidad es la garantia de su derecho de no ser oprimido. Todavia
mas; lo contrario de] poder legitimo es el poder de hecho; lo con-
trario al poder legal es el poder arbitrario.™*

11 Rerrero, Guglielmo, B! poder. Los genios invisibles de la cindad, Col. Vida
del Espiritu, Buenos Aires, Ed. Interamericara, 1943, p. 30.

12 Bobbio, Norberto, “El poder y el derecho”, en Bobbio y Bovere, Origen g
fundamento del poder politico, México, Grijalbo, 1981, p. 30,
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De la consideracién de estas dos cualidades como necesarias y sufi-
cientes a la vez, Bobbio logra distinguir dos tipos de doctrinas llama-
das por €l reduccionistas: las teorias segiin las cuales el poder, por
el solo hecho de ser legitimo, es también legal, y las teorias segiin
las cuales el poder, por el solo hecho de ser legal, es también le-
gitimo.13

Ejemplos de la primera reduccién pueden ser algunas posiciones
iusnaturalistas, y especialmente la teoria del Estado absolutista de
Hobbes, para quien no es necesario que el poder del Estado sea legal,
pues, en cuanto al ejercicio mismo del poder, el Leviathan no tiene
limites, bastando que sea legitimo.

Ejemplo de la segunda reduccién nos lo brinda el Estado moderno
de derecho y las doctrinas que lo sustentan, pues es el Estado donde
no hay necesidad de justificar su legitimidad, sino en su propia lega-
lidad, es decir, basta que el ejercicio del poder del Rechtsstaat sea
conforme a las leyes para que sea legitimo. Este es un hecho que
‘Weber apunté como caracteristico de las comunidades politicas con~
temporaneas, cuando afirmé: “La forma de legitimidad hoy mas co-
rriente es la creencia en la legalidad... —esto es—... la obediencia
a preceptos juridicos estatuidos segtn el procedimiento usual y formal-
mente correctos.” 14

Autores como Legaz y Lacambra han sefialado este paralelismo que,
en efecto, se constata en el mundo moderno entre los conceptos de
legalidad y legitimidad: la legalidad para este autor es un concepto
puro, aprioristico, formal y fundamental para todo sistema de derecho,
y radica en “la existencia de leyes y en la conformidad a las mismas
de los actos de quienes a ellas estan sometidos”, Afiade que “la lega-
lidad, materialmente entendida, se cifra en la legitimidad-modo, ‘anti-
guo’ de entenderla, mientras que modernamente, la maxima legitimi-
dad se le ha visto la pura legalidad™.®

Para el lector deseoso de profundizar en la historia de la formacién de estos
conceptos, consultar el documentado y erudito trabajo de Tamayo y Salmorin, Ro-
lando, La jusisprudencia y la formacion del ideal politico, México, UINAM, 1983.

12 Bobbio, Norberto, “Sur le Principe de Légitimité”, en Varios, L'idee de Légi-
#imité, Paris, Annales de Philosophie Politique, nim, 7, PUF, 1967, pp. 50 v 51.

14 Weber, Max, Economia y sociedad, Méxito, Fondo de Cultura Econémica,
1969, t: I, p. 30.

15 Yegaz y Lacambra, Luis, "Legalidad y legitimidad"”, en Revista de Estudios
Polificos, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, nim. 101, septiembre-octubre,
1958, pp. 6 vy 8. Véase al respecto el excelente anilisis sobre el tema de Pagserin
d'Entréves, Alexandre, “Légalité et Légitimité”, en Varios, L'idée de Lépitimité,
op. cit,
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IV. PARALELISMO ENTRE LA LEGITIMIDAD Y LEGALIDAD DEL PODER
Y JUSTICIA Y VALIDEZ DE LA NORMA

A juicio de Bobbio, donde la teoria general de la norma juridica
sale al encuentro de la teoria general del poder, es cuando aquélla dis-
tingue dos cualidades fundamentales en toda norma juridica: justicia
y validez, pues éstas tienen un evidente paralelismo con las cualida-
des del poder: legitimidad y legalidad. En efecto, legitimidad y lega-
lidad cumplen la misma funcién en relacién a la teoria del poder que
la que cumplen justicia y validez en relacién a Ia teoria de la norma,
y sus términos son intercambiables, pues si se considera a la justicia
como la legitimaciéon de la norma y al contrario a la validez como su
legalidad, también la legitimacién sera la justicia del poder y la lega-
lidad, al contrario, su validez.

También es posible encontrar en la teoria del derecho las posicio-
nes reduccionistas nacidas de la consideracién de estas dos cualidades
como necesarias v suficientes a la vez, a saber: el tipo de teoria, segin
el cual una norma, para ser valida, debe ser justa y es valida por el
solo hecho de ser justa, que seria la teoriz subyacente al derecho
natural mas radical y, por otra parte, el tipo de teoria segiin el cual
una norma puede ser valida sin ser justa, aiin mas, ser justa por el
solo hecho de ser valida, que seria la teoria del positivismo juridico
en su expresidn mas extrema.’®

V. NOrRMA FUNDANTE Y POTESTAD SUPREMA

El vinculo de interdependencia reciproca, que une a la potestad su-
prema con la norma fundante, se hace evidente cuando la teoria de
la norma fundante se enfrenta a lo que es, sin duda, su principal
problema, que es el de saber cual es el fundamento de esta norma
fundamental ~norma que es fuente tltima de validez de un orden
juridico—, y tenga que admitir que, no pudiendo ser otra norma supe-
rior, lo sea su eficacia, vale decir, “'el hecho, el simple hecho, hists-
rica y sociolégicamente verificable, de que las obligaciones que de ella
se desprenden son de ordinario observadas, o bien, que el poder esta-
blecido por ella, que es justamente el poder dltimo, mas alld del cual
no hay otro, es efectivamente obedecido™.”’

16 Bobbio, Norberto, Sur le Principe. .., op. cit., pp. 50-52.

17 Jdem. p. 55. A este respecto dice Kelsen: “Una Constitucién es eficaz cuan-
do las normas establecidas conforme a ella son aplicadag en términos generales.”
Para agregar mas adelante: “fundamento de la validez es la respuesta a la pre-
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Con una respuesta como la anterior, se pone en evidencia la rela-
cién entre norma y poder, y es que al escalar hasta la cima del orden
jerarquico normativo y de la jerarquia de poderes, nos ha permitido
confrontar norma fundante con potestad suprema y preguntar ;qué
es primero?, y si bien la respuesta no es facil, porque un empirismo
desnudo nos diria que es el poder y en cambio el idealismo normati-
vista que es la norma, sin embargo, el arribo a la cima nos ha permi-
tido visualizar e} problema del poder y de la norma como dos caras
de la misma moneda.!®

V1. EFECTIVIDAD DEL PODER Y EFICACIA DE LA NORMA

Ya estamos en posibilidad de continuar con el desarrollo del para-
lelismo entre teoria de la norma y teoria del poder, acudiendo ahora
a la comparacién entre un atributo del poder, que es la efectividad, y
un atributo de la norma, que es la eficacia, que hace Bobbio.

Un poder efectivo es el que logra obtener el resultado propuesto
y una norma eficaz es la observada y cumplida, y Bobbio sefiala que
existe un circulo: la eficacia de la norma depende de la efectividad
del poder, de la misma manera que la efectividad del poder depende del
hecho que las normas sean eficaces.

La eficacia cumple, frente a los caracteres de la legitimidad y de
legalidad del poder, la misma funcién que tiene frente a los carac-
teres de justicia y validez en la teoria de derecho. En efecto: a) en
relacién a la validez, la eficacia representa, a término mas o menos
largo, el valor de una alternativa, en el sentido que la eficacia de
una norma basta para confirmarla, y b) en relacién a la justicia, la
eficacia sirve de prueba, o, si requiere, de argumento a favor, Ahora
bien, se llega a conclusiones semejantes cuando se considera a la efec~

gunta por qué las normas de ese orden juridico deben ser acatadas y aplicadas; es
la norma fundante basica presupuesta, segin la cual debe acatarse y aplicarse la
Constitucién eficaz en términos generales y, en consecuencia, debe actuarse confor-
me a las normas facticamente promulgadas conforme a esa Constitucién, que sean,
en términos generales, eficaces™; en Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit.
pp. 219 y 223,

18 Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica,
1961, p. 203. En esta obra se afirma: “La tension entre ser y deber ser, no debe
resolverse nunca unilateralmente, ni en favor de lo normativo, ni del lado de la
realidad social. Sélo se comprende de manera cabal la ordenacién normativa social
si se considera y se da por supuesto que el ser y el deber ser no se hallan en un
estado de aislamiento y en una antidialéctica ausencia de relacién, sino, por el
contrario, en una correlativa coordinacién. .. Las ordenaciones normativas sociales
se refieren a los hombres en cuanto soportes de intereses y entes capaces de querer.”
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tividad como cualidad del poder. En efecto: a) en relacién al poder
legal, el poder efectivo es una alternativa, en el sentido que un po-
der efectivo tiende a substituir al poder legal y a convertirse en la
fuente misma de la legalidad; 5} en relacién al problema de si un
poder es o no legitimo, la efectividad de éste es una prueba de su
legitimidad.*®

De la misma forma en que Bobbio nos descubre un circulo entre el
poder dltimo y la norma iltima, sefiala la presencia de uno existente
entre el principio de legitimidad y el principio de efectividad. En efec-
to, el principio de legitimidad es como la norma fundante —cuya tarea
es la de fundar el poder, en tanto que, finalmente, ella misma es fun-
dada por el poder que debia fundar—, de la misma manera que el
poder legitimo es el que solicita obediencia en nombre de un titulo de
legitimidad, cuya prueba tltima es proporcionada solamente por el he-
cho de que efectivamente se le obedece?®

VI, CONSIDERACIONES FINALES

Una vez registradas las coincidencias, las vinculaciones, los para-
lelismos o las intersecciones que modernamente tanto la teoria politica
como la teoria del derecho han encontrado entre legitimidad y legali-
dad, justicia y validez y efectividad y eficacia, parece pertinente pre-
guntarse: ;por qué en el moderno Estado de derecho se da como fené-
meno tipico la reduccién de legitimidad en legalidad, de justicia en
validez y, en dltima instancia, de validez o de justicia en eficacia y
de legalidad o legitimidad en efectividad? Cabe inquirir con Cotta:
ipor qué autores como Austin, Weber, Romano, Kelsen o Burdeau
nos ofrecen en el tratamiento del tema un testimonio tan contundente
de la decadencia actua] de la idea de legitimidad, sacrificada sea a
la nocién de existencia (de eficacia) de un gobierno, sea a la de lega-
lidad? ** En este sentido, debemos preguntarnos: ;jqué vinculacién exis~
te entre el tipo de organizacién politica moderna, que es el Estado de
derecho, y la idea de legitimidad subyacente a él? También parece
necesario plantearse: ;qué tipo de ordenacién normativa corresponde

12 Bobbio, Norberto, Sur le Principe.... op, cif., pp. 56 y 57. Kelsen afirma
que: “De acuerdo con la norma fundante bdsica de un orden juridico estatal, es
el gobierno efectivo, que impone fundindose en una Constitucion eficaz, normas
generales e individuales, el gobierno legitimo del Estado”; en Kelsen, Hans, Teoria
pura del derecho, op. cit., p. 219.

20 [dem, p. 58.

2t Cotta, Sergio, "Eléments d'une Phénoménologie de la légitimité”, en Varios,
L'idée de légitimité, op. cit., p. 64.
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a la organizacién social histérica que hace posible que coexistan como
organismos separados la sociedad civil y el Estado representativo o
puramente politico? Y, finalmente, ;por qué existe la posibilidad para
ciertas posiciones teéricas de plantear como justo un derecho valido
o un derecho puramente eficaz?

No es la pretencién de este trabajo el dar respuesta cabal a estas
interrogantes, y a otras mas que se pueden formular a este propésito,
pues excederia con mucho a sus objetivos; sin embargo, se tratara de
dar un panorama histérico, asi sea somero, de como se considera se
relaciona la organizacién social con la politica y la juridica, y e6mo
se legitiman éstas, y por qué se juzga que es en la historia donde se
encuentran las respuestas de las interrogantes,

En la Polis griega los hombres producen su vida material gracias
a la explotacién del trabajo esclavo, la produccién se logra mediante
el sometimiento total de la persona del que produce. Como contra-
partida, se organiza politicamente como una democracia directa en
donde no existe la diferenciacién entre gobernantes y gobernados, en-
tre Estado y sociedad, gracias a la existencia de la poblacién esclava
que permite a la ciudadania dedicarse plenamente a la gestién de los
asuntos de la comunidad. Al no existir como esferas separadas el Esta-
do y la sociedad, no existe diferencia entre normas religiosas, conven-
cionalismos sociales o normas juridicas, pues las relaciones entre los
hombres estan reguladas por la moral. El poder en este tipo de orga-
nizacién tiene el caracter de un hecho “natural” y es, en todo caso,
“naturalmente” que se justifica o legitima,

El trabajo del siervo de la gleba, en tanto que el modo como esta
época produce su vida material, es la base sobre la que se erige toda
la estructura de la poliarquia feudal. La produccién se realiza median-
te la vinculacién al medio de produccién, Caracteristica de la forma-
cion feudal es la dispersion del poder politico que los autores han
llamado “poliarquia”, Aqui estd ausente la idea del Estado, como
nocién de un poder piiblico centralizado que se ejerce en nombre del
interés general de la sociedad. El poder del monarca se ve puesto en
entredicho, en el exterior, por la presencia de dos instituciones con
pretensiones de hegemonia universal, que son el imperio y eb papado,
y, en el interior, por los sefiores feudales, que son centros de deci~
sién frente a cuyos poderes debe coexistir, y en algunas épocas y
regiones, ese poder de las monarquias también se ve restringido por

22 Cfe., Cerroni, Umberto, "Derecho e historia” en La liberfad de los modernos,
op. cit., p. 64
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el de las ciudades, los gremios, las universidades, etcétera. La pro-
piedad feudal esta calificada y sancionada por el privilegio, y su
posesién otorga al sefior feudal el titulo de nobleza, la jurisdiccién, las
relaciones de mando y sus privilegios. Aqui el poder toma el caracter
de “sagrado” y es de ésta manera que se justifica y legitima. Las
diferencias “politicas” entre los hombres, la dominacién, son justifica~
das a través de la religién.?

En la sociedad moderna de mercado, la produccién de la vida mate-
rial de los hombres se hace mediante el intercambio entre individuos
independientes, El trabajo es libre, vale decir, ¢l trabajador no esta
vinculado politicamente al propietario de los medios de produccién y
se encuentra separado de estos ultimos.

La légica de la sociedad basada en la produccion para el intercam-
bio exigia la abolicién de la propiedad privilegiada, feudal, que, al
otorgar poder politico, encadenaba a su propietario, y permitia el esta-
blecimiento de distinciones politicas en la sociedad, dividiéndola en
castas privilegiadas y en estamentos politica y juridicamente discrimi~
nados. Por lo contrario, el libre cambio de mercancias demandaba una
propiedad libre de ataduras, lista para ser permutada por otras mer-
cancias equivalentes y, en consecuencia, requeria de la igualdad o la
eguivalencia de sus poseedores,

Al sustituirse la propiedad feudal privilegiada por la propiedad pri-
vada, ya no s6lo se protege a un grupo de propietarios privilegiados,
sino que se extiende esta proteccién a toda la propiedad privada en
general, Los individuos son igualados en el mundo del derecho y de
la politica, aunque las desigualdades econémicas subsistan,

Al privatizarse la propiedad, se privatizan los individuos, se sepa-
ran las esferas de lo publico y de lo privado, se separa la vida poli-
tica de la sociedad civil y, en consecuencia, se separa el poder de la
sociedad misma superponiéndosele, dando lugar al Estado politico.
Precisamente porque se sitia en una regién exclusivamente politica,
separada de la sociedad civil, es que el Estado moderno tiene el carac-
ter de representativo.

La separacién del Estado y sociedad no entrafia su divorcio, sino
que éstos se relacionan por medio del consenso de los integrantes de
la sociedad, que ven en el Estado no al representante de tal o cual
interés privado, de tal o cual constelacién econdmico-social, sino como
lugar de lo “genérico”, de lo “universal”, de la volonté générale, del

23 Cfr., ibidem.
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interés general y de lo publico, esto es, como el representante del con-
junto unitario de la nacién de los propietarios privados.*

Ei derecho moderno, a diferencia de las ordenaciones normativas an-
teriores, se caracteriza por ser un derecho igual para todos los hom-
bres, independientemente de sus condiciones particulares. Por otra
parte, la ley aparece como Ja voluntad del Estado, lugar donde se
encuentra concentrado el interés general y no los intereses particu-
lares, pues es adoptada por los representantes de ese interés general,
quienes quieren “por la nacién”, por lo que la ley y el derecho se con-
sideran expresiones de la voluntad general. Se oculta, asi, en lo “gené-
rico”’, la voluntad de la clase hegeménica, toda vez que depende de
la estructura social y no de los individuos que forman parte de esa
clase, el que su voluntad dominante adopte la forma de ley.®

Un derecho semejante —ya lo sefialaba Kant, como principio prac-
tico de la razén— se presenta como si derivase no de los hombres
sino de la divinidad 2® y no necesita justificarse en ningin orden supe-
rior, ptes en si mismo se reputa expresién de la justicia, por lo que
basta con que sea formalmente valido para que se legitime, Y este
derecho, que encuentra su legitimidad en la forma, es el que a su vez
legitimara al Estado y a los detentadores del ejercicio del poder, quie-
nes se convierten en anénimos funcionarios que imponen no su volun-
tad, sino la del Estado dentro del marco de una competencia fijada
por el derecho.

Ahora bien, aunque la idea se encuentra embrionaria en Kant*
Kelsen desarrolla hasta sus altimas consecuencias la teoria de que
si el Estado no es mas que la personificacion del derecho, puesto
que el Estado es un orden juridico relativamente centralizado, enton-~
ces la soberania, el poder de poderes, corresponde al derecho.® Y,
segiin él, de acuerdo con la norma fundante basica de un orden juri-
dico estatal, el gobierno efectivo que impone normas generales ¢ indi-

24 Cérdova, Arnaldo, "Clase social y poder politico en Marx”, en Comunidad,
México, vol. IV, nam. 20, Universidad Iberoamericana, agosto de 1969, pp. 461

462,
Y 28 (Cordova, Amaldo, “Sociedad y Estado en el mundo moderno”, en Ciencias
Politicas y Sociales, México, afio XIII, nim. 50, FCPS, UNAM, octubre y diciem-
bre de 1967, pp. 463 y 464.

26 Kant, I, Principios metafisicos de la doctrina del derecho, México, UNAM,
1968 ({Col. Nuestros Clasicos nim. 33), p. 150.

27 Idem, p, 152.

28 Cfr., Kelsen, Flans, Teoria general del Estado (trad. Legaz y Lacambra), Mé-
xico, Ed. Nacional, 1965, pp. 99, 100 y 120.
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viduales, fundandose en una Constitucién eficaz, es el gobierno legi-
timo del Estado.?®

Con esto, los circulos evocados por Bobbio se encuentran cerrados.
En efecto, la sociedad moderna de mercado, en donde se asienta el
Estado de derecho, es una organizacién que histéricamente permite
la reduccién a la que alude Bobbio: la eficacia de la norma basta para
confirmarla y, en consecuencia, se convalida, es valida y, si esto es
asi, es una prueba de que es justa. Si, por otra parte, el poder efec-
tivo sustituye al poder legal y se convierte en la fuente misma de la
legalidad, su legitimidad se ve comprobada por esa efectividad. En
suma, en el Estado de derecho el valor supremo de la norma es la
eficacia, v el del poder es la efectividad.

Ahora bien, si no se puede disputar a Weber y a Kelsen el enor-
me mérito de haber explicado teéricamente, de manera tan consis-
tente, uno en el campo sociolégico y otro en el campo juridico, este
fenémeno tipico de la sociedad y del derecho modernos, si, en cambio,
podemos observar que, aunque ambos autores rechacen la posibilidad
de que sus respectivas construcciones doctrinales estén contamina-
das de ideologia, no se puede menos que constatar que éstas surgen
en una circunstancia histérica propicia para que surjan filtraciones ideo-
logicas susceptibles de permearlas, tal como se ha visto antes.

En efecto, hoy es cuestién universalmente aceptada, tanto en la teo-~
ria como en la practica del constitucionalismo moderno, la idea de
que el gobierno de las leyes (rule of law) es una forma de organi-
zacién superior o mejor que el “gobierno de los hombres”. Este es
un valor tan extendido en su reconocimiento, hoy en dia, que es una
de las notas distintivas de los regimenes democraticos y estd tan
arraigado en la teoria politica y juridica de occidente y en la con-
ciencia de los ciudadanos de estas sociedades que, a decir de Bobbio,
ha tenido el sorprendente efecto de reducir el principio de legitimidad
en el de legalidad.?®

Por otra parte, otro valor de enorme importancia en la ideologia
juridica occidental y, mas concretamente, en la ideologia juridica euro~
continental, es el de que la justificacién de cada regla de que se
compone un orden juridico deriva de un criterio formal, a saber: de
su conformidad con la ley, que no sdlo es la fuente de derecho por
excelencia, sino que es la expresion de la voluntad general, que es
e] titular de la soberania.®

123 Kelsen, Hans Teoria pura de! derecho, op. cif., p. 219.

20 Bobbio, Norberto, EI poder y el derecho, op. cif., p. 33.
31 Passerin d'Entréves, A., Légalifé et Légitimité, op. cit.. p. 33.
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Por 1o demas, el constitucionalismo moderno ha hecho una distincién
entre ley fundamental o constitucional y ley ordinaria, y esta distin-
cién tiene gran importancia para el Estado de derecho, pues es un
medio esencial para asegurar los derechos de las personas y con
tal fin fue concebida esta distincidn, En todo caso, limita la accién
del Estado, pues, por una parte, en las declaraciones de derechos
preserva una zona inalcanzable para el legislador ordinario y, por otra,
al consagrar el dogma de la separacién de poderes, divide el ejercicio
de la accién estatal. Y es precisamente en una Constitucién que con-
tiene estos elementos donde todo su conjunto de normas encuentra
su fuente de validez.

En conclusién, en una reflexién que no agota el conocimiento juri-
dico en una teoria auténoma de las normas, sino que se esforzé por
conectarlo con otras ciencias sociales, se ha pretendido mostrar la posi-
bilidad de encontrar mas ricas y mas satisfactorias respuestas a los
problemas que el derecho plantea.
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