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Derecho, poder, estructura y funcién

(La evolucidn de un tema kelseniano en la
filosofia juridica de Bobbio)

Por ANDREA GREPPI
Madrid

I. INTRODUCCION

A pesar de que el problema clasico de las relaciones entre Derecho
y poder ya ha sido exhaustivamente estudiado en la obra de Norberto
Bobbio 1, en este trabajo querria volver una vez mas sobre él haciendo
especial referencia a un conjunto de ensayos que Bobbio publicé a co-
mienzos de los afios ochenta. En ellos la relacion entre Derecho y po-
der es el problema de fondo que acucia al filésofo turinés; Bobbio
retoma entonces una materia que parecia, ya bastantes afios antes, o
bien resuelta, o bien abandonada 2.

1. Ruiz MIGUEL, A., Filosofia y derecho en Norberto Bobbio, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1983, par. 20: «El criterio iltimo de 1a juridicidad: po-
der y fuerzax, p. 274 a 306. CRACOGNA, D., «Poder y norma en el pensamiento de
Bobbio»; en Norberto Bobbio. Estudios en su homenaje, mimero monografico de la
Revista de ciencias sociales, dirigido por A. Squella, Universidad de Valparafso (Chi-
le), n. 30, 1987. PRIETO SANCHIS, L., «I.a sombra del poder sobre el Derecho» y CAL-
SAMIGLIA, A., «Kelsen y Bobbio. Una lectura antikelseniana de Bobbio», ambos
incluidos en La figura y el pensamiento de Norberto Bobbio, A. Llamas Cascén (ed.);
Universidad Carlos IIlI / Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1993.

2. Serdntomados en consideracion los siguientes articulos: «Le fonti del diritto in Kelsen»
(1981); «Kelsen e il problema del potere» (1981); «Kelsen e il potere giuridico» (1982);
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La raz6n para abordar de nuevo esta cuestion es poner de manifies-
to que, en mi opinidn, algunos elementos que aparecen en estos traba-
J0s Mas recientes son nuevos con respecto a otros estudios kelsenianos
de nuestro autor de los afios *60, y sugerir que existen incluso diferen-
cias sustanciales con respecto a la solucién ofrecida en sus lecciones
tan conocidas de los afios "50.

Para poder interpretar estas diferencias (;acaso demasiado peque-
fias?; el lector juzgard) sera necesario ampliar el anélisis a otros aspec-
tos y otras influencias que se han ido incorporando en este tiempo a la
obra de Bobbio. En concreto, me refiero al giro en su concepcion de la
ciencia juridica que va madurando entre mediados de los afios *60 y los
aiios *70. Este nuevo rumbo, quizi sélo esbozado mas que plenamente
desarrollado, se manifiesta en dos momentos particularmente sefiala-
dos: la mesa redonda sobre el positivismo juridico del afio 66 3 junto
con ¢l articulo «Essere e dover essere nella scienza giurnidica» (1967) y
la publicacidn, en el aflo *77, de un conjunto de ensayos de teoria del
Derecho con un titulo, Dalla struttura alla funzione 4, que abria una
nueva perspectiva (complementaria o alternativa a la tradicional J) en
la ciencia juridica.

De este nuevo curso en la meta-jurisprudencia de Bobbio podemos
extraer dos elementos que resultan muy significativos y que van a po-
ner de manifiesto esos elementos nuevos que aparecen en sus ensa-
yos kelsenianos de los afios ’80, a los que antes aludia. El primero de
ellos es que Bobbio, rompiendo con Kelsen y con un aspecto rele-
vante del positivismo juridico tradicional, llega a afirmar que es im-
posible elaborar una teoria «pura» del Derecho 6. La ciencia del

«Dal potere al diritto e viceversa» (1981) incluidos en Diritto e potere. Saggi su
Kelsen, ed. Scientifiche italiane, Napoli, 1992; y ademas «ll potere e 1l diritto», en
Nuova Antologia, a. 117, fasc. 2142, apr.-giu., 1982, [En adelante, a fin de remar-
car los distintos pasos de la evolucion del pensamiento de nuestro autor, se indica-
rad entre paréntesis el afio en que aparecié por vez primera cada uno de los trabajos
citados].

3. A proposito de esta mesa redonda véase: RuUiz MIGUEL, A., «Bobbio y el posi-
tivismo juridico italiano», estudio preliminar a Bobbio, N., Contribucion a la teoria del
Derecho, edicién y traduccion de A. Ruiz Miguel, 2.° ed., Debate, Madrid, 1990; BA-
RRERE UNZUETA, M.C., Lag escuela de Bobbio, ed. Tecnos, Madrid, 1990 (¢fr. p. 64 a
68); BORSELLING, P., Norberto Bobbio metateorico del diritto, ed. Giufire, Milano,
1991 (cfr. cap. 2.%, p. 97 y ss).

4. Ed. di Comunita, Milano, 1977.

5. C(fr. PATRIZIA BORSELLINO, Norberto Bobbio metateorico del diritto, citado,
n. 235 y 238; con respecto al problema de si el andlisis funcional del Derecho supone
una superacion definitiva de la concepcion positivista del Derecho como ordenamiento
coactivo, ver p. 230-231.

6. «{...) si pud proporre una [...] lettura che, da un lato, attribuisce adeguato rilie-
vo alla permanenza in Bobbio dei sopraccennati assunti normativistic, dall’ altro, pone
I'accento sul fatto che 1’autore ha, negh anni sessanta, dato evidenza soprattutto alla
scelta ideologica imprescindibilmente connessa a qualsivoglia modello metagiurispru-
denziale, a qualsivoglia accostamento teorico al diritto». Cfr. BORSELLINO, P., Nor-
berto Bobbio metateorico del diritto, citado, p. 188.
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Derecho (como, en general, cualquier otra ciencia social) debe admitir
que es imposible alcanzar un conocimiento del fenémeno juridico, que
no sea conocimiento reterido a valores. En los términos que Bobbio
utilizé en 1967 eso suponia afirmar que una jurisprudencia «puramen-
te descriptiva» sdlo era posible a condicidn de presuponer una «meta-
jurisprudencia» que tuviese caricter «prescriptivo», es decir, una
meta-jurisprudencia que prescribiera describir €l Derecho positivo 7.
A partir de entonces seria necesario poner en discusién una vez maés la
posibilidad de elaborar una «ciencia» juridica revisando en profundi-
dad los fundamentos epistemoldgicos del positivismo juridico defen-
dido por nuestro autor. Es decir, Bobbio podia constatar al final de la
década de los ’60 que la aproximacion cientifica al positivismo juridi-
co habia entrado en crisis 8.

El otro elemento que va a ser 1itil para situar los escritos a los
que me referia més arriba, es introducido por Bobbio en su obra
como reflejo de algunas transformaciones del Estado ignoradas por
las doctrinas iuspositivistas clasicas, y conduce a la elaboracién de
una teoria funcional del Derecho. En este trabajo se tendrd en cuen-
ta esta nueva perspectiva funcional no sélo porque pone en eviden- -
cia determinados aspectos que quedaban ocultos a las teorias
estructurales del Derecho y del Estado, sino también porque en este
nuevo enfoque el poder pasa a desempefiar un papel central: el De-
recho viene a ser analizado, precisamente en funcion del poder,
como 1nstrumento que éste emplea para realizar determinados fines
y, por lo tanto, como instrumento para dirigir, condicionar y contro-
lar el sistema social. No es casual por ello que el estudio del concep-
to de sanci6n (es decir, de la principal expresién del poder del
Estado) se convirtiera en uno de los principales temas del anélisis
funcional del Derecho en Bobbio.

7. Cfr. «Sery deber ser en la ciencia juridica» (1967), incluido en versién caste-
llana en Contribucion a la teoria del Derecho, citado.

RICARDO GUASTINI seiiala que Bobbio en 1967 «ribalta in radice le sue convin-
zioni degli anni cinquanta, impiegando con maggior rigore e spregiudicatezza gli stru-
menti dell’analisi linguistica, e approdando a una concezione della giurisprudenza
assai vicina a quella propria del realismo giuridico» [¢fr. «Norberto Bobbio teorico del
diritto. (IIT) 1966-1980», en Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, n. 2, 1980,
p. 433. Los anteriores capitulos de este estudio fueron publicados en los niimeros
1/1978 y 2/1979 de esa misma revistal.

Los presupuestos meta-tedricos de 1a ciencia juridica de Bobbio en los afios *50
han sido sintetizados anteriormente en la p. 88 de la obra citada por Patrizia Borselli-
no. Como puede abservarse, la opinién de Guastini contrasta parcialmente con la de
esta autora.

8. So6lo unos pocos afios antes, en Il positivismo giuridico (1961), trad. castella-
nade R. de Asis y A. Greppi, ed. Debate, Madrid, 1994; p. 241, al establecer una di-
ferencia entre ideologia, teoria, y método de las doctrinas iuspositivistas, afirmaba
Bobbio que «puesto que la ciencia o es avalorativa o no es ciencia, el método positi-
vista es pura y simplemente el método cientifico y, por lo tanto, es necesario aceptarlo
si se pretende hacer ciencia juridica o teorfa del Derecho (...)».
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Pero también debemos tener en cuenta un tercer elemento que
puede ayudar a interpretar los que son (por el momento) los tltimos es-
critos juridicos de Bobbio: a partir de los afios 70 nuestro autor se ha
orientado principalmente al estudio de la filosofia politica, y la politica
es, segln una de sus definiciones cldsicas (quiza la que el mismo Bobbio
preferiria), la esfera de la actividad humana relativa a la lucha por el
poder. Incluso antes del giro «funcionalista» en su teorfa del Derecho,
ya desde 1966 (precisamente ¢l afio de la mesa redonda antes citada), ha-
bia dedicado un curso universitario monogréfico a la definicién del
concepto de poder 7.

Me parece pues que en el estudio de los ensayos recogidos en Di-
ritto e potere no se puede prescindir de estos nuevos elementos que se
han incorporado al pensamiento de Bobbio seguramente después de
sus primeros andlisis de la relacién Derecho/poder. Por lo demas, la
vinculacidn entre teoria juridica y teoria politica, saberes que tienen
como objeto comin el poder, ha sido expresamente sefialada por el
propio Bobbio en diversas ocasiones 10. En definitiva, son muchos y
muy diferentes los campos de estudio que se entrecruzan en los lti-
mos escritos kelsenianos de Bobbio: el agotamiento de una teoria
exclusivamente estructural del Derecho, la necesidad de una aproxi-
macion descriptiva al fenémeno juridico, una reflexion nueva a propo-
sito del concepto de poder y, naturalmente, puesto que Bobbio es un
autor kelseniano, la doctrina de la norma fundamental en la que Dere-
cho y realidad social se entrecruzan. Por ultimo veremos cémo, a di-
ferencia de los trabajos anteriores y siguiendo también los pasos del
altimo Kelsen, adguiere una importancia fundamental la nocion de
«poder juridico», como elemento central en una definicion 1uspositi-
vista del sistema juridico.

Entre las diversas posibilidades que se presentan, este trabajo se
desarrolla a partir de una diferenciacién entre diversos conceptos de
poder y analiza su relacién con diversos puntos de vista sobre el fenome-
no juridico, todo ello, por supuesto, a través de los escritos de Bobbio.
Me parece que el tratamiento de esa relacion se encuentra a menudo

9. Cfr. Il problema del potere. Introduzione al corso di scienza della politica.
CLUT - Cooperativa Libraria Universitaria Torinese, Torino, 1966. Me parece intere-
sante destacar esta coincidencia cronolégica entre los principales escrifos citados a
partir de los afios 65 6 760.

10. Derecho y poder —ha afirmado Norberto Bobbio en diferentes ocasiones—
son dos caras de una misma moneda. Esta idea que a primera vista parece bastante evi-
dente, ante un andlisis un poco més detallado, como se pretende explicar mas adelante,
suscita numerosas dudas. Entonces ya no resulia facil encontrar —tal como dice tam-
bién Bobbio— «los nexos entre la teorfa general de la politica y la teorfa general del
Derecho, y mds especificamente entre 1a teorfa del poder, objeto principal de la prime-
ra, y 1a teorfa de la norma, objeto principal de 1a segunda». Cfr. BOBBIO, N., «Sobre el
primigpz'{} de legitimidad» (1964), en Contribucidn a la Teoria del Derecho, citado,
D, 298.
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viciado por una notable ambigiliedad que deriva, a su vez, de la dificul-
tad de definir (tanto desde una perspectiva sociolégica, como politica
o juridica) el fenémeno del poder 11. En primer lugar, se estudiara la
relacién entre Derecho y poder desde el punto de vista de la norma y,
a continuacion, desde el punto de vista del ordenamiento juridico; en
uno y otro caso, se hara referencia a dos ambitos diferentes, como son
la sancién y el poder politico eficaz, que generalmente suelen quedar
incluidos indistintamente dentro del término «poder». La tercera parte,
en cambio, gira en torno a la nocion kelseniana de poder juridico: el
objeto principal de los estudios de Bobbio en los afios *80 sera preci-
samente el andlisis de la nomodinamica kelseniana.

II. NORMA'Y PODER COERCITIVO

El caracter coactivo del Derecho es, segin Bobbio, uno de los ele-
mentos constantes de las doctrinas del positivismo juridico 12, hasta el
punto de que la coactividad es tradicionalmente considerada (incluso an-
tes de la consolidacion de las doctrinas 1uspositivistas) como el elemento
definitorio ultimo del Derecho frente a los demas sistemas normativos.

Limitaremos por el momento nuestro estudio a la relacién entre nor-
mas y poder coercitivo, es dectr, a la relacidn entre normas y sanciones.
Al abordar este problema Bobbio se encuentra ante dos modelos diferen-
tes elaborados previamente por la teoria juridica tradicional: uno seguido
por la mayoria de las doctrinas ruspositivistas y otro, que €l denomina
«moderno», cuya formulacién corresponde a Kelsen, Olivecrona y Ross 13.

La primera doctrina describe el Derecho como un conjunto de nor-
mas, respaldado por sanciones (las cuales tienen la finalidad de garan-
tizar su eficacia) establecidas por el poder soberano; es decir, describe
el Derecho como un conjunto de normas respaldado por el poder coer-
citivo del Estado. La segunda, en cambio, describe el Derecho como
un sistema de normas cuyo contenido especifico no es la regulacion de
conductas, sino la regulacion del uso de la fuerza por parte del Estado
que es quien detenta su uso. Esta ultima concepcidon habia llevado a

11. Ruiz MIGUEL, A., al referirse a 1a conexién de Derecho y fuerza con el po-
der politico, indica la necesidad de diferenciar a este Gltimo de las restantes formas de
poder (cfr. Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, citado, p. 274 y también p. 292).
Dentro de la amplisima bibliografia que estudia, desde una perspectiva empirica, el
problema del poder, véase LUKES, S., El poder. Un enfoque radical, trad. J. Deike, ed.
Siglo XX1, Madrid, 1985.

12. Cfr Il positivismo giuridico (1961), citado, p. 141 y cap. II de la segunda
parte («La definicién del Derecho en funcién de la coaccion», p. 157 y ss.).

13. Cfr «Derechoy fuerza» (1965), en Contribucidn a la Teoria del Derecho, Ci-
tado, y «Ancora su diritto e forza. Replica al prof. Olivecrona», en Rivista Internazio-

nale di Filosofia del Diritto, L1V, nim. 2, 1977.
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Kelsen a cambiar la convencidn clasica sobre la denominacién de
las normas primarias y secundarias de forma que, segin el jurista
vienés, pasaban a ser denominadas primarias precisamente las nor-
mas que instituyen sanciones: ese era ¢l reflejo 16gico, dentro de la
«estatica» kelseniana, de una determinada concepcién que hace de
la fuerza el objeto y contenido especifico del Derecho (y, también,

del Estado) 14.

En sus escritos de los afios 50 y ’60 Bobbio parecia seguir en unas
ocasiones la primera teoria, mientras que otras veces parecia preferir
las doctrinas mas recientes. Podria pensarse por lo tanto que, segun
aquellos escritos del autor turin€s, no nos encontramos ante dos teorias
absolutamente incompatibles entre si 15, En cualquier caso, y dejando
al margen el problema de la definicién de las normas pnmarlas y se-
cundarias, nuestro autor indicaba la necesidad de que el tedrico del De-
recho se situara en la perspectiva del ordenamiento para buscar una
solucidn satisfactoria al problema de la relacion entre Derecho y fuer-
za, que aqui nos ocupa. Es decir, Bobbio recurria a la nocién de orde-
namiento juridico que le permitia alcanzar una solucidn tedrica al
problema de la relaciOn entre normas y fuerza. Superada en el ordena-
miento la incompatibilidad entre normas que contienen sanciones y
normas que carecen de sancion, el sistema juridico podia ser concebi-
do, siguiendo la expresion de las doctrinas modernas, como «regulacion
del uso de la fuerza» y también, a un mismo tiempo, como «conjunto de
normas respaldado en dltima instancia por el recurso a la fuerza».

Detréas de estas oscilaciones de Bobbio entre teorias instrumenta-
listas y objetualistas de la coaccién habia ademds, en mi opinién, un
concepto impreciso de «fuerza» y de «poder»: un concepto que podia
ser utilizado indistintamente como contenido del Derecho, como ins-
trumento que respalda su eficacia y como fundamento factico de la
existencia del ordenamiento. Me parece, por tanto, que se puede poner
ya de manifiesto cierta indefinicién que afecta al concepto de poder y que
ahora me interesa destacar; ;el «poder coactivo» del Estado que se ejerce
por medio del Derecho, es acaso idéntico al «poder» que respalda la efi-
cacia de un sistema juridico? Creo oportuno sefialar que la nocién de «po-
der» que se encuentra detras de la eficacia de un ordenamiento juridico no

14. A prop6sito de la concepcion del Derecho como regulacién del uso de la
fuerza escribe Bobbio: «Una de las paradojas que la teorfa examinada pone en claro es
también ésta: la teoria que habitualmente se considera como una de las cimas del for-
malismo juridico es en realidad la dnica que da una definicién del Derecho, entendido
como ordenamiento juridico en su comunto, partiendo exclusivamente del contenido
de sus reglas» [c¢fr. «Derecho y fuerza» (1965), en Contribucion a la teoria del Dere-
cho, citado, p. 338].

15. Cfr. Teoria del ordenamiento juridico (1960), en Teoria general del Dere-
cho, trad. E. Rozo Acufia, 2.2 ed., ed. Debate, Madrid, 1991; p. 186 y 187. Estas dos
perspectivas aparecen también en la exposicion de Ruiz MIGUEL, A., en Filosofia y
Derecho en Norberto Bobbio, citado, p. 274 y 275.
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debe ser identificada sin més con el poder coactivo que se manifiesta
tipicamente en las sanciones juridicas. O dicho de otra forma, hemos
visto como Bobbio desplaza la relacion entre Derecho y fuerza desde
el contenido de las normas (o de una clase de ellas) al contenido del or-
denamiento juridico en su conjunto; sin embargo, creo que no €8 post-
ble pasar del 4mbito de la norma al del ordenamiento sin tener en
cuenta que en el segundo caso se va a utilizar un concepto diferente y
mas amplio de poder que el de fuerza fisica ejercida por medio de los
6rganos del Estado (poder coercitivo): 1a nueva relacion entre Derecho
y fuerza deber4 tener como base un nuevo concepto de poder que, aun-
que engloba al anterior (la delimitacién empirica entre estas diversas
formas de poder escapa a nuestro estudio y al de Bobbio tambi€n), se
aproxima a la nocién weberiana de «dominacién» 19.

Por otro lado, ademas, este nuevo planteamiento nos deberia obligar
a reconsiderar el concepto de poder coercitivo del Derecho, esto es, la no-
cién de «sancién juridica». Esta nueva perspectiva ahora ya no puede se-
guir siendo exclusivamente estructural, porque la sancion puede ser
considerada como medio para la realizacién de los fines del Derecho 17.
El efectivo cumplimiento de las normas y la realizacion de los fines que
esas normas protegen, una vez rechazada la conexion inmediata entre
norma y sancion, puede ser obtenido por medio de otras «técnicas» di-
ferentes que no son sélo la aplicacién del poder coactivo estatal,
como el propio Bobio comprobaré en escritos muy posteriores.

16. Sobre la «dominacién como tin caso especial de poder» véase, naturalmente,
Economia y sociedad de MAX WEBER, edicién castellana de J. Winckelmann, 2.2 ed,,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1964, p. 695 y ss.; también PoGgaI, G., «Sulla
tipologia weberiana del dominio», en Mondoperaio, n. 7, 1987.

17. BoOBBIO en «Derecho y fuerza» (1965) p. 336 (nota 13) y en Contribucion a
Ia teoria del Derecho, citado, p. 337, se detiene a analizar las relaciones entre el uso
de fuerza y la sancién juridica. Su conclusién es que «el ordenamiento juridico esta-
blece las condiciones {normas materiales) en base a las cuales la intervencidn pasa a
ser licita y las formalidades (normas procesales) con las que esta intervencion debe
ejercerse. (...) Licitud e invalidez (...) regulan el uso de la fuerza que se encuentra a dis-
posicion del poder dominante para hacer eficaces las normas pertenecientes al sistema
en su conjunto». La sancién es considerada por Bobbio como medio para la reali-
zacién de los fines del Derecho; nulidad v pena, como formas de sancidn juridica,
son dos clases de «la misma categoria generalisima, es decir de la categoria de los
expedientes con los que el ordenamiento juridico trata de obtener el maximo res-
peto a las normas establecidas creando una situaciom desfavorable al violador».
Esta categoria general de los medios para condicionar €l comportamiento de terce-
ros pertenece, una vez mds, a una teoria general del poder.

En un momento anterior (en su Teoria de la norma juridica del afio 1958, cuya
traduccidn estd incluida en Teoria general del derecho, anteriormente citada) apuntaba
ya nuestro autor €l cardcter problemadtico del concepto de sancion. Por un lado definia
la sancidén como «la accién que se cumple sobre la conducta no conforme para anularla
0, por lo menos, para anular sus consecuencias dafiosas» (p. 119); si llevamos hasta
sus tltimas consecuencias esta definicidn, no resultara extrafio que mas adelante
Bobbio afirmara que «el punto de vista formal es insuficiente para explicar y para

caracterizar el fendmeno juridico precisamente porque no logra dar cuenta de la san-
cién» (p. 139).
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Por ultimo, utilizando la terminologia del Bobbio de los afios
"10, se podria decir que en los ensayos que hemos considerado por
el momento (anteriores al afio 1965), nuestro autor, adem4s de pre-
suponer que la labor del cientifico del Derecho es meramente «des-
criptiva», sigue aceptando implicitamente una imagen del
Derecho centrada principalmente en su funcién protectora/re-
presiva, propia de la tradicidén del estado liberal. En esta con-
cepcion encontraban acomodo tanto la perspectiva instrumentalista
del positivismo tradicional, como las concepciones «modernas» de la
relacion entre Derecho y fuerza a las que antes haciamos referencia.
Veremos a continuacién los desarrollos posteriores y los nue-

vos elementos que se fueron incorporando al planteamiento
de Bobbio.

ITI. PODER Y NORMA FUNDAMENTAL

En el apartado anterior se ha sefialado la dificultad de establecer
una relacion entre norma juridica y poder o, mas concretamente, entre
las normas juridicas y el elemento del poder coercitivo que, segiin las
doctrinas positivistas, es caracteristica esencial del Derecho. La con-
clusién a la que llegdbamos siguiendo a Bobbio era que la coercién no
podia situarse exclusivamente en una categoria determinada de nor-
mas y que, por el contrario, la relacién entre Derecho y poder sélo se
podia establecer a partir de una definicién del Derecho como sistema
complejo de normas.

Se puede decir que desde esa nueva perspectiva la relacién entre
Derecho y poder se habfa convertido en una relacién compleja.
Compleja, en primer lugar, porque ya no consiste sélo en una rela-
c10n directa entre una clase homogénea de normas y un hecho social
determinado como es la aplicacién de la fuerza fisica por parte de los
organos del Estado. Compleja también porque supone incluir en el
analisis de esta relacion aquellas normas e instituciones que son
«condicién para la aplicacién» de las normas sancionatorias 18,

18. En ese sentido las normas sancionatorias presuponen la existencia de otras nos-
mas que se refieren aellas y que son, por tanto, normas sobre normas. Segtin Bobbio
«lo que caracteriza a la distinci6n entre normas primarias y normas secundarias en to-
das sus acepciones es la individualizacion del fenémeno, que algunos incluso conside-
ran especifico del ordenamiento juridico, de 1a presencia de normas cuya existencia
esta Justificada por el hecho de que se refieren a otras normas» [cfr. «Normas prima-
rias y normas secundarias» (1968), en Contribucion a la teoria del Derecho, citado, p. 313].
Esta diferenciacion estructural justifica la distincién entre sistemas normativos sim-
ples y complejos.
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Y compleja, por tiltimo, porque supone tomar en consideracion tam-
bién los fines que el poder estatal persigue por medio del estableci-
miento de sanciones coercitivas, de manera que 1irrumpen en una
definicién que pretende ser puramente formal del concepto de Dere-
cho aquellos hechos sociales que son «condicion» para la eficacia de
las sanciones. Como consecuencia de ello, el estudio de la relacion en-
tre Derecho y poder va a derivar también hacia el analisis de otras cir-
cunstancias que se encuentran «detras» de la efectividad del sistema
juridico y de la eficacia de cada norma juridica en concreto.

«Poder efectivo —afirma Bobbio— es el poder que consigue obte-
ner el resultado propuesto; norma eficaz es la norma observada o cumpli-
da. La eficacia de la norma depende de la efectividad del poder, asi como
la efectividad del poder depende del hecho de que las normas sean efica-
ces» 19, Es cierto, en efecto, que la efectividad del poder depende, en pat-
te, de la eficacia de las normas: sin embargo —afiadimos nosotros—
quiza no depende solamente de eso. Considerar la efectividad del poder
en relacién con el Derecho supone también dar cabida en el analisis del
fendmeno juridico a esos otros fenémenos sociales que acompafian a la
nocidn de «poder» y que permiten establecer l1a distincion entre la mera
fuerza fisica y el poder respaldado por el consenso 20, Supone admitir (tal
como explica Bobbio en 1966) que el poder que respalda la eficacia del
Derecho no es s6lo reflejo de determinadas caracteristicas subjetivas de
quien manda, o reflejo de la posesién de determinados medios objetivos
y materiales que otorgan poder; por el contrario, la delimitacion entre los
términos fuerza y consenso (aqui en relacion con el Derecho) s6lo puede
ser definida dentro de un sistema complejo de relaciones sociales 21,

Nos encontramos creo ante un problema que es determinante porque en €1
se puede comprobar si es posible o no realizar el proyecto de una teoria
«pura» del derecho positivo. Ante todo serd preciso definir el significado
del principio kelseniano de efectividad, para ver en qué medida puede ser
considerado como «fundamento» del orden juridico. La respuesta que se
ofrezca a esta cuestién previa nos permitirad valorar la oportunidad de se-
euir manteniendo la hipétesis de una «norma fundamental» como funda-
mento de la validez del sistema juridico. Precisamente esta cuestion sera
planteada por Bobbio en escritos posteriores en los que estudia el «funda-
mento del fundamento» del sistema juridico, esto es, el «fundamento de
la norma fundamental». Desde nuestra perspectiva, en cambio, y volvien-
do al tema principal de este trabajo, se podria preguntar qué aporta la doc-
trina de 1a norma fundamental a la hora de esclarecer los fendmenos de la
efectividad y validez, es decir, la relacion entre poder y Derecho.

19. Cfr «Sobre el principio de legitimidad» (1964), incluido en Contribucion a
la teoria del Derecho, citado, p. 304.

20. A este problema ya habia hecho una breve alusion en su ZTeoria de la norma
(1958), citado, p. 137, aunque sin llegar a ninguna conclusioén firme.

21. Estos intentos de definir el «contenido», o la «sustancia» del poder estén to-
mados del cap. I de Il problema del potere (1966), anteriormente citado, dedicado a
«La natura del potere». |
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No creo necesario describir en detalle cémo construye Kelsen el
principio de efectividad, ni mucho menos recoger por extenso las cri-
ticas de que ha sido objeto. La idea basica de Kelsen, es que «la efica-
cia [de un orden juridico] es una condicién de la validez, pero no se
identifica con ella» 22. Para Kelsen serd necesario admitir que el prin-
cipio de efectividad es un requisito de la validez a fin de evitar que el
concepto juridico-formal de Derecho caiga en un idealismo absoluto:
«todo orden juridico tiene que perder necesariamente su validez si en
algiin momento cesa de ser eficaz» 23.

El problema surge al contrastar las nociones de eficacia empirica
y de norma hipotética que parecen ser, o bien incompatibles, o bien tér-
minos que se implican circularmente entre si. Kelsen mismo, en la se-
gunda edicion de su teoria pura, es consciente de las dificultades que su
doctrina suscita y por eso intenta responder tanto a la critica metodolégica
que Ross le dirige, como a la critica segtin la cual el poder, no es «condi-
cidn», sino «fundamento» de la norma b4sica 24.

Estas fueron en efecto, si no me equivoco, las dos objeciones
principales de que ha sido objeto la doctrina kelseniana de la
efectividad: la primera pone de manifiesto una inconsistencia me-
todolégica al hacer referencia a un hecho empirico —la eficacia—
como condicidén del deber-ser juridico 25; la segunda (que en el

22. (fr. Teoria pura del Derecho, trad. de R. Vernengo, ed. Porria, México
1991, p. 224.

23. Teoria pura del Derecho, citado, p. 220-1. Segin A. CALSAMIGLIA «si Kel-
sen hubiera seguido fielmente su metodologia, la teoria pura del Derecho desemboca-
ria en €l mas desenfrenado idealismo» (cfr: Kelsen y la crisis de la ciencia juridica, ed.
Ariel, Barcelona, 1978, p. 147).

24. Larespuesta a la critica de Ross se encuentra en la nota 125 de p. 220 a 223
de la Teoria pura del Derecho (edici6n citada). Con respecto a la segunda de las criti-
cas, Kelsen hace referencia a los argumentos de E. Patterson para quien, en resumen,
«suponer que la constitucion es valida (...) depende a la postre de la autoridad politi-
ca». La defensa de Kelsen consiste en preguntar por el fundamento de 1a autoridad del
constituyente, la suprema autoridad juridica: «el supuesto de que la constitucién y las nor-
mas producidas conforme a ella valen, no depende en forma alguna de la autoridad del po-
der constituyente. Puesto que suponer que la constitucion vale, es idéntico a suponer que el
constituyente es una autoridad. La norma bésica —continia Kelsen— responde a la pre-
gunta de cual sea el fundamento de esa autoridad (...). Pero ;quiénes son aquéllos que man-
tienen la constitucién ? Los individuos que la han promulgado y los individuos que la
aplican (...). En ello reside la eficacia de 1a constitucién y del orden jurfdico producido con-
torme a ella. A esa eficacia se refiere evidentemente Patterson. La norma fundante bdsica
hace de esa eficacia condicion de validez» (Cfr. Teoria pura del Derecho, citado, p. 212-
213). Asi, unas paginas antes, dice también Kelsen: «la norma fundante bésica es la instau-
racion del hecho fundante de la produccién del Derecho» (Cfr. p. 206).

El propio Kelsen consideraba que «la solucién intentada [en 1a teoria pura] no es
mas que la formulacion cientifica exacta de 1a vieja verdad: el Derecho no puede darse
sin poder pero, con todo, no es idéntico al poder» [cfr., Teoria pura del Derecho, cita-
do, p. 223; las cursivas, naturalmente, son mias]. |

25, CALSAMIGLIA, A, Kelsen y la crisis de la ciencia juridica, citado, p. 147: «La
efectividad como condici6n de la validez implica la inconsistencia metodolégica. (...)
La efectividad es un ser que se introduce en el deber ser y de ahi surge 1a antitesis entre
el formalismo (estudio del deber ser) y el positivismo».



Derecho, poder, estructura y funcion... 557

fondo es sélo consecuencia de la anterior) afirma que el recurso a la
eficacia convierte en intil o superflua la construccion de 1a norma hi-
potética porque no logra fundar sobre si misma la validez objetiva de
las normas juridicas. Esto tltimo equivale a decir que en realidad no
hay diferencia entre «condicién» y «fundamento» de la validez mis-
ma. |

En numerosas ocasiones Bobbio ha tomado en consideracidn estas
criticas de la teoria kelseniana pero, como se intentard mostrar mas
adelante, no ha llegado a cerrar definitivamente 1a cuestién de la nor-
ma fundamental y el fundamento del Derecho. Asi por ejemplo en /1
positivismo juridico (1961), a propdsito de la primera critica al princi-
pio de efectividad, escribe: «se puede poner en duda que [la norma
fundamental] logre resolver el problema para el cual habia sido formu-
lada; [s1 se admite que] dicha norma existe juridicamente en la medida
en que de hecho es obedecida, volvemos a caer en la solucién que se
pretendia evitar con la teoria de la norma fundamental, es decir, hace-
mos depender el Derecho del hecho» 26.

El segundo argumento, en cambio, fue desarrollado por Bobbio,
algun tiempo después, en «Sobre el principio de legitimidad» (1964).
S1 se acepta la eficacia como fundamento de la norma hipotética 27
—escribe— «la norma fundamental ha terminado siendo perfectamen-
te superflua: la tarea que le es asignada es la de legitimar un poder, el
cual encuentra su legitimidad no en el hecho de estar autorizado por
una norma superior, sino en el hecho de ser efectivamente obedecido» 28,

il —— il

La segunda critica a la que me referiré seguidamente, también ha sido recogida por Al-
bert Calsamiglia cuando sostiene que «la teoria kelseniana (...) no puede prescindir absoluta-
mente del poder e implicitamente introduce el poder politico en abstracto a través de la
norma fundamental» [¢fr. Kelsen y la critica de la ciencia juridica, citado, p. 136]. Para su-
perar esta inconsistencia metodol6gica, este mismo autor propone hacer explicito el limite
10gico de la doctrina kelseniana, situando en la base del sistema jurfdico una no menos con-
tradictoria proposicion factual de cardcter hipotético [cfr., ibidem, p. 146].

26. Cfr 1 positivismo giuridico {1961), citado, p. 237.

277.  «En rigor no hay otra respuesta posible», comenta Bobbio; cfi: ibidem, p. 303.

28. Siguiendo precisamente la opinién de Bobbio, el poder (hecho fundante bdsico)
deberia ocupar el lugar de la norma fundamental segiin el profesor PECES-BARBA; para este
autor «la norma fundante bésica es expresion de la realidad del poder» {cfr. Introduccicn
a la Filosofia del Derecho, ed. Debate, Madrid 1983, p. 441}, Como consecuencia de ello,
€n su opinion, «el fundamento 1ltimo de validez de un sistema juridico estd en el po-
der» [cfr. «Reflexiones sobre Derecho y poder», en Libertad, poder, socialismo, ed. Ci-
vitas, Madrid 1978, p. 231]. En otros términos, «el poder es el que hace eficaz el
ordenamiento y, por lo tanto, el que lo hace vilido», tal como se expresa Rafael de Asfs Roig,
al exponer la posicitn de PECES-BARBA [cfr: «Notas sobre poder y ordenamiento», en Revista
espafiola de Derecho Constitucional, n. 36, septiembre/diciembre 1992, p. 117},

Segiin Ruiz MIGUEL «Derecho y fuerza —en la concepcién de Bobbio— se conectan
con el poder politico en cuanto que éste tiende a caracterizarse por su especial organizacién
y perentoriedad a diferencia de otras formas de poders. Y, mds en concreto, desarrollando el
sentido de esa «conexidn», el mismo autor escribe: «el fundamento de esa norma fundamen-
tal estd tuera del ordenamiento juridico, en tdltimo término en el poder coactivo efectivo»
lofr Ruiz MIGUEL, A., Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, citado, p. 274 y 276].
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En ese caso, «si el poder dltimo es un poder de hecho, ;qué necesidad hay
de una norma que lo autorice?». La Gnica conclusion posible para nuestro
autor era que «la norma fundamental se invoca para legitimar un poder
del que después tiene necesidad ella misma para ser fundada».

Deciamos antes que la critica de Bobbio a Ia norma fundamental
en sus escritos de los afios *60 no habia llegado a agotar todos los po-
sibles aspectos de la relacion entre Derecho y poder. Veamos a continua-
ci0n dos vias a través de las cuales su andlisis toma un nuevo rumbo;
para ello, utilizaremos, de momento, alguna cita de los mismos textos
que hemos venido considerando hasta ahora, y que parecen anunciar
estudios posteriores.

«La teoria normativa del Derecho —afirma Bobbio—, en su ver-
si6n mas divulgada, que es la kelseniana, deja en sombra la otra cara
de la moneda, 1a del poder» 29, Si esto fuera cierto, podria preguntarse
(qué otro aspecto del poder, del poder que es fundamento empirico del
Derecho, queda oculto y deberia ser puesto en evidencia por una teorfa
del Derecho? ;Como definir y delimitar ese poder al que alude Bobbio?
«Cuando la norma fundamental dice que se debe obedecer al poder ori-
ginario —habia escrito pocos afios antes—, esto no se debe interpretar
de ningin modo en el sentido de sometimiento a la violencia, sino en €l
sentido de sometimiento a quien detiene el poder coercitivo. Pero ese poder
coercitivo muy bien puede adquirirse por consenso general. Los detenta-
dores del poder son quienes tienen la fuerza necesaria para hacer respetar
la norma que han prescrito. En este sentido 1a fuerza es un instrumento ne-
cesar1o del poder, mas no su fundamento. La fuerza es necesaria para ejer-
cer el poder mas no para justificarlo» 30,

Pero entonces, ;no debera Bobbio estudiar también las condiciones
para la posesion de ese poder coercitivo? ;Quién detenta ese poder coer-
citivo? ;El poder coercitivo es un «hecho social», pero no serd también
un «hecho normativo» 31 puesto que sélo alguna clase de «norma» permi-
te definir qué es «poder»? ;Es posible delimitar sin recurrir a algtin ele-
mento normativo ese hecho social que rompe la circularidad entre norma
ultima y poder tltimo del sistema juridico?

En opinién de DANTE CRACOGNA, para Bobbio «es indistinto sostener [a supre-
macia del poder o de la norma»; Bobbio, ademas, «descalifica la norma fundamental
(perfectamente superflua), [lo cual significa] que sélo queda en pie la supremacia de la
Summa potestas» {cfr. «Poder y norma en el pensamiento de Bobbio», en Norberto
Bobbio. Estudios en su homenaje, anteriormente citado, p. 259.

29. Cfr «Sobre el principio de legitimidad» (1964), en Contribucién a la teoria
del Derecho, citado, p. 301.

30. Cfr. Teoria del ordenamiento juridico (1960), en Teoria general del Dere-
cho, citada, p. 185.

31. Se puede entender aqui ¢l término «normativo» tanto en el sentido de «obli-
gatorio», como en el sentido de «referido a normas» (sobre esta distincién ver «Ser y
deber ser en la ciencia juridica» (1967), anteriormente citado).
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La segunda cuestién que, en mi opinidn, apuntaba Bobbio en
aquellos afios, consiste en destacar la funcién que la teoria de la norma
fundamental desempefia en una teoria positivista del Derecho. No la
funcion de la norma misma, sino la funcion de esa teoria: con elio Bob-
bio indica la posibilidad de abordar una critica ideoldgica de una doc-
trina y de la concepcidn kelseniana del Derecho. «Toda la polémica
sobre la norma bdésica —escribe— proviene de no haber entendido su
funcion 32»,

¢ Cual es entonces la funcion de una doctrina que pretende legi-
timar juridicamente el poder efectivo? ;Es necesaria esa doctrina,
es util y, por tanto, es preferible seguir manteniéndola? ;Tiene esa
doctrina, desde un punto de vista descriptivo, alguna capacidad ex-
plicativa de ese fenOmeno social que es la legitimacién de un orden
juridico? |

La respuesta que afios después ofrecerda Bobbio a estas cues-
tiones surgird a partir de una sustancial revisién del modelo de
ciencia juridica del positivismo juridico y, en concreto, a partir
de la constatacién del caridcter ideoldgico de la relacidn entre
Derecho y poder en el modelo estructural kelseniano. «Probablemente
—escribe Bobbio en 1981-—, ademas de satisfacer una exigencia
de correccion formal, la norma fundamental es el reflejo de una
preferencia prdctica. Por cuanto Kelsen haya afirmado insisten-
temente el caracter cientifico de la teoria pura y rechazado toda
mterpretacion ideoldgica, no se puede renunciar por completo a
captar el sentido de su construccidn y a entender el porqué de
clertas tesis a través de sus posiciones politicas. (...) Detras de la
tesis de la primacia del Derecho sobre el poder, primacia que se
manifiesta en la suposicion de la norma fundamental, est3 pre-
sente, de forma inconsciente, incluso a pesar de desmentidas ex-
presas, el ideal del Estado de Derecho» 33.

IV.. PODER JURIDICO Y SISTEMA JURIDICO

A mediados de los afios 60, deciamos en el apartado anterior, Bobbio
ofrecia un modelo de relacién Derecho/poder que, aunque contenia
una critica al modelo de la Teoria pura, no se apartaba en lo sustan-
cial de la argumentacidén kelseniana. Decfamos también que algunos

32. Cfr Teorta del ordenamiento juridico {1960}, citado, p. 180.

33. Cfr. «Kelsen e il problema del potere» (1981), en Diritto e potere, citado,
p. 121
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elementos que aparecian en aquellos escritos apuntaban a un plantea-
miento bastante diferente de este problema; un planteamiento que, sin
embargo, seguira teniendo como base a Kelsen, aunque ahora al Kel-
sen de su obra péstuma, la Allgemeine Theorie der Normen 34, y den-
tro de ella, especialmente, las nociones de «poder juridico» y de
«sistema dinamico».

Es cierto que puede ser algo forzado haber dado demasiado relieve
a las dificultades que surgian al contrastar los articulos «Sul principio
d1 legittimita» y «Essere e dover essere nella scienza giuridica», si-
tuandonos a veces una perspectiva ajena al momento en el que estos
trabajos fueron escritos, y afirmando ademas que esas contradicciones
anunciaban otros estudios de casi quince afios mas tarde. Me parece
sin embargo un hecho de notable interés que Bobbio, ya en la década
de los ’80, volviera a afrontar el estudio de un problema filoséfico-ju-
ridico, y que volviera sobre €l para aportar un vision que hasta enton-
ces habia encontrado escaso desarrollo en su obra, después de llevar
bastantes afios apartado de su citedra en la Facultad de Jurisprudencia
y dedicado a sus estudios de filosofia politica.

A partir del giro en su concepcidn de la ciencia juridica anunciado
en la ponencia de 1967 los temas estudiados por Bobbio con mayor
amplitud habian sido la conveniencia de elaborar un andlisis funcional
tanto del Derecho como del propio discurso de los juristas 33. El pro-
blema del poder y su relacién con el Derecho, al menos segiin ¢l plan-
teamiento de sus escritos anteriores, perecia haber quedado olvidado y
inicamente parecia estar presente, en un segundo plano, detris del
concepto de sancidn juridica y detrds de la nocidn de funcion represi-
va-protectora del Derecho. Pero, sobre todo, creo que se puede afir-
mar que en esta nueva fase de la filosofia juridica de Bobbio, y a
diferencia de momentos anteriores, el poder (el poder politico y el
poder coercitivo, en particular) ya no es considerado como un ele-
mento mas en la estructura del sistema juridico, sino como un fené-
meno que debe ser estudiado también desde una perspectiva empirica y

34. Sobre las diferencias entre esta obra (editada en 1979) y 1a 2.2 edicién de 1a
Teoria Pura, véase (IANFORMAGGIO, L., «Cosa resta nella Allgemeine Theorie der
Normen dei sistemi normativi statici e dinamici» (en Gianformaggio, L. (ed.) Sistemi
normativi statici e dinamici, Giappichelli, Torino, 1991). Cfx también PAULSON, S.L.,
«Per un’interpretazione soddisfacente di “statico” e “dinamico” nella Teoria Pura di
Kelsen», asi como otras aportaciones a esa obra colectiva. |

35. Laconexidn entre diferentes aspectos de 1a obra de Norberto Bobbio perma-
nece a menudo en un segundo plano y no suele ser destacada convenientemente. Asi
por ejemplo, y en relacion con los problemas filoséfico-juridicos que estamos tratando
aqui, me parece interesante recoger la siguiente opinién de A. MANCARELLA: segin
este autor, la tesis de fondo de los Saggi sulla scienza politica in Italia (1969) serfa la
doble distincién (debida a Pareto y a Mosca) entre valor cientifico y utilidad social, y
entre valor cientifico y uso ideolégico de una teoria. No es dificil en este caso ver la
relacion entre los estudios sobre ciencia y filosofia politica o juridica. (¢fr. MAN-
CARELLA, A., «Bobbio e la scienza politica in Italia», en I Protagora, n. 13-16, genn.
1988 / dic, 1989, p. 65).
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no solo juridico-formal o estructural. En esta ocasién también puede
pensarse que —como dijo el propio Bobbio— «la sociologia est4 lla-
mando a la puerta»: la insuficiencia de una teoria del Derecho estructural
determina «el paso de una teoria formal (jo pura!) a una teoria socio-
l16gica (;,impura?)» 30,

A este propOsito me parece conveniente recoger dos afirmaciones
de Bobbio relativas a este periodo, que pueden servir para justificar los
ensayos de 1981 y 1982 y para conectarlos con su obra anterior.

La primera se refiere a Kelsen y en concreto al valor de su doctrina
del ordenamiento juridico como sistema dindmico de normas. Escri-
be el autor turin€s: «junto a la nomoestatica, que es la teoria de la nor-
ma juridica, aparece en el sistema kelseniano la nomodindmica, que es
la teoria del ordenamiento juridico. Aunque la primera sea, por cos-
tumbre inveterada, quiza mas conocida, 1a segunda es ciertamente mas
importante» 37.

L.a segunda es el reconocimiento, por el propio Bobbio (en 1984),
de que hasta aquellos 1iltimos afios no habia tenido en cuenta conve-
nientemente la perspectiva de la ciencia politica al analizar el fendme-
no de la sancion juridica y también, podriamos pensar, las relaciones
entre Derecho y poder. La ciencia politica que ademds ofrece una vi-
s16n complementaria a la juridica en este problema, pues «considera el
problema del Estado no desde el punto de vista del sistema normati-
vo, sino desde el punto de vista del sistema de poder» 38,

Hemos llegado asi al momento en el que nos vamos a referir a esos
altimos escritos de Bobbio de los que venimos hablando; y, como ya se
ha dicho, si1 algin rasgo puede ser destacado en ellos es el protagonismo
que Bobbio otorga, en los afios 1981 y 1982, a la nomodinamica kelsenia-

36. Cfr «Premessa» a Dalla struttura alla funzione (1977), citado, p. 8-9; véase
también PATTARO, E., «Per una mappa del sapere giuridico», en La teoria generale

del diritto. Problemi e tendenze attuali, U. Scarpelli (ed.), Ed. di Comunita, Milano,
1983, p. 276.

37. Cfr «Struttura ¢ funzione nella teoria del diritto di Hans Kelsen» (1973),
en Dalla struttura alla funzione, citado, p. 202. En la «Prefazione» a Diritto e Po-
tere. Saggi su Kelsen (1992) Bobbio {raza una breve historia de sus estudios sobre
¢l autor de la teorfa pura: esa historia comenzé incluso antes de que, en sus leccio-
nes del curso 1940/1941, dedicara un apartado a la construccion escalonada del or-
denamiento.

38. (fr «La funzione promozionale del diritto rivisitatay», en Sociclogia del di-
ritto, n. 3, 1984, p. 14, Continta Bobbio: «Solo in guesti ultimi anni sono riuscito a sta-
bilire con una certa chiarezza che il difficile incontro tra teorici del diritto pubblico e
teorict della politica, 1 quali studiano lo stesso oggetto, 1o stato, ma s’ignorano 1’un
I"altro, dipende dal fatto che questo stesso oggetto lo vedono da due punti di vista oppos-
ti». A continuacidn en este estudio cita Bobbio tanto a Parsons como a Luhmann,

Sobre la nocion de poder en relacion con el andlisis funcional del Derecho, puede
verse TOMEO, V., «ll diritto come segno del potere»; y BOELLA, L., «Il gioco delle
possibilita regolate. Potere e comunicazione in Niklas Luhmann», ambos en Sociolo-
gia del diritto, 1980, n. 1.
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na. El problema de la concepcién dinamica del ordenamiento juridico es in-
troducido por Bobbio a partir de la constatacién de que todo Derecho posi-
tivo es Derecho producido, creado por quien tiene el poder para hacerlo. La
nocién del poder para crear Derecho es analizado por Bobbio recordando el
ejemplo, que San Agustin hizo clasico, de la diferencia entre el mandato de
una banda de ladrones y el mandato de una autoridad legitima.

La solucion que ofrece Bobbio, siguiendo a Kelsen, consiste en di-
ferenciar el sentido subjetivo y objetivo del acto de produccion norma-
tiva. Norma juridica es sélo el sentido objetivo del acto mediante el
cual ha sido formulada; ese acto de produccién normativa, a su vez,
posee un sentido objetivo sélo st puede ser cualificado como tal por
otra norma juridica, es decir, s6lo st es expresion de la voluntad de
un poder autorizado. A este respecto recoge Bobbio la siguiente cita de
- Kelsen: «Sélo puede ser considerado como norma, el sentido de un
mandato cualificado en un determinado sentido, es decir de un manda-
to autorizado por la norma de un ordenamiento positivo ...» 39.

Bobbio puede decir entonces, una vez mas con Kelsen, que «la vali-
dez objetiva de un mandato y del poder del cual deriva éste (no existe
mandato sin poder), a diferencia del mandato del bandido, esta asegurada
en ultima mnstancia por la presuposicion (porque de una presuposicion se
trata) de una norma tltima que cierra el sistema» 40, El sentido objetivo
del mandato seré fruto de una cadena de normas y de poderes autorizados
que apoyan, en ultimo término, €n una instancia presupuesta.

Toda una nueva visién sobre la «realidad» del fenémeno juridico 41
parece estar irnplicita en estas tiltimas citas de Bobbio. Si nos li-
mitamos a considerar la relacion Derecho/poder, cabria preguntarse
si esta «nueva» concepcidn del Derecho aporta argumentos nuevos
para establecer la relacion entre ambos términos. ;Permite ademas

39. Cita de la Teoria Generale delle Norme, recogida en «Kelsen e il problema
del potere» (1981), citado, p. 118,

Sobre 1a «objetividad» aplicada a las normas, es decir, sobre la cuestion de si es
posible describir normas, escribe Joseph Raz: «Puesto que Kelsen estudia el concepto
de normatividad justificada como ¢l Unico concepto de normatividad, é} considera el
Derecho como una ideologfa. (...) Habrd que diferenciar atentamente entre dos puntos
de vista desde los cuales las normas son consideradas objetivas por Kelsen. En un pri-
mer sentido pueden ser objetivas porque reflejan una realidad social, por ejemplo por-
que son consideradas como normas en la perspectiva de 1a normatividad social. En el
segundo sentido, ellas pueden ser normativas en el sentido de una normatividad justi-
ficada; ellas son pues una ideologia» {¢fr: RAzZ, J., The Authority of the Law, Clarendon
Press, Oxford, 1979, p. 136); en castellano, La autoridad del derecho, trad. de R. Ta-
mayo; U.N.A.M., México, 1982).

40. Ambas citas se encuentran en «Dal potere al diritto e viceversa» (1981), en

Diritto e potere, citado, p. 147; existe traduccidn castellana en Contribucion a la teoria
del Derecho, citado.

~ 41. Sobre este tema es interesante consultar E. DI ROBILANT, «Realta ¢ figure nella
scienza giuridica», en La teoria generale del diritto, anteriormente citado.
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delimitar con mayor claridad en qué consiste ese poder que es relevan-
te para la elaboracidn de una teoria del Derecho?

Escribe Bobbio: «Una teoria juridica rigurosamente positivista no
puede prescindir del concepto de produccién juridica, y el concepto de
produccion juridica no puede prescindir del concepto de poder. Para
que se pueda hablar de un ordenamiento juridico es necesario conce-
birlo como un sistema de normas producidas por la voluntad humana;
y para que las normas puedan ser producidas es necesario gue alguien
tenga el poder para hacerlo. En este sentido para una teoria positivista
del Derecho la nocidon de norma no puede ser disociada de la nocién de
poder» 42,

Esta opcidn dentro del positivismo juridico en favor de la primacia
del principio de la nomodindmica no esté exenta de dificultades, algu-
nas de las cuales tocan de cerca el argumento de este articulo. Es evi-
dente, en efecto, que las normas que autorizan la produccidn de nuevas
normas (normas de competencia) son normas que confieren, de una
forma u otra «poder». En ese proceso de delegacidn y autorizacion, sin
embargo, es fundamental determinar en qué medida la atribucion for-
mal de competencia (poder juridico) queda vinculada por el contenido
material o sustantivo de la norma que confiere poder. Se podria decir,
por ello, que 1a nocidn de «poder juridico» se encuentra a caballo entre
la concepcidn estéitica y dindmica del sistema juridico. Por eso serd ne-
cesario antes de concluir este trabajo, abrir un paréntesis sobre esta
distincion kelseniana, teniendo en cuenta que, en el limite, la opcién
por una concepcidon dindmica del sistema juridico, no implica necesa-
riamente caer en un escepticismo normativo radical. Asi, al final, vol-
veremos sobre nuestro argumento central pero entonces, y frente al
modelo que considera el poder como origen y fundamento del Derecho
positivo, se podra decir que el Derecho no es sélo el resultado de 1a vo-
luntad del poder, sino que es también un elemento esencial para definir
qué poder es relevante en el dmbito juridico-politico (Poder sobera-
no). En ese sentido, quiza, pueda volver a decirse que el «Derecho es
regulacion de uso de la fuerza», o también, que el Derecho es también
uno de los elementos que establecen el limite (normativo) entre poder
politico y fuerza.

Son sistemas estaticos aquéllos en los que, segin la definicién kel-
seniana, el contenido de una norma y su validez no dependen de un acto
de voluntad: por el contrario, en dichos sistemas toda norma particular
deriva necesariamente de una norma general (y ésta, a su vez de una

42. Cfr. «Kelsen e il problema del potere» (1981), en Diritto e potere, citado,
p- 114, En ese mismo articulo escribe también: «el concepto de poder juridico, enten-
dido como poder de producir normas juridicas, es un concepto esencial para la repre-
sentaciéon de un ordenamiento juridico, y por lo tanto una teoria general del
ordenamiento no s6lo no puede prescindir de €1, sino que debe situarlo en el centro del
sistema al igual que el concepto de norma» (p. 113),
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norma ultima inmediatamente evidente), mediante un proceso de infe-
rencia logica. Para que esto sea posible habrd que presuponer que el
contenido de toda norma particular esta implicito en alguna norma su-
perior del sistema 43,

En los sistemas normativos dindmicos, en cambio, la existencia de
una norma valida es exclusivamente el resultado de determinados
procedimientos de produccién normativa 44, Las normas de un siste-
ma dinamico, se dice, podrén ser consideradas como pertenecientes al
sistema s0lo si el acto mediante el cual han sido producidas responde a
determinadas condiciones formales. Eso supone admitir que, en una
aproximacion dinamica al sistema juridico, no todo acto de voluntad
«subjetiva» es capaz de producir normas juridicas y, en definitiva, que
no todo acto de poder es poder juridico: no todo acto de voluntad podra
ser interpretado, desde un punto de vista «objetivo», es decir, «norma-
tivo», como poder juridico 45,

Aceptar una definici6n exclusivamente dinamica del ordena-
miento juridico puede plantear numerosas dificultades. En primer
lugar, una concepcidn estrictamente dindmica encuentra dificultades
para satisfacer la condicion de coherencia del sistema juridico porque
no ofrece criterios materiales para resolver los casos de antinomia
entre normas correctamente producidas. Con rigor, podria llegar a afir-
marse, como hace Weinberger, que ningtlin «sistema de delegaciones

43. En ese sentido dice Bobbio: «un sistema normativo morale o di diritto natu-
rale € {un sistema] dedotto» (Cfr. «Le fonti del diritto in Kelsen» (1981), en Diritto e
potere, citado, p. 92). También en «Struttura e funzione nella teoria del diritto di Kel-
sen» (1973), en Dalla struttura alla funzione, citado, p. 206.

Como es sabido, parece que la inferencia entre normas presupone la existenciade
alguna forma de razo6n prictica; en cambio, un relativismo moral coherente guia a Kel-
sen en su polémica anti-iusnaturalista, en la cual los sistemas estaticos acaban siendo
concebidos incluso como sistemas de normas ficticias (ver OPALEK, K., «Riesame de-
lla distinzione tra sistemi normativi statici e dinamici», en Sistemi normativi statici e
dinamici, citado, p. 27). Una opinién parcialmente contraria, referida precisamente a la
concepeion de 1a norma de Bobbio, se encuentra en BORSELLING, P, Norberto Bobbio
metateorico del diritto, citado, p. 132 y ss.

44, «lL.a especificidad de este orden [juridico] es la de regular por sf mismo
su propia creacién. {...) De esta forma se encuentra asegurada, por medio de la
auto-determinacién del derecho (...) la unidad 16gica del orden juridico» (cfr. Go-
YARD-FABRE, 5., «L’idée d’ordre dans la théorie juridique de Kelsen», en Cahiers
de philosophie politique et juridique, n. 9, 1986, p. 33). Sobre la relacién entre do-
minio € imputacién en Kelsen, véase GOYARD-FABRE, S., «L'Etat du droit et l1a

démocratie selon Kelsen», en Cahiers de philosophie politique et juridigue, n. 17,
1690, p. 150 y ss.

En ese sentido, define HERMANN HELLER al Estado como «unidad de imputa-
Cion»; sobre los titulares del poder escribe: «El gobernante tiene poder en el Estado,
pero nunca posee el poder del Estado» [Cfr Teoria del Estado, ed. EC.E., México,
1987. p. 258].

45. Aqui se emplean los términos subjetivo y objetivo en el sentido kelseniano
de «juridicamente cualificado».
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es de por si suficiente para garantizar la coherencia del ordenamiento
juridico del cual es fundamento» 46,

El segundo ambito de problemas que uma teoria dindmica del or-
denamiento plantea podria ser definido de esta forma: un sistema de
normas que responda exclusivamente al principio dinimico nunca
puede cumplir la funcidn de regular la conducta de quienes estan so-
metidos a él. Por ello y desde la perspectiva del poder, el acto mediante
el cual es producida l1a norma queda vacio de elementos juridicos a la
vez que la decision juridica queda reducida a mera voluntad en sentido
«subjetivo» 47,

Asi pues, si se desea evitar cualquiera de estos dos males extremos
(el cognoscitivismo implicito en el sistema estatico y el decisionismo
implicito una concepcién dindmica extrema), habra que admitir que
los sistemas juridicos s6lo pueden ser sistemas mixtos 48. Pero, ;cémo
hacer compatibles entre si estos dos criterios de derivacién entre nor-
mas validas, estos dos tipos de sistema?

Una posibilidad serfa considerar que ambos principios «dan lugar
no a dos tipos diferentes de ordenamiento, sino a dos tipos diferentes
de normas (o de fragmentos de normas): las de derecho formal y las de
derecho sustancial. Las primeras regulan la organizacién y el procedi-
miento. Las segundas [determinan] en medida mayor o menor el con-
tenido de las decisiones de las autoridades subordinadas» 49,

Otra posibilidad seria la sugerida por Weinberger: «es incorrecto
— escribe este autor— hablar de sistemas normativos estéticos y dina-
micos como si todas las relaciones fueran estdticas y el elemento dina-
mico fuera exclusivamente la delegacién. Los sistemas dindmicos
siempre tienen un contenido, establecen reglas de comportamiento,

46. Cfr WEINBERGER, O., «<Nuove considerazioni sulla teoria della nomodina-
mica», en Sistemi normativi statici e dinamici, citado, p. 57. Una interpretacion prevalen-
temente estatica de 1a teoria kelseniana se encuentra en RAz, 1., El concepto de sistema
juridico (trad. castellana de R. Tamayo, ed. UNAM, México, 1986), especialmente en
el paragrafo denominado «L.a primacfa del principio estdtico», p. 141 vy ss.

47. Escribe OPALEK: «Un sistema costituito solo da norme che conferiscono po-
teri pud si essere considerato teoreticamente possibile, ma non pud svolgere la funzio-
ne di dirigere la condotta dei destinatari delle norme {condotta che non consista nel
produrre norme). Per svolgere tale funzione sono necessarie norme “sostanziali”s.
Mas abajo concluye: «In ogni modo I’elemento statico fa parte di oghi sistema norma-
tivo. E’ lo stesso termine “sistema” ad indicarlo, poiche il concetto di “sistema” pre-
suppone le relazioni sopra menzionate tra le norme, o ~—secondo alcuni autori~ tra gl
assertt normativi», (Cfr. «Riesame della distinzione tra sistemi normativi statici e di-
namici», anteriormente citado, p. 33 y 35).

48. En una primera etapa de la obra de Kelsen (hasta la segunda edicién de la
teoria pura), el principio dindmico no es radicalmente incompatible con el estdtico
(Cfr. OPALEK, p. 32 del articulo citado en 1a nota anterior).

49. Cfr. Luzzarty, C., «Dinamicith e certezza del diritto in Kelsen», en Sistemi
normativi statici e dinamici, citado, p. 180. Sobre este tema véase CARACCIOLO, R.,
El sistema juridico. Problemas actuales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.
1988, en especial, 1a tercera parte.
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pero la validez de estas reglas est4 justificada por la autorizacion y no
por criterios de contenido» >0,

Esta Gltima opcidn, a pesar de que quizds sea mas exigente desde
una perspectiva metodoldgica (por ejemplo porque suscita la cuestion
del «significado» de la validez, es decir, de la justificacion de las nor-
mas juridicas como algo diferenciado de la argumentacion sobre su
contenido material), me parece que estd més cercana a la posicion de
Bobbio en sus altimos escritos. Aceptar esta posicidn pone de mani-
fiesto que el conjunto de normas procesales funcionan como.condicio-
nes para la atribucién de sentido juridico (validez) a los actos de un
poder que en ese momento se convierte en «poder autorizado». Por
ello (y limitando nuestro andlisis a la relacién Derecho/poder) habra
que aceptar que la distincién entre poder juridico y poder de hecho es
ante todo una cuestidon de imputacion, que sera posible resolver sé6lo
cuando el ordenamiento mismo ofrece criterios normativos para la in-
terpretacién y definicién del poder en sentido juridico. Por tanto las
normas que atribuyen poderes no serdn causa de las normas produci-
das ni del poder necesario para producirlas (poder de hecho), pero se-
ran enunciados en virtud de los cuales es posible imputar un acto de
poder (y su producto normative) a un orden juridico. Solo entonces,
una vez efectnado ese proceso de atribucién de significado »1, serd posi-
ble diferenciar poder juridico y poder de hecho.

La importancia de este cambio de perspectiva no es, si atendemos al
propio Bobbio, pequefia: «aproximarse a una teoria normativa del derecho
desde el punto de vista (...) del poder de producir normas, no sélo ofrece una
visién mas acabada del sistema kelseniano, sino que conduce a una mas co-
rrecta comprensién de la funcidn de la propia norma fundamental, el punto
de mayor polémica entre los intérpretes de la teoria pura» 52,

Pero ademas, desde esta misma perspectiva, la norma fundamental
1o sélo no seria supérflua, como se decia antes, sino que cumpliria per-
fectamente la funcién racionalizadora del sistema para la que habia sido
formulada. Sélo gracias a la presuposicién de una norma fundamental, el
sistema juridico puede ser concebido como un proceso de atribucion de
sentido al hecho del poder, y como un proceso de imputacion de nor-

50, Cfr WEINBERGER, 0., «Nuove considerazioni sulla nomodinamica», citado,
p. 59-60.

51. La teorfa kelseniana —segin Bobbio-— tendria la virtud de haber permitido
«considerar el ordenamiento juridico como proceso»: «Il criterio in base al quale ¢
possibile distinguere ci¢ che € diritto da c1d che non € diritto ¢ puramente e semplice-
mente il modo della sua produzione: non fa alcun riferimento al contenuto delie nor-
me, ma tiene conto esclusivamente delle procedure attraverso cui le norme nascono e
muoiono». Por eso, «I’aver preso coscienza del fenomeno della normazione della nor-
mazione, come fenomeno caratteristico degli ordinamenti giuridici, ha aperto la strada
a una riflessione pilt approfondita sulla struttura del diritto» (Cfr. «le fonti del diritto
in Kelsen» (1981), en Diritio e potere, citado, p. 93 y 100).

52. Cfr «Prefazione» (1992) a Diritto e potere, Citado, p. 11.
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mas al sistema. Podria llegar a decirse que la cuestion de la validez de
las normas juridicas y de la definicién del acto de voluntad en el que
son producidas ha llegado a convertirse en un problema de interpreta-
cidn, de atribucidn de sentido, de forma andloga a cuanto que sucede
en cualquier otra clase de accidn social 3.

De esta forma, creo que ahora sera posible ya valorar los textos en los
que Bobbio afirma que el sistema juridico es un sistema que se auto-
produce. Asi, por ejemplo, el siguiente: «la norma fundamental (...)
desde el punto de vista de un positivismo riguroso, es el anico funda-
mento posible del Derecho: el inico fundamento posible de un ordena-
miento que, regulando su propia produccién, se autoproduce» >4.

Apoyandose en la existencia de este proceso de atribucion de sen-
tido Bobbio podrd afirmar que la expresién de Kelsen «el derecho no
tiene mas fundamento que el derecho mismo» es s6lo «aparentemente
tautolbgica» 93, Y ello porque las normas son producidas mediante
«acciones» humanas, segun la terminologia weberiana: son en efecto
comportamientos dotados de sentido, «que no pueden ser solamente
entendidos como un hecho natural, sino que deben ser comprendidos
(en el sentido del verstehen weberiano)» 36, Detras de los actos de pro-
duccién normativa existiria pues «una multitud de comportamientos
orientados hacia la obediencia o la aceptacion de las normas emanadas
por aquellas autoridades a las que la constitucion atribuye el poder
para producir normas vinculantes, que deben ser interpretadas, enten-
didas (verstehen), segun el sentido que ellas otorgan a estos comporta-
mientos, los cuales a su vez pueden tener también las mas diversas
motivaciones».

Finalmente, y una vez que se ha llegado a un concepto «compren-
s1vo» de poder para producir normas, quizas sea posible volver a la dis-
tincion entre poder juridico y poder de hecho, entre «poders y «fuerzax.
En primer lugar, como ya se ha dicho antes, hay que afirmar con Bob-
bio que el poder para producir normas juridicas no depende sélo de la
autorizacion sino también de la existencia de un poder eficaz (Machi)
para promulgarlas y para hacerlas cumplir 27.

Pero en un segundo momento, siempre siguiendo a Bobbio, se debe
mantener que la efectividad del Derecho como organizacion de la fuerza,
es decir del Derecho como poder efectivo regulado por normas, que se

53. Cfr «ll potere e 1l dinitto» (1982), citado, p. 78.
54, Cfr «Le fonti del diritto in Kelsen» (1981), en Diritto e potere, citado, p. 100.
53. Cfr ibidem, p. 99.

56. Estacita y la siguiente se encuentran en la misma obra citada en las notas
anteriores, p. 74.

57. «...Siein condizione di produrre diritto nella misura in cui si ha il potere, 0
la forza, di farlo. 1l che significa che la produzione di norme giuridiche & I'effetto
dell’esercizio di un potere (...) che non a caso Kelsen designa con il termine Macht».
(Cfr. «Le fonti del diritto in Kelsen» (1981), citado, p. 102).
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manifiesta como poder coercitivo, y la definicién del poder que respal-
da al Derecho, son problemas diferentes o, mejor dicho, son proble-
mas metodologicamente diferenciados: diferenciados hasta el punto
de que el primero es un problema empirico, mientras que el segundo
es un problema de imputacién que por tanto s6lo puede ser resuelto ha-
ciendo referencia a la existencia de «normas» 38, Sélo la solucidn de
Kelsen al problema del poder juridico permitird a Bobbio en sus 1lti-
mos escritos de los afios *80 «observar el ordenamiento juridico no
solo desde el punto de vista del Sollen, sino también desde el punto de
vista del Sein». Por eso puede Bobbio afirmar que «en cierto sentido
(...) Weber y Kelsen llegan a una misma conclusion, a la conclusién de
que el poder legitimo se distingue del poder de hecho en cuanto es un
poder regulado por normas» 59,

En definitiva, s6lo el expediente hermenéutico de la norma funda-
mental permite a Bobbio (sigutendo a Kelsen), «transformar el poder
en Derecho» 90, mientras, entre lineas, parece surgir la idea de que la
necesidad de transformar el poder en Derecho, esto es, 1a necesidad de
racionalizar y limutar el Poder, no es mas que un presupuesto ideolégi-
CO aunque, a un mismo tiempo, necesario del Estado moderno.

>8. Escribe Bobbio: «Per quel che riguarda lo scopo che mi sono prefisso con
questa nuova inmersione nella teoria kelseniana del diritto, premetto che intendo occu-
parmi particolarmente del “potere giuridico” {...) per connotare una “situazione giuridica
soggettiva” (...); € non del problema della “forza” quale carattere dell’ ordinamento giu-
ridico, che compare nella ben nota definizione del diritto come “organizzazione della
forza” (dove il termine usato & ancora Machf). Se vi sia una relazione, ¢ quale sia, fra
il diritto come organizzazione della forza & Iattribuzione di un potere giuridico ad al-
cuni soggetti per svolgere certe funzioni & un problema che non mi pongo. Si tratta ad
ogni modo di due problemi diversi» (Cfr, «Kelsen e il problema del potere»
(1981), en Diritto e potere, citado, p. 104).

39. Cfr «ll potere e il diritto» (1982), citado, p. 71. También en «Dal potere al
diritto e viceversa», p. 143 de la edicidon anteriormente citada.

60. C(fr «Kelsen e il potere giuridico» (1982), ent Diritto e potere, citado, p. 127.



