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INTRODUCCION

1. El problema que me propongo abordar posee en el ambito de la
Filosofia Juridica unalarga tradicién. H.L.A. Hart' hadichoque “...el
elemento de autoridad involucrado en el derecho ha sido siempre
uno de los obstaculos en el camino de cualquier explicacién facil de
lo que el derecho es”. Tiempo después, uno de sus mas destacados
discipulos ~Joseph Raz’— dedicé todo un libro a la explicacion de
este relevante problema.

Alparecer, laidea de que en una sociedad determinada existe un
orden juridico, va permanentemente unida a la existencia, dentro de
ella, de una cierta autoridad.

A suvez, el elemento “autoridad” genera otra idea, a saber: que
existe en ella una cierta organizacion de tipo jerarquica que no pue-
de extenderse hasta el infinito, sino que debe concluir en algim punto.

La autoridad con la que concluye esta grada jerarquica es carac-
terizada por las notas de “supremacia” e “independencia”.

La primera de dichas notas, hace referencia al caracter mas
elevado de esa estructura jerarquica. —~Luego de ella, y siempre
respecto de ese grupo, no existe autoridad alguna con tales caracte-
risticas especificas.

La segunda, esta absolutamente vinculada conla primeray apunta
a sefialar que es esa misma autoridad la que fija los criterios o pau-
tas del orden del grupo, sin aceptar, simultdneamente, criterios im-
puestos por ninguna otra autoridad de iguales caracteristicas.

De ese modo, si no es posible pensar el derecho sin simultinea-
mente tener idea de una “autoridad suprema e independiente”, se
impone la siguiente pregunta: ;Como es posible que el propio orden
juridico vincule a esta iltima? o de otra forma: ;Esta autoridad (su-



prema e independiente) se encuentra obligada por el propio orden
juridico del cual, ellamisma, constituye un elemento necesario de su
comprensién y delimitacion?

Es conocido que a esa autoridad se la denomina habitualmente
“autoridad soberana” o simplemente el “soberano”.

Pues bien, los dilemas que se han presentado para responder ¢
estadificil y por momentos paraddjica pregunta han sidomuchosy
se vinculan con otros interrogantes adicionales, alguno de los cuales
ocuparan mi atencién durante el desarrollo de este trabajo, a saber

1.1. (Quién es el “soberano”? o para expresar mejor el inte-
rrogante: ;Cuales son los criterios utilizados para definir esa ex-
presion?

Este interrogante junto con las mas dispares respuestas que st
han formulado, tiene intima vinculacién con la ambigiiedad del pro
pio término “soberano”.

En oportunidades esta expresion es utilizada para hacer referen
cia al individuo o grupo de individuos que de hecho detentan o so
portadores en gradomaximo o supremo del poder de imposiciénden
tro de una sociedad determinada.

En otras o en las mismas ocasiones, sin que se efectien las nece
sarias precisiones, se hace referencia a la autoridad en términos d
“competencia” (como “autorizacién”), en términos normativos, par.
adoptar las decisiones ultimas de esa misma sociedad.

Este problema polisémico ha provocado no pocasdiscusiones d
tipo verbal en torno ala cuestion y, seguramente, ha sidouno de la
causas por las cuales llegd a sugerirse la eliminacién de suuso den
tro del discurso técnico-~juridico.’

1.2. La segunda pregunta, que obviamente intento responde:
quedaria formulada de la siguiente forma: Si es verdad que una sc
ciedad posee un orden juridico porque dentro de ella existe u
“soberanv’: { Qué puede significar que él posea limitaciones? Lacor
sideracién de este segundo interrogante, requiere también nueva
precisiones.

Enefecto, como es dable observar, cuando se habla de limitacic

nes del “soberano” dentro de una sociedad politica e independient
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se puede estar haciendo referencia, sin advertirlo, a diversos tipos
de limites que éste posee en orden a concretar algin cambio o bien,
para mantener un cierto curso de accién por parte de los miembros

del grupo, a saber:

1.2.1. Resulta muy comun, referirse al “poder” como la capaci-
dad ohabilidad de un individuo o grupo de individuos parallevarala
practica o concretar sus propositos, a pesar de la eventual resisten-
cia que puedan oponer otros individuos del mismo grupo. Lla-
maré a este tipo de caracterizacion del poder como “poder factico”
(PF).

" Este gjercicio del poder puede llevarse a la practica de muy dife-
rentes maneras: en oportunidades, por medios fisicos o materialesy
en otrosmomentos o simultdineamente, utilizando medios psicolégi-
cos ointelectuales.

Elindividuo o grupo de individuos que poseen tal poder son deno-
minados habitualmente como “soberanos” del grupo.

Tal poder, pese a la capacidad de imposicién reconocida en la
mayoria de los casos posee, sin embargo, limitaciones dentro de ese
mismo plano.

Endeterminadas ocasiones, el soberano quiere que los demas in-
dividuos del grupo o cierta clase de ellos se comporten de determi-
nada manera pero carecen, momentanea o definitivamente, de tal
capacidad en ese sentido. Llamaré a este tipo de limitaciones, “li-
mitaciones facticas” (LF).

Asi, por ejemplo, el soberano de un grupo desearia anexar a sus
dominios territorios que se encuentran ocupados por otro grupo de
individuos que, por tener también “soberano’’, se califica como “so-
ciedad politica e independiente”; pero, este otro grupo, posee ma-
yor cantidad de individuos debidamente entrenados y con mayor
cantidad de armas para una eventual contienda. Como consecuen-
cia de ello, el “soberano” del primer grupo se abstiene de llevar
a cabo sus propdsitos. Se dice entonces que el “soberano” quiere
determinada modificacién de la realidad pero posee limitaciones
facticas (LF) que impiden su concrecién.

No hace falta para verificar este supuesto pensar en la existen-
ciade otra sociedad politica e independiente. Enefecto, también se ha-
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bla de limitaciones ficticas, cuando el mismo soberano quiere im-
poner ciertas formas de conducta dentro de su sociedad y encuen-
traigualesdificultades.

Ejemplos del primer caso son proporcionados por Theodor Gei-
ger* al explicar el modo ex6geno de formacién de un grupo social.
Este autor describe que en las conquistas por invasién de un cierto
grupo sobre otro, el grupo denominado “invasor” atn contando con
el poder de imposicion para las cuestiones centrales y su efectivo
cumplimiento se ve, sin embargo, en toda ocasion de conquista,
imposibilitado de modificar ciertas conductas del grupo denomina-
do “invadido. De ese modo, si quiere hacer perdurable el estado de
cosas impuesto, estara necesariamente expuesto a respetarlas y
mas aun, en muchos casos, tendra que asimilarlas.

Ejemplo del segundo tipo resulta proporcionado por John Austin’
cuando afirma en otros términos, que ciertos habitos muy arraiga-
dos en la vida de los miembros de un grupo pueden de hecho in-
terponerse entre la expresion de deseos del soberano y la efectiv:
concrecion factica de ellos. Se habla entonces nuevamente de un:
limitacién factica interna al grupo por parte del soberano.

Como puede inferirse de lo expuesto, los enunciados que se uti
lizan para describir estas situaciones hacen referencia a cierto:
sucesos de la realidad que imposibilitan la efectiva modificacion d
los comportamientos—tal como lo desearia el soberano— de una par
te o de la totalidad de los miembros componentes del grupo.

Dichos enunciados, para ser contrastados (y consecuentemen
te, calificados de verdaderos o falsos), deberan apuntar a cierto tip
de situaciones o acontecimientos externos al propio soberano de
grupoy, por ende, a datos susceptibles de ser captadosy analizado
por nuestros sentidos.

1.2.2, Existe otro tipo de enunciados que no deben confundirs
con los anteriores. Son aquellos que hacen referencia a la existen
cia de cierto tipo de normas que se consideran superiores a la
establecidas por el mismo “soberano” porque su funcién princip:
es la de servir como parametro de juzgamiento de la correccién
incorreccion de ellas.

Son enunciados que se refieren a normas de contenido moral
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religioso utilizadas por lamayoria del grupo como criterios iltimos
para la justificacion de las 6rdenes emitidas por el soberano. Estas
normas son consideradas validas con independencia de que se en-
cuentren impuestas al grupo por el soberano.’

Dichas afirmaciones apuntan normalmente a problemas vincu-
lados con la “legitimidad” de las decisiones de la autoridad supre-
ma del grupoy, por ende, la investigacién que propician se dirige a
la verificacién de la existencia de tales reglas supremas dentro de
un sistema de moralidad determinado y de las inferencias que a
partir de ellas puedan extraerse. Denominaré a este tipo de
limitaciones, “limitaciones éticas”(LE).

‘Asi, para ejemplificar, esta situacién se daria si la mayoria del
grupo, incluido el mismo soberano, sostuvieran la validezy primacia
de cierta norma ética que estableciese: ‘‘Las promesas deben ser
cumplidas”. Esta norma pasaria a constituirse en un limite ético
del comportamiento de todos sus miembros con inclusion del propio
soberano.

Si el soberano expresara mandatos que llevaran a contradecir el
contenido de laregla, sus drdenes carecerian de justificacién ética.
Intentos de ese tipo por parte del soberano se verian como un caso
individual de conducta genéricamente descripta como reprochable
y, por ende, estaria expuesto a criticas y reacciones adversas fun-
dadas en la violacion del contenido de esas normas superiores.

1.2.3. Por ultimo, surge la cuestion de la posibilidad de admitir
“limitaciones juridicas”(LJ) a la conducta del propio soberano.
Como lo afirmé anteriormente se trata de un tema central de dis-
cusion dentro de la teoria del derecho y también constituye la ma-
teria principal de anlisis de este trabajo.

El problema puede definirse a partir de la pregunta sobre la po-
sibilidad de que el “soberano”, en tanto autoridad suprema e inde-
Ppendiente de una sociedad determinada, pueda estar obligado o ser
destinatario del derecho positivo del cual, el mismo, es fuente de
origen. Es el problema conocido como de la “auto-obligacién ju-
ridica del soberano”.

Es necesario agregar, que el problema presenta su mas dificil
arista cuando tal limitacién se establece con cardcter de “irrevo-
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a la norma.

Se afirma, en general, que dichas normas son introducidas con
el especifico propésito de contribuir de algiin modo ala intangibilidad
o inmodificabilidad de ciertos contenidos de las normas. Dichos
contenidos, por alguna razon, pasan a ser considerados “pétreos”
o “niicleos” o “caracteres definitorios” del orden juridico del que
forman parte esas normas.® :

La cuestién planteada es de carcter conceptual y posee inti
vinculacioén con la nocién primaria de “obligacién juridica”. Es
alrededor de dicha tematica, donde se concentra uno de los puntos
mas criticos de la discusion juridica.

Enefecto, habida cuenta de que la mayoria de los expositores se
muestran conformes en admitir que existen limitaciones facticasy
éticas a la conducta del soberano, no puede decirse lo mismo res-
pecto del tema de este trabajo.

Los desacuerdos son especialmente notorios aun dentro de ex-
positores partidarios de la denominada tesis “imperativista” de lz
norma juridica.’

Asi, John Austin, sefialado como el sostenedor de la opinion mas
extrema a este respecto, manifiesta que quien afirme tal proposi-
cién, incurrir4 necesariamente en una verdadera falacia, porque:

...un monarca 0 grupo soberano limitado por un deber
Jjuridico estaria sujeto a un soberano superior: es decir, el mo-
narca o grupo soberano limitado por un deber juridico seria
soberano y no soberano. El poder supremo limitado por el de-
recho es una contradictio in terminis..."°

Es necesario tener presente, que para este autor las leyes sor
Unicamente mandatos dictados por el 6rgano soberano. Las nor:
masdenominadas “constitucionales” conforman para John Austin
un tipo de “moralidad positiva” que especifican, en determinadc
momento, quien es el individuo o grupo de individuos en los cuale:
reside efectivamente la soberania.'!

Por cierto que, para un jurista contemporaneo acostumbrado a
analisis de normas constitucionales, tal vision puede parecer erré
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nea, pero esa es la idea que predomina en el autor citado porque
para él, un mandato es una norma juridica, siy sélo si, se origina en
la expresion del acto de voluntad del soberano del grupo. De ese
modo, este tipo de limites no podra ser considerado de naturaleza
juridica (LJ) sino meramente factica (LF).

Por su parte, Hans Kelsen que como el expositor anterior per-
tenece al grupo de quienes comparten la idea de que el concepto
de “obligacion juridica” tiene intimas vinculaciones con el con-
cepto de “sancién”, aunque con notables diferencias respecto de
aquel,'? admite la posibilidad de existencia de limitaciones de este
tipo en relacién a la capacidad del soberano.

Asi, en su Teoria General del Estado refiriéndose especifica-
mente a esta cuestién, ha dicho:

ElEstado, dicese, no solo creael ordenjuridico sino que se
somete voluntariamente a él, convirtiéndose de ese modo en
persona juridica, en sujeto de deberes y facultades...; El error
metddico de la teoria dominante del Estado (segun la cual,
crea éste el orden juridico y asi no obligamas que alos demas
hombres ?...) consiste en que se mezcla en forma poco clara,
el acto psicofisico de la produccion de normas y su fuerza
motivadora, con la validez de las normas..."?

Mas alla de posiciones como ésta, que han sido calificadas de
“formalistas’’,1* también encontramos una seria disidencia con
relacion a esta materia, entre los partidarios de una opinién “anti-
formalista™.!?

Asi, Hermann Heller —otro autor cuya opinién me propongo
analizar— luego de definir al “soberano” como “una unidad deci-
soria que no esta subordinada a ninguna otra unidad decisoria uni-
versal y eficaz”,!® afirma:

...s0lo podra hablarse de la unidad légica de un sistema
juridico si la voluntad dominante puede contar normalmen-
te con la obediencia de todos aquellos a quienes se dirige, ¥
acondicién, ademas, de que dicha voluntad no dependa de la
aprobacién, mas o menos probable de otra unidad de volun-
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tad... la soberania es la cualidad de una unidad territorial de
decisiény accion, en virtud de la cual y en defensa del mismo
orden juridico, se afirma de manera abscluta, en los casos de
necesidad, aun en contra del derecho...!”

A esta version —desde una perspectiva socioldgica— se opont
ia sugerida por Theodor Geiger.!® Segun este autor, es necesa
rio considerar los términos “Poder”, “Estado” y “Derecho” comc
correlativos y no como opuestos, contrariando lo que se sostenia er
tiempos de la llamada “Ilustracién” como reaccién ante e
despotismo. De ese modo, partiendo de la idea de que el términc
“derecho” remite siempre a un tipo especifico de ordenamiento de
la vida de un grupo.

Que dicho orden se caracteriza por hallarse organizado de modc
centralizado (en el sentido de que su aparato sancionador se en-
cuentra monopolizado por érganos especiales); y que la idea de
“poder”, relativa a lo social, apunta a la probabilidad de dirigir el
curso de ciertos acontecimientos sociales; se llega a la conclusién
de que el primer concepto sélo se opone a la “arbitrariedad” como
conductamotivada por la inspiracion momentanea y sin sujecién a
reglas por parte del grupo dominante.

De esa forma, si el concepto de “derecho” hace referencia
primariamente a las conductas motivadas por el establecimien-
to previo de ciertas normas, para este autor, tendra sentido hablar
de limitaciones juridicas (LJ) del soberano, ya que:

...Promulgar una ley constitucional crea por si mismo una
institucion, esto es, unnuevo factorreal. Laley constitucional
promete programaticamente que la conducta de dominio
seguird ciertas lineas sefialadas previamente y suscita en ios
dominados una determinada expectativa de acontecimien-
tos... [Por ende] Tal auto-obligacion es posible y eficaz en
el plano de la realidad en virtud de la estructura global del
sistema de funciones juridico-estatales...!®

El autor, por otra parte, reconoce que el orden social puede ser
producto de dos tipos de conductas, a saber: las que se originan en

16



el mero “habito” y las que son motivadas por la existencia de “nor-
mas” proclamadas por la autoridad del grupo.

Pero el propio ejercicio del “Poder” dentro de un estado de de-
recho, solo podré ser comprendido si el mismo se lleva a cabo
mediante su adecuacién a ciertas normas que prefijan pautas,
modos, procedimientose incluso contenidos para su configuracién
como tal.

La determinacidn del soberano dentro de una sociedad desarro-
llada inicamente puede resultar del mismo proceso de instituciona-
lizacion del orden o del propio ejercicio del poder social, el cual
necesita ser provisto por normas de tipo constitucional o “procla-
mativas”, como las llama Geiger.

Este tltimo tipo de normas, una vez que han sido instituidas por
laautoridad, generan la correlativa expectativa de acontecimientos
en el resto de los miembros del grupo. :

De ese modo, la idea de correlacion entre los términos “Dere-
cho”, “Estado” y “Poder” constituyen un producto de la evolucién
de la propia organizacion estatal.

Loqueinicialmente pareciaresponder inicamente al “habito” se
transforma, con el transcurso del tiempo en un factor secundario de
poder, tal el de las normas pre-establecidasy el saber especializado
vinculado a ellas.

Configurado de ese modo el denominado “Estado de Derecho”,
la orden del soberano del grupo no podra ser comprendida como
“norma juridica”, si previamente no se ha establecido otra que de-
termine como sera ejercitada su conducta de dominio para el
futuro.

2. Llegado a este punto, podria afirmarse que esta cuestion
constituye una mera disquisicién teérica sin alcances practicos de
ninguna especie.

Esto, como lo ha sefialado Garzén Valdés,* puede ser atribuido
a la extrema similitud que presenta el problema con los diversos
modos que los tedricos han asumido cada vez que han querido res-
ponder a la cuestion de las denominadas “paradojas 16gicas”, tales
como la denominada de la “Auto-referencia normativa” de Alf
Ross;? “Omnipotencia divina”? o “Conjunto de todos los conjun-
tos” de Bertrand Russell.? - L SImEALG
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~ Sin pretender negar rotundamente que dicha afirmacién pued
tener algiin asidero, ello no puede restarle importancia a su analisi
y clarificacién frente a la evidencia de que, por diversos aconte
cimientos histérico-politicos, estos aportes pueden ser utiles com
marco de justificacion adecuado para la referida disputa e inclusc
proporcionar soluciones viables a problemas practicos de extraor
dinariarelevancia.

El ejemplo de la Reforma Constitucional Alemana de los Afio
1949 y 1968 puede proveer argumentos validos para demostrar k
que sostengo.

Asi, la Asamblea Consutuycnte Alemana, mﬂuencxada porlo.
acontecimientos ocurridos con el arribo al poder del régimen nacio
nal-socialista, decidi6 promulgar el dia 23 de Mayo de 1949, el ar
ticulo 79 de su Ley Fundamental con una nueva redaccidn, cuy¢
parrafo tercero expresa:

Es inadmisible toda modificaciéon de la presente Ley
Fundamental que afecte a la divisién de la Federacién en
Landers o al principio de la cooperacién de los Landersenla
legislacién o alos principios consignados enlosarticulos 1°y
20024'

Por su parte, el articulo Primero del mismo cuerpo legal
establece:

...(1) La dignidad del hombre es intagible. Respetarla y
protegerla es obligacion de todo poder publico.

(2) El pueblo aleman se identifica, por lo tanto, con los
inviolables e inalienables derechos del hombre como funda-
mento de toda comunidad humana, de 1a paz y de la justicia
en el mundo.

(3) Los siguientes derechos fundamentales vinculana los

pederes Legislativo, Ejecutivo y Judicial a titulo de derecho

directamente aplicable.

Poriltimo, el articulo 20 en sus parrafos 1°,2°y 3° afirman res-
pectivamente: Que la Republica Federal Alemana esunEstado Fe-
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deral, Democratico y Social; que todo poder emana del pueblo y
que el poder Legislativo, esta sometido al orden constitucional, los
poderes Ejecutivo y Judicial, a la Ley y el Derecho.

No conformes con ello y con el objeto de reafirmar plenamente
sus propositos, el 24 de Junio de 1968 una nueva Asamblea Cons-
tituyente, agrego al articulo 79, el siguiente parrafo (Boletin de
Leyes de la Federacién I, pags.710/711):

Contra cualquiefa que intente derribar este orden les
asiste a todos los alemanes el derecho de resistencia cuando
no fuere posible otro recurso.

Los constitucionalistas alemanes han discutido largamente so-
bre el sentido de la referida clatisula constitucional, tratandola en la
mayoria de los casos como una especie de “limite estatico o inmodi-
ficable” al ejercicio del poder soberano.

Simultineamente, han considerado al “derecho de resistencia”,
como una especie de “sancion” ala conducta antijuridica del propio
soberano en los supuestos en que éste intente revocarlos. Dicha
calificacién sera empleada aiin en el supuesto de que la decision sea
adoptada bajo las condiciones y procedimientos previstos por el
propio ordenamiento juridico.

La experiencia histérica argentina no es idéntica a la alemana,
ya que aqui no se ha producido la desaparicion del Estado de
Derecho bajo el ropaje de la legalidad.

Por el contrario, en nuestro pais, latecmcahabttual paraestetipo
de acontecimientos ha sido la utilizacién lisa y llana de los denomi-
nados “golpes de Estado”. Sin embargo, la cuestién explicitada no
ha escapado a la preocupacion de los tedricos del derecho cons-
titucional, del derecho polrtlco de la teoria del derecho en general
¥, en especial, a nuestra propia clase dmgente

Asi, ha sido dable observar esta preocupacxon en los trabajos
efectuados con motivo de la creacién del denominado “Consejo
Para la consolidacién de la democracia y la reforma constitucio-
nal” 25

En el dictamen preliminar del referido Consejo —producido en
Buenos Aires el dia 7 de Octubre de 1986~ se expresa que el texto,

S 5 ~“ <
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de la anterior Constitucién consagra: ‘‘el respeto de las libertade
esenciaies del ser humano y ciaramenie disefio un régimen d
desarrollo integral de todas las Provincias y de la Nacién como u
todo...”,* pero que: ‘‘con el correr de los afios se viera desbordad
por unarealidad social y econdmica caracterizada por un alarmant
desprecio a los derechos humanos y por un centralismo ta
absorbente como retrégrado...”.

Por su parte, normas de contenido similar a las de la reciente re
forma constitucional alemana se est4n incorporando a las Consti
tuciones de diversos paises latinoamericanos (Tal el caso de
articulo 250 de la Constitucion Venezolana) y, a nivel de la propi
Provincia de Cérdoba, mediante la redaccién y posterior sancié:
del nuevo articulo 17 que establece:

Esta Constitucion no pierde vigencia aun cuando por acto
violento o de cualquier naturaleza se llegue a interrumpir su
observancia. Quienes ordenen, consientan o ejecuten actos
de esta indole son considerados infames traidores al orden
constitucional. Los que en este caso ejerzan las funciones
previstas para las autoridades de esta Constitucién, quedan
inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargo o empleo
publico alguno, en la Provincia o en sus Municipios es deber
detodo ciudadano contribuir al restablecimiento de la efectiva
vigencia del orden constitucional y de las autoridades legiti-
mas; le asiste al pueblo de la Provincia el derecho de
resistencia, cuando no sea posible otro recurso...?

(Cual puede ser entonces el significado “juridico” de este tipo ds
normas?; ;Posee enrealidad alguno o se trata de un reconocimien
to de que quienes poseen el poder factico (PF) tienen algn tipo d
pudor?; ; Sera acaso este pudor el motivo que ha llevado a los po
derosos a buscar justificaciones normativas en ambitos donde n
existen normas juridicas osi las hubiere, cuando ellas no sirven par:
justificar dichos actos?? .

Teniendo en cuenta el primer parrafo de la norma transcripta
(Cudl es el significado que debe otorgarsele a la expresion “vi
gencia” dentro de dicha norma?

20



Adviértase, que si a dicha expresion se laidentifica con “obser-
vancia”, el significadoliteral de ese parrafo constituiriaun sinsentido,
porque: “Esta Constitucion no pierde “vigencia” (= “observan-
cia”) aun cuando por acto violento o‘de cualquier naturaleza se
llegue a interrumpir su “observancia” (= “vigencia”)”; consutuye
un enunciado contradictorio.

Pero si por el contrario, asignamos a la palabra “vngencla” el
significado de “validez u obligatoriedad” tal sinsentido no seria
tan evidente.

Ello porque: “Esta Constitucion no pierde “\ngencxa” (=Vali-
dez u obligatoriedad”) aun cuando por acto violento o de cual-
quier naturaleza se llegue a interrumpir su “observancia” (=
“vigencia”), no es en modo alguno un enunciado autocon-
tradictorio.

Bajo este Gltimo supuesto, la pregunta por la posibilidad juridica
deimponer semejantes limites a la actuacion de los futuros constitu-
yentes vuelve a tener sentido: ; Tal limite juridico serd posible o ten-
dra sentido respecto del soberano? Y si ello fuese posible: A
cual de los significados del término “posibilidad o imposibilidad”
hacemos referencia dentro de este contexto?

Teniendo en cuenta el segundo apartado de la referida norma,
cuando se afirma: el que ordene, consienta o ejecute actos de esa
indole sera considerado “infame traidor”y podré ademas ser inha-
bilitado de por vida para ocupar cargos publicos:

¢Comprendera también el caso de los futuros constltuyentes
que, mediante el procedimiento indicado en la Constitucién, preten-
dan modificar este articulo 17 o cualquier otro que forma partc del
denominado “niicleo” de la norma suprema?

Unarespuesta positiva a la pregunta anterior parece mfenrse del
tenor de la referida norma que acabo de reproducir ya que, entre
“...Ios actos de cualquier naturaleza...” pueden encontrarse preci-
samente los de una reforma constitucional, llevada a cabo poria-
autoridad competente de conformidad al procedimiento estableci-
do en aquella.

Pero, si ello es asi: ;Quién sera el que aplique las sanciones
establecidas en la propianorma? y ademas, ; De qué modo ejercera
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el ciudadano el dereche de resistencia frente al cambio deliberad
y no violento de esos contenidos considerados irrevocables por ¢
propio soberano? ‘

¢, Puede el citado “derecho de resistencia”, liberado de la carg
metafisica que siempre lo ha rodeado, ser considerado un “dere
cho” o un “deber” en sentido juridico estricto?*

Y si esta cuestion se resuelve en un sentido positivo y llegamc
ajustificar el referido “derecho de resistencia” como un auténtic
“derecho” o “deber” frente ala conducta antijuridica del soberan
¢ Quién decide este conflicto?

Sostendré que normas constitucionales de este tipo poseen sign
ficaciénjuridica; que sujustificacion, ental sentido, resulta posibl
y que, ademas, el problema posee un interés que excede el marc
de lo puramente conceptual en el que normalmente puede discurr
una disputa entre teéricos del Derecho.

En las respuestas que se den a estos interrogantes, se encue;
tran implicadas cuestiones relativas al “Poder” y al “Derecho”.

Tales normas han sido puestas por legisladores humanos que 1
tenta por este medio, resguardar el ejercicio de “derechos indiv
duales” relevantes frente a los avances del poder central y la mt
difundida utilizacién de las “razones de Estado” para interferir ¢
el ejercicio de aquellos.

3. De este modo el desarrollo del presente trabajo tendrd
siguiente organizacion:

3.1.Enel Capitulo Primero efectuaré un analisismedulosode I
criterios que autores relevantes (tales como Bodino, Hobbe
Austin, Heller, Kelseny Geiger) han utilizado para definir “sober
no”. Realizaré una consideracidn critica de los mismos con vist
al analisis del problema subsiguiente.

3.2. En el Capitulo Segundo analizaré e] tema de la nocion «
“auto-obligacion juridica” del soberano como una subclase ¢
concepto genérico: “obligacion juridica”. Intento mostrar a trav
de dicho analisis el modo en que el concepto de ‘‘soberano’” se
afectado por el sentido atribuido a laidea de ‘‘obligacion juridic:
por los autores citados.
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Mostraré en suma, las dificultades que enfrenta todo razona-
miento que, partiendo de caracterizar al soberano inicamente en
términos de “Poder Factico”(PF), pretenden arribar aconclusiones
basadas en “Poder Normativo”(PN).

3.3.En el Capitulo Tercero, luego de correlacionar las conclu-
siones de los dos anteriores, abordaré el problema del “Derecho de
Resistencia” al mandato del soberano en el supuesto de que dicho
derecho pueda ser calificado de sancién prevista en el mismo orde-
namiento.

Volveré a demostrar que la discusidén respecto de este tema
posee las caracteristicas tipicas de un desacuerdo verbal que po-
dria ser superado de aplicarse un método adecuado de analisis
semantico.

De esa forma demostraré que es perfectamente posible la con-
sideracion y fundamentacién juridica de tal derecho y que, la
conducta de los individuos que componen el 6rgano de autoridad
suprema, en determinadas circunstancias, puede considerarse co-
mo unacto antijuridico que hace surgir las consecuencias previstas
en este tipo de norma juridica.

Sostendré que la discusion se mantiene por la utilizacién de
directivas de tipo ideolégicas. Dichas directivas, obran como
premisas ocultas que hacen de las conclusiones del razonamiento,
definiciones persuasivas de la autoridad suprema.*!

Ello asi, porque tales definiciones son presentadas como si ellas
cumplimentaran las directivas ordinarias del lenguaje juridico
cuando en realidad ellas no son respetadas. Todo ello, con el
especifico prop6sito de lograr en los subditos ciertas creencias,
convencimientos o juicios de adhesién a los mandatos de los que
ejercen el poder factico del grupo (PF).

3.4. Para finalizar, el Capitulo IV me servira para arribarl“q
conclusionesy consideraciones personales sobre el problema dela™
1dentificacién normativa de la “autoridad suprema” y su relacion

” &«

con las nociones de “obligacidn juridica”, “sancién”, “deber juri-
dico” y, en suma, “Derecho”.

23



Realizaré, en definitiva, un analisis conceptual de las normas
constitucionales mencionadas en esia iniroduccion y 5o
interpretacion existen dudas relevantes.

Defenderé en dicho capitulo mis tesis fundamentales sobre el

problema.
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NOTAS DE LA INTRODUCCION
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- CArifTULO 1

EL PROBLEMA DE LA DEFINICION
DEL SOBERANO

1. DETERMINACION DEL ENFOQUE

De conformidad a lo expuesto en la Introduccidn de este trabajo
corresponde abordar en adelante el analisis de los criterios que uti-
lizan los juristas para sostener que en una sociedad determinada
existe un soberano.

Sinembargo, antes de entrar a su consideracion, se impone acla-
rar que mi objetivo al tratar este problema se encuentra circunscripto
aun ambito especificamente conceptual dentro de la Teoria del De-
recho.

Por esarazén, excluyo expresamente cualquier incursién en as-
pectos histérico-evolutivos del concepto de “soberania”. _

Ello no significa que deje de tener en cuenta las influencias que
las circunstancias histérico-politicas han tenido sobre las ideas de
losautores que analizaré y alainversa, las que éstas pudieron haber
tenido sobre la conformacién de muchosacontecimientos posterio-
res.! .

También admito que diversos intereses en juego han determina-
dola conformacidn de diversasideologias alrededor de lanocién de
“soberano” y que, en gran medida, el desarrollo conceptual que
intento describir se encuentra vinculado en un mayor grado al in-
terés por encontrar justificaciones tiltimas a un determinado estado
de cosas que a la tarea de hacer comprensible la nocién en juego.

Para evitar dicha confusion, se impone rechazar todaidea simple
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que pretenda definir el término en cuestion, desde postulados a
priorio definiciones por via de esencias o estructuras oniologicas
de la realidad. Ello asi, porque como lo ha indicado Hans Kelsen,
el concepto de soberania ha sido utilizado por esa via para indicar
la “supremacia absoluta” de los mas diversos elementos que
intervienen en la conformacién del Estado y de sus ordenamientos
juridicos. En ese sentido, resulta atinado afirmar con dicho autor
que no existe ningtin elemento sobre el cual la ciencia juridica no
haya predicado en algiin momento de su evolucion su supremacia
absoluta.’

Por el contrario, partiré de la consideracion de “Soberano” como
una “expresion linguistica” que posee simultdneamente un signifi-
cado de tipo “sintomatico o expresivo” y otro “representativo o
semantico”.?

Esconocido que existe una importante diferencia entre la expre-
sién (en tanto grafismo o sonido concreto) y su significado. Exis-
ten expresiones distintas con igual significado y a la inversa,
encontramos que una misma expresion puede poseer diferentes
significados.

Por suparte, se habla de un significado “expresivo o sintomatico”
cuando se quiere hacer referencia a la relacién causal existente
entre la expresion y los motivos, deseos o intereses del hablan-
te para recurrir a su uso.

En cambio, cuando se quiere hacer referencia a la relacién con-
vencional existente entre una palabra y el estado de cosas que se
intenta representar, se habla de significado “representativo o se-
méntico” del término.

Innumerables palabras usadas en la ciencia juridica poseen esta
caracteristica. Ellas son las que enriquecen el discurso juridico
pero, simultdneamente, también generan graves dificultadesen or-
den a su comprension y entendimiento.

Esto ocurre con la expresion “soberano” cuando ella forma
parte del contexto de aserciones tales como:”El soberano no posee
limitaciones juridicas” o su contraria, “El soberano posee limita-
ciones juridicas”.

En ambos supuestos, el significado de la palabra puede estar
haciendo referencia a la preponderancia factica de uno o varios
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individuos que conforman, o pueden conformar, el orden de una
determinada sociedad. Pero también, pude hacer referencia a la
relacion de la expresion con el significado que le es asignado en un
lenguaje determinado, y a las inferencias que de dlcha atribucién
pueden desprenderse. e h e e

Asi, en el primer caso, al apelar a la preponderancxa factica de
ciertos individuos, los usuarios de unlenguaje adjudican al término
un significado sintomatico. En efecto, mediante el uso del térmi—
no procuran resaltar las ventajas que, dentro de un grupo social,
poseela presenciade ciertosindividuos que resuelvanlos conflictos

en uri marco de absoluta discrecion (PF). También puede aludir-
se, en base a experiencias previas, a la perpetuacién de los con-
flictos sociales debido a la ausencia de esta clase de individuos.
Esta situacién puede motivar al emisor a no ajustarse al significado
asignado a la expresion dentro del lenguaje con el cual intenta
comunicarse.

El uso sintomético puede también poseer una carga emotiva
desfavorable. Tal el caso en que el uso del poder discrecional, por
parte de uno o varios individuos del grupo tenga, comoresultado, la
postergacidn del conflicto en el tiempo o, simplemente, el impedir
laparticipacion de los demas miembros del grupo en suresolucién,
loshaya inhabilitado en la practica para el manejo de este u otro tipo
de conflictos.

Esta forma de uso del término se concreta generalmente
mediante una estipulacion arbitraria de su significado que no es
comunicada al destinatario del mensaje. Es el tipico caso delas de-
nominadas definiciones persuasivas.*

En los supuestos planteados de uso sintomatico de la expresién
“soberano” el significado asignado a la misma se encuentra es-
trechamente vinculado.a las caracteristicas del contexto al tiempo
de su proferencia. Esta situacion es la que determina que la in-
tensioén adjudicada al término, en uno u otro caso, no coincidan en
absoluto.”

Si por el contrario, con dicha expresion se quiere hacer referen-
ciaa las relaciones entre su significado y el estado de cosas que se
intenta representar por medio de un lenguaje determinado, tal ex-
plicacién debe concretarse con prescindencia de contextos, situa-
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ciones, motivos o intenciones vinculadas al contexto de su uso.

Especialmente, esa tarea puede ser emprendida con indepen-
denciade toda emocién concomitante que el empleo de laexpresion
puede llegar a producir en el receptor.

En ese supuesto, conforme lo expuesto, las relaciones entre la
expresion y su significado no son causales sino convencionales.
Ellas tienen que ver con reglas de la propia gramatica del lenguaje
empleado y con ciertas inferencias que pueden extraerse a partir
de ellas.

De ese modo, la expresion “Soberano”, en cada uno de los au-
tores que en lo sucesivo abordaré, puede ser analizada con inde-
pendencia de las relaciones causales existentes entre la palabra y
el contexto de experiencia que se encuentra asociado a ella.

El empleo de esta metodologia, permite eludir la ambigiiedad
existente en el uso de la expresién “soberano”, ya que como tam-
bién lo expuse al usarse puede estar haciéndose referencia simul-
thneamente ‘a las emociones concomitantes que su uso produce
como al contenido semantico de dicha palabra.®

Con esa diferenciacién de niveles pueden efectuarse precisio-
nes respecto de la opinién de los autores propuestos en la introduc-
cién otorgando a la disputa un marco conceptual adecuado para
establecer el caracter de las diferencias que se advierten entre
ellos.

Porltimo, necesito advertir que laseleccién de los autores indi-
cados no es casual. Lo hago de ese modo, porque es Hamativo que
tedricos que asumen enfoques tan diferentes de la cuestion— tales
como Juan Bodino, Thomas Hobbes, John Austin y Hermann
Heller —coincidan en manifestar categéricamente que es imposible
el establecimiento de limitaciones juridicas al soberano y que, por
otro lado, partiendo de supuestos también diferentes, Hans Kelsen
y Theodor Geiger, coincidan en la posicion contraria.

Siatodo lo hasta aqui referido, se agrega la gran importancia del
concepto de “Soberano” a la hora de determinar la estructure
del discurso juridico descriptivo de normas y su especial vincula-
cién con actos de creacion e identificacion de las mismas, se ve-
ra conrelativa claridad el porqué del interés en abordar su analisis
en ¢l presente trabajo.
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». EL SOBERANO SEGUN BODINO, HOBBES Y
AUSTIN .

La teoria de John Austin tiene como precedente, dentro de la
teoria juridica, la obra de Juan Bodino’ y denu-o de la filosofia po-
litica la de Thomas Hobbes.?

Estos autores sostuvieron que puede ser vahdo hablar dela exis-
tencia de limitaciones ficticas y éticas al ejercicio del poder por
parte del soberano, pero tal afirmacioén carece de sentido al tiempo
de proponer que éste pueda encontrarse limitado por el propio
orden juridico.

Asi, Juan Bodino® manifiesta que, siendo la Republica: «...el
recto gobierno de varias familias y de lo que es comiin, con poder
soberano...», este ltimo, debia tener la caracteristica de ser abso-
luto y perpetuo.

Esa suprema competencia asignada al “soberano” consiste,
precisamente en “...dar Ley a los sibditos en general, sin consen-
timiento ...”. El subdito carece de la capacidad de enjuiciar
civicamente al soberano por las leyes que él mismo dicta y tampoco
puede hacerlo moralmente, ya que si conocieralas leyes divinasno
necesitaria del soberano.!®

De esemodo, Bodino puede concluir que uno de los atributos del
soberano es que no puede encontrarse sometido a limites juridicos
en cuanto a su poder, responsabilidad y temporalidad.™

La caracteristica definitoria de “soberano” viene a radicar de
ese modo, en que no esta sujeto a ningiin poder superior (PF) en
cuanto a la facultad de dar leyes a otros y en hacer que las mismas
sean cumplidas por los demas componentes del grupo social.

Como puede verse, el problema ya no se plantea en la esfera de
lo meramente factico, como las cuestiones atinentes a la conserva-
cién del poder, sino que se pretende su traslado al &mbito de lo ju-
ridico como bien lo sefiala Norberto Bobbio.!? -

Desde este especifico ambito, sostener que el soberano tiene
limitaciones constituye para Bodino, una contradiccién. Ello asf,
porque se sostiene que el sibdito carece de capacidad (PF) para
mponer decisiones en los conflictos sociales. Tampoco posee el
subdito capacidad ética para distinguir lo que es correcto o in-
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correcto respecto de lo que es comtn a todos y si tuviese tal ca-
pacidad, no necesitaria del soberano.

El soberano, por ende, pasa a ser ¢l individuo o grupe de indi-
viduos que efectivamente posee esa capacidad factica para cons-
tituirse en fuente de origen de las normas. En consecuencia, €] no
puede ser destinatario de ninguna norma que lo limite dentro de ese
ambito.

La misma postura se advierte en Hobbes. Asi, en “Elementos de
Derecho Natural y Politico™** afirma que la soberania se presenta
por primera vez cuando un individuo o grupo de individuos que
componen una Asamblea adquieren la capacidad (PF) para impo-
ner cierto resultado sin que pueda castigarsele por ello. Pueden
incluso, si asilo deciden, disolver la asamblea de la que forman parte
sin que sobrevengan ulteriores consecuencias.

De tal modo, “...quien no puede ser castigado legalmente, tam-
poco puede ser resistido legalmente... el que posee este derechc
dispone de poder coercitivo sobre el resto de la comunidad y puede.
por tanto, moldear y gobernar como le plazca sus acciones, lo cua
equivale a soberania absoluta...”*

Se ve de esa forma que la ley no es otra cosa que un mandato
Ese mandato u orden tiene que ser producto de un acto de voluntac
de unindividuo que posea determinado poder factico de imposicidr
yaque las consecuencias de suincumplimiento tiene que traducirst
en posibilidad efectiva de disponer castigos.

Es por ello que quien emite este tipo de érdenes debe estar fuer:
de su ambito de aplicacion , porque de lo contrario, no seria sobe
rano. Como lo expresa Hobbes:

...resulta errneo pensar que el poder que equivale virtual-
mente a todo el poder de ia Republica y que en cualguiera
que resida se acostumbra a llamar supreme o soberano,
pueda estar sometido a otra Ley que la de Dios Todopodero-
so.."”

Esta opinién surge mas claramente expuesta en la obra “De
ciudadano™ donde explicitamente Hobbes expone el tema de ]
“auto-obligacion juridica” de la siguiente forma:
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Nadie puede darse algo a si mismo, porque se supone que
ya tiene lo que puede darse; ni obligarse consigo mismo, por-
queel obligadoy el obligante serian una sola y misma persona,
y como el obligante puede liberar al obligado, quien se obliga
consigo mismo lo haria initilmente, ya que puede liberarse a
si mismo a su arbitrio; y quien puede eso, ya es libre efec-
tvamente...

A través de este parrafo, puede verse como comienza a
precisarse laidea de que la fuente de origen de toda norma juridica
reside en el acto supremo de voluntad del soberano (PF).

Si nos pusiéramos en el caso del soberano (tal como lo caracte-
riza Hobbes) e intentaramos describir lo que significa que éste se
encuentre sometido a limites juridicos, nos veriamos conducidos
imperceptiblemente al razonamiento precedentemente transcripto.

Esdecir que el principio de alteridad (implicito enla idea de Hob-
bes) estd indicando que para todo caso, cuando alguien ordena algo
debe existir necesariamente otro individuo al que 1a orden se dirija.
Por su parte, este Gltimo debe poder cumplimentarlo porque tam-
bién se presupone que el emisor tiene poder suficiente para infringir
castigos si la orden no resulta acatada.

Este presupuesto de alteridad no se da en el caso del “soberano”
y siél mismo pudiese predicarse, el individuo en cuestion dejaria de

er “soberano” precisamente por estar sujeto a las érdenes de otro
individuo superioraél.

Porello, dicho acto es externo a los deseos o intenciones del re-
ceptorde laorden ya que, sitodo se dejara librado a su propia deter-
minacién, el conflicto no se solucionaria y en ese estado, todas
carecerian de derechos.

Por esta razon, Hobbes s6lo admitira como Ley, en sentido juri-
dico, aquel mandato originado en la expresa voluntad (subjetiva) del
grupo de individuos que efectivamente garantice su cumplimiento
dentro de una sociedad determinada (PF).

El “soberano” sera caracterizado en lo sucesivo como aquel in-
dividuo o grupo de individuos que, cuando quiere que los demas se
comporten de determinada manera, posee el monopoho de fuerza
suficiente para concretar sus propésitos. -
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Por supuesto, también se infiere de ello que el grupo “Sober
no” debe poseer dicho poder en medida suficiente como pa
impedir ser sancionado o castigado por emitir dichas 6rdenes o re
lizar cualquier otra accidn que pueda afectar al destinatario.

La referencia a estados psicoldgicos que expresan intencione
deseos o motivos del soberano resulta una constante en la obra
Hobbes y llega hasta su famoso trabajo E/ Leviatdn donde ra
ficaque el criterio utilizado para laidentificaciéon de aquél esden
turaleza exclusivamente factica:'’

...De aqui se-deduce que si la persona o la asamblea que
tiene el poder soberano, ordena a un hombre que haga algo
contrario a una ley anterior, la realizacién de ese acto queda
totalmente eximida, porque no debe condenarse a si mismo,
ya que el mismo soberano es el autor, y lo que justamente no
puede ser condenado por el soberano, no puede enjusticia, ser
castigado por ningun otro...A su vez, cuando el soberano,
ordena alguna cosa hecha contra una ley anterior suya, la or-
den, respecto a este hecho particular, constituye una abroga-
cién de la Ley..."*

Pese a esta definida caracterizacién por parte de Hobbes, ex
te undnime consenso dentro de la Teoria Juridica contemporar
que con la obra Jeremias Bentham y la posterior de John Aus!
se concretan correctamente las caracteristicas definitorias q
una concepcién imperativista de las normas, asigna al térm
“Soberano”."®

Enefecto, en lateoria de John Austin el concepto de “soberar
funciona como una especie de nucleo del cual se pueden infi
otras nociones (derivadas o dependientes) tales como:”obligac
juridica”, “sancién”, “subdito”, “sociedad politica e indep
diente”, “derecho”, etc. Austin define “soberano” de la siguie
forma:

Si un determinado superior humano, que no se encuentr:
enhabito de obediencia hacia otro superior semejante, recibs
obediencia habitual del grueso de una sociedad dada, ta



superior determinado es soberano en esa sociedad y la so-
ciedad (incluyendo al supenor) es una sociedad politica e
independiente.”

Elsoberano o grupode individuos soberanos deviene de ese mo-
do caracterizado por dos notas de las que mucho se ha expuesto,

a saber:

a) Una nota positiva que radica en la circunstancia de que este
individuo o grupo de individuosrecibe habitualmente obediencia de
parte de la mayoria de los integrantes del grupo socml conocidos
como subditos (Supremacia).

b) Una nota negativa que resulta brindada por la circunstancia
de que este individuo o grupo de individuos, no posee tal habito de
obediencia hacia otros (Independencia).

De este modo, el significado “representativo” que Austin adju-
dica al término es tan fuerte, que debe permanentemente recurrir
al mismo para efectuar las mas diversas distinciones.

Asi, para establecer tan s6lo un ejemplo de ello, en la Lectura
Sexta? las ejemplificaciones que utiliza para demostrar la vague-
dad e incertidumbre de la definicién de “sociedad politica e
independiente”, apunta a sefialar que la existencia de esa persona
o grupo de personas superiores —caracterizadas siempre del modo
mencionado anteriormente— resulta elemental al momento de
identificar si existe o no, en un caso concreto, tal tipo de sociedad.

Al dar el ejemplo de la Revolucién Mexicana, se pregunta cons-
tantemente: ; Cuando fue que los habitantes de México obedecie-
ron al grupo insurgente que desobedeci6 al monarca espafiol?;
¢Cuando fue que esa obediencia generalizada se hizo tan frecuen-
te, terminante y con ese grado de generalidad, que permitia afirmar
con absoluta precisién que, los mexicanos, ya no reasumirian su
habito de sumision a la corona espafiola?

Lasrespuestas del autor remiten permanentemente a la presen-
ciade esas caracteristicas (positivay negativa)y establece que ello
remite a una cuestion de hecho: la formacién de habitos de
obediencia en los stibditos y de no sujecién del grupo insurgente a
la Corona sino a la Junta Revolucionaria.
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El mismo esquema se vuelve a poner de manifiesto cuando cues-
tiona los conceptos establecidos por J. Bentham, Hobbesy Groccic,
Asi, se afirma que esas caracteristicas del “soberano” son las que
permiten la distincién entre una oligarquia y una aristocracia liberal
y de ambas, respecto de un gobierno popular. Tal distincién hay
que buscarla, segtn el autor, s6lo en el nimero de miembros que
integran el grupo “soberano”.

De ese modo, “soberania 0 soberano” es un nombre genéricc
que se utiliza para designar diversas composiciones de estos grupos
humanos superiores. De ninguna manera, segin afirma Austin
puede concebirse que “soberano” y “monarca” constituyan pa-
labras que posean el mismo campo de referencia semantica.”

Por su parte el significado “sintomatico” tal como parece surgi;
de lo explicitado hasta aqui, radicaria en una cierta tendencia dc
este autor por privilegiar, en la solucién de los conflictos o proble
mas de coordinacién del comportamiento social, la presencia d
esos individuos superiores que establecen —habitos mediante- la
decisiones ultimas en cuestiones que atafien al orden del grupo.

En tal sentido, la necesidad de encontrar una justificacién a
ejercicio “centralizado o monopolizado” de la fuerza genera el
Austin la idea de que, si tal individuo no existiese, no habria “or
den juridico” alguno dentro del grupo.

Enuna palabra, se observa que la asignacion de prioridad al prin
cipio de “seguridad juridica” por sobre el de “libertad individual
obedece a ponderadasrazones de utilidad o delo que podriamos de
nominar racionalidad estratégica.?

El argumento consiste en sostener que la preferencia por |
libertad individual conduce irremediablemente a un estado de natu
raleza el cual, segun la descripcion de estos autores, constituye |
anarquia.

Asi, nuevamente en Bodino, se destaca la necesidad de distir
guir aquellas cosas que son del dominio privado individual respect
de las que forman parie de ia “cosa publica” ¢ de aguelle “comn
a todos™.

El poder soberano se ejerce en forma ilimitada y absoluta in
camente respecto de esto ultimo. Ese algo comun a todos no ¢
otra cosa que la seguridad en el disfrute de esos bienes basicc
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como laviday la propiedad individual que, sin la existencia del
soberano, carecerian de garantia alguna.

Esa misma idea predomina también en la obra de T. Hobbes
segtin la cual, dada la natural tendencia individualista del hombre,
la sociedad politica pasa a ser considerada una creacién artifi-
cial establecida por convenios, que tienen el propdsito de preservar
al individuo “...de la muerte y el dolor”.* :

Si el hombre desea garantizar dicho estado de cosas, debera ne-
cesariamente renunciar al ejercicio del “...derecho que tiene seglin
la naturaleza, a todas las cosas...”.?

Esa renuncia se efectiviza —conforme se dijo— inicamente por
medio de convenios, ya que “...1a concordia entre los hombres es
artificial...” 2

Por ello, el soberano no sera otro que aquel a quien “...sus con-
ciudadanos han dado ese poder comun, y al poder que poseen,
poder soberano; el cual consiste en el poder y la fuerza que cada
uno de sus miembros le han entregado mediante convenio...”.

La preservaci6n de la vida y la paz, siendo como son requisitos
indispensables de cualquier otro disfrute posterior, hacen necesario
el monopolio de ese poder, entendido como poder factico (PF)
exclusivo del soberano.?

Esta situacidn resulta totalmente precaria para el soberano ya
que deja de tener efecto si bien se verifica que este ltimo, se en-
cuentra imposibilitado de garantizar facticamente esa situacion
en forma permanente.?

Idéntico sentido expresivo posee el término para John Austin si
bien puede sostenerse que la idea de este autor es presentada en
términos mas claros y sistematicos.

Lanecesidad de Austin de proporcionar un criterio a la vez sim-
ple y univoco que le permita sostener cuando existe un orden
juridico y distinguirlo de otros similares, lo lleva a asignar a “so-
berano” un significado “representativo” reduccionista vinculado
exclusivamente a conductas convergentes de obediencia dentro
del grupo.”

De ese modo, el stibdito resulta caracterizado por el hecho de
que presta obediencia habitual al individuo o grupo de individuos su-
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perioresy viceversa, éstos ultimos sonidentificados por carecer de]
referido habito.

Dicha definicion puede ser interpretada como un sintoma de la
preocupacion de Austin por la justificacion de un sistema de orden
garantizado, exclusivamente, mediante el ejercicio monopdlico de
dominio de este individuo o grupo de individuos superiores sobre el
resto del grupo social (PF). Tal respuesta es la unica que puede
darse si pretendemos evitar la anarquia.

Privilegiar la libertad individual por sobre todas las cosas de-
terminaria poner la voluntad de cada individuo, por encima de
cualquier otra consideracion. Pero si tenemos en cuenta que el
hombre es por naturaleza egoista, la posibilidad de alcanzar fines o
propdsitos comunes terminara diluyéndose en el desorden genera-
lizado.

Asi, por ejemplo, en la Lectura Sexta® este autor describe el
caso de un grupo de individuos que viven en estado salvaje —alifi-
candolo como “estado de naturaleza”. Dicho grupo, con el pro-
posito de repeler una agresion exterior se someten a otro lider o
grupo de lideres. Tan pronto como cesa tal situacién de beligeran-
cia, dejan de lado su temporaria sumisién y vuelven al estado
originario.

En ese estado de la descripcidn, el autor formula la siguiente
pregunta: ;Existe alli Ley? y responde. ”Aqui no hay ley, son sim-
plemente leyes consuetudinarias impuestas por el orden comin de
la comunidad, pero que no estan reforzadas por sanciones politicas
o legales”.3!

Tal es, segin Austin, lo que histéricamente sucedié en las
costas de Nueva Holanda; en el continente americano y en
las comunidades germanas al tiempo de su constitucién. El ex-
clusivo monopolio de la fuerza (PF) por parte de estos grupos es 1o
que permite su caracterizacion definitiva.

De este modo, queda claro que sin la existencia del individuo o
grupo de individuos superiores, que por cualquier medio, logran ob-
tener obediencia habitual a sus 6rdenes y que, por estos mismos
medios, logra mantener su independencia habitual respecto de otrc
individuo o grupos de individuos superiores, no resultara posible
admitir la presencia de un orden juridico y, correlativamente, tam-
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o se podra afirmar que existe una “sociedad politica e indepen-
diente”.

Enresumidas cuentas, el significado representativo del término
ssoberano” en Austin se caracteriza de la siguiente forma:

a) Existencia de un individuo o grupo de individuos superiores;

b) sus 6rdenes constituyen genuinos mandatos generales desti-
pados al resto de los miembros del grupo (stibditos);

¢) la mayoria de los sibditos se caracterizan por rendir obe-
diencia habitual a dichos mandatos generales; -

d)el superiornorinde obediencia habitual a ningtin otro individuo
o grupo de individuos superiores;

¢) ejercicio monopo6lico o centralizado y sin sujecion a reglas
juridicas de los medios para imponer esos resultados frente a la
minoria desobediente.

Por suparte, el significado representativo asignado al término en
cuestion, resulta ser un especifico sintoma de la necesidad de
Austin por justificar la preeminencia de la seguridad juridica sobre
lalibertad positiva del resto de los individuos del grupo y mantener
el denominado principio de “alteridad”. En el supuesto contrario,
siempre para este autor, feneceria el Estado de Derecho, haria su
aparicion la anarquia concluyendo de esa forma, toda posibilidad de
afirmar que dicho grupo de individuos constituye una sociedad
politicae independiente.

3. EL SOBERANO SEGUN HERMANN HELLER

Al referirse a este mismo concepto, en su obra La soberania-
Contribucién a la Teoria del Derecho Estatal y del Derecho
Internacional ** H. Heller sostiene que: “...es indispensable deter-
minar quién es el sujeto del poder soberano” ya que “...todo poder,
contemplado desde abajo, aparece como un orden”.

Correlativamente, el autor sostiene que el error que cometen
generalmente los juristas —y que supuestamente estan llamados a
evitar aquellos que se dedican a la cienciapolitica—es que invierten
la frase indicada precedentemente al aplicarla para conceptualizar
lo que es un “orden juridico”. Dice Heller:
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Austiny su escuela analitica inglesa acufiaron la siguiente
frase: “Derecho es lo que estd mandado”. Pero no es posibie
concluir que todo orden social, establecido mas o menos
conscientemente, sea un orden de poder, pues un orden social
puede nacer, bien de acuerdos y promesas ¢ de mandamien-
tos.%’

El autor pretende distinguir lo que él denomina “orden de po
der” del que resulta logrado mediante “acuerdos”. Segun Heller
la totalidad del orden social se conforma mediante la presenci:
efectiva de ambos elementos. No existe orden social que no s
origine en una unién de voluntades.

A su vez, el orden de poder se da unicamente cuando en un;
sociedad existe de hecho unaunidad decisoria iltima, permanente
universal y concretamente efectiva.

Ello indica que nuevamente se impone la verificacion de acto
de obediencia por parte de la mayoria del grupo social, porqu
siempre serequiere para cualquier accion social del conjunto “...u
minimo de determinacién indispensable”.*

Ese minimo se asegura segun este expositor, mediante I
“...fijacion del fin Gltimo que persigue la norma...”

Esta determinacién no siempre es completa, y requiere par
su realizacién de diversas instancias de poder, escalonadas de it
ferior a superior, que deben concluir en un “...limite maximo at
soluto...”.*”

Sin embargo, como para H. Heller, el “esto o aquello, implicad
en cada decisidn, sélo puede resolverse por el hombre”,*® result
que también en esta instancia absoluta, se tendran que explicar t
les actos de decision haciendo referencia a la existencia de una v¢
luntad subjetiva identificabie inicamente de modo empirico {PF

Cualquier explicacion diferente de la expuesta —entre las qu
Helier incluye la del propio Hans Kelsen— debe considerarse c:
rente de claridad porque, necesariamente, la determinacién fin
minima del contenido de un mandato, tiene que ser obra de un act
de voluntad humana del mismo titular del poder.*

Esta caracteristica del orden de poder es lo que permite ¢
distincién respecto del orden instaurado mediante acuerdos o col
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venios. Estos altimos, son producto del concurso de voluntades de
Jos contratantes que resultan insuficientes porque necesariamente
en caso de desacuerdo de esas Imsmas voluntades, se impondré la
Presencia de una unidad fiec1sona asegurando el cumplimiento de
Jas promesas o expectativas de conducta que ellas generan.

Sinlaexistencia dela unidad decisoria Gltima, universal, perma-
pente y eficaz, la coordinacién de la conducta social resultaria im-

sible. De alli, 1a necesidad de instaurar ese orden de poder que:
« debe decidir en todos los casos...”,* es decir, establecer los
limites de la voluntad de cada uno de los individuos que componen
una comunidad determinada (PF).

Si bien entiende Heller que es imprescindible la existencia de
reglamentaciones, considera como mas importante, el acto de posi-
tividad —entendido éste, como determinacidn voluntaria de la fina-
lidad del orden.

Por ese motivo, el titular de ese orden de poder (soberano), tiene
que poder (PF) establecer para todo el resto de los individuos que
componen el grupo en qué consiste la conducta normal.*! El
derecho positivo es una realidad histérica y asi como es crea-
cién de un acto de voluntad del titular de la soberania, se dirige
también a la voluntad del resto de los miembros de la comunidad.

La norma juridica positiva, a diferencia de los postulados juri-
dicos fundamentales, presupone necesariamente un acto de deter-
minacién Gltima del contenido y dicho acto de decision solo puede
estar fundamentado en un acto de voluntad humana. Ello asi,
porque el derecho legislado presupone actos de creacién, perma-
nencia y modificacién que Unicamente la voluntad de ciertos
individuos puede concretar.* :

Es obvio a esta altura del anlisis que, el soberano de Heller, no
puede ser otro que aquella persona o grupo de personas de cuya
voluntad depende la adopcion de actos de decision ultimay en los
que, no puede caber duda, reside el supremo Poder Legislativo.*

Hermann Heller parece decirnos que es el soberano, mediante
sus actos de voluntad, el que determina cuailes son las normas
juridicas fundamentales que se transformaran en normas juridicas
positivas de la comunidad. Pero, concretamente, noresulta del todo
claro cual es la forma en que los referidos principios a los cuales
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Heller denominaba “normas juridicas fundamentales” son identifi-
cados por dicha unidad decisoria soberana®.

Lo tnico que se confirma en definitiva, es gque las mismas son
transformadas en normas juridicas poractos concretos de voluntad
de aquellos que ocupan el grado maximo de decisidn de esa co-
munidad.

De tal modo, pese al punto de partida aparentemente opuesto a
ladescripcion Austinianano resultan, entre ambos autores, grandes
diferenciasenlorelativoal significado representativo que se asigna
al término “soberano”.*

Porel contrario, en ambos casos, el soberano resulta identificado
en forma factica por la exteriorizacion de su voluntad y la circuns-
tancia de que dicha decision es acatada por lamayoria de los miem-
bros de esa sociedad. Esa exteriorizacion de voluntad, es la que,
correlativamente, permite identificar las normas juridicas y distin-
guirlas de las que no lo son.

Simultaneamente, el significado sintomatico, estando siempre a
lo precedentemente expuesto, resulta idéntico en ambos autores.

Asi parece reconocerlo el propio Hermann Heller cuando
expresa que el concepto de soberania de la época de hegemonia de
la Iglesia y de los Sefiores Feudales era un concepto relacional y
luego, con la aparicion de los Estados Nacionales, se convirti6 en
absoluto.*

El principio de seguridad parece también poseer primacia en
este autor. Segun €l, en estos casos, no existe ninguna considera-
cién posible ni ninguna norma juridica que pueda encontrarse por
encima de la propia conservacion del Soberano.

Esto es asi precisamente porque, conforme sus ideas, el orden
se construye sobre la base de actos de decisiéon humanos y los indi-
viduos que integran la unidad suprema pueden cambiarios confor-
me cambia la situacion historica, sus propias necesidades o su
“norma juridica fundamental” para emplear palabras del mismo
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4. EL SOBERANO SEGUN HANS KELSEN

El analisis del concepto de soberania efectuado por Hans Kelsen
es una de las mayores contribuciones de nuestro tiempo a la
clarificacion del mismo.*

Sus opiniones han dado origen a infinidad de polémicas cientifi-
cas (lo que de por si, constituye una prueba de la fecundidad de su
aporte) entre las que cabe citar precisamente la que sostuviera con
Hermann Heller en la obra mencionada anteriormente.

La cantidad de trabajos en los que Kelsen abordoé esta cuestion,
hace dificil cualquier intento de establecer en pocas lineas sus tesis
principales. Sin embargo, si se tiene en cuenta su especial punto de
vista —que se ha mantenido coherente en toda su obra—y los es-
pecificos propdsitos de este trabajo, todo ello puede tornarse menos
complicado.

Se impone por ello, precisar que para Kelsen la persona llamada
adescribir el derecho, o sea el jurista, no constituye una “autoridad
social”.#

Ello implica que su tarea debe limitarse a proporcionar una
descripcidn objetiva de las normas que conforman el “orden ju-
ridico”. La descripcién de como deberian ser las normas que ten-
drian que integrarlo, si bien no es descalificable, no es materia de
su competencia.

Latarea del jurista, en suma, si pretende que susresultados sean
contrastables, debe dejar de lado toda consideracion de cuestiones
vinculadas a politica juridica.

El método—como especial forma de abordar y describir el acon-
tecimiento juridico—debe ser también especificoy vinculado al ob-
jeto de su investigacion.

Si se olvidara que el acontecer juridico tiene una especial forma
de existencia, diversa del acontecer natural y si, mediante dicho
olvido, se intentara explicar el primero con los métodos utilizados
para describir el segundo, se incurriria irremediablemente enlo que
Kelsen denomina “sincretismo metddico”.*

Fundado en estos razonamientos, Kelsen pretende abandonar el
término “soberano” para hacer referencia a ciertos individuos o
grupos de individuos que, enlos hechos, son considerados superio-
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res al resto por poseer el supremo poder de decision dentro de la
sociedad.

Sin duda, como lo acredita la polémica suscitada por sus ideas
centrales, la mayoria de los tedricos de su época pensaban lo con-
trario respecto de la correcta referencia del mencionado término.

Sin embargo, Kelsen no parece aceptar la tesis de que para
describir una autoridad suprema, desde el punto de vista juridico,sea
necesario inicamente presuponer “...un poder efectivo, lo bastante
fuerte para forzar el acatamiento del Derecho que establece’”*!

En su trabajo monografico “El cambio del concepto de sobera-
nia”*? Kelsen sostiene que seguir con el criterio de predicar
“soberania” para sefialar la superioridad fictica de algunos indivi-
duos con respecto al resto de los integrantes de una sociedad, ha
terminado por convertir al concepto en “...una méascara verdade-
ramente tragica detras de la cual se esconden las més diversas
pretensiones de dominacion”.

Continuar con esta linea de ideas constituye un abuso en la uti-
lizacion del término que conduce, segun lo sefiala Kelsen, a que el
jurista sélo deba verificar, en cada circunstancia histérica, quiénes
son los individuos que, en los hechos, efectivamente imponen sus
deseos e intereses al resto del grupo (PF).

Esto ultimo, impediria definitivamente la distincion, que Kelsen
sostiene se debe realizar, entre la descripcion que emprende el ju-
rista y la de un sociélogo o cualquier otro individuo que, para ex-
plicar el evento, usase un método causal. Este vicio es el que afecta
a la teoria que Kelsen llama del “subjetivismo estatal”.**

Por su parte, la evolucion del concepto de soberania a través del
tiempo explica el por qué de la lucha emprendida porla apropiacion
del prestigioso término.

Asi, el concepto, con esa especifica referencia, es resultado;
en primer término, de la lucha del monarca en contra de la nobleza
y los Sefiores Feudales, de la cual resultara triunfador el pri-
mero, dando de ese modo fundamento al denominado “Estado
Absoluto™.

Posteriormente, al amparo de la llamada teoria democratica del
Estado, el sujeto del que se predica soberania pasara a ser el “pue-
blo”, y el derecho estaré constituido, no por la manifestacion de
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voluntad del monarca, sino por las manifestaciones de voluntad del
electorado.

Sin embargo, los teéricos no tardaran en advertir que “auto-
cracia” y “democracia” no son términos incompatibles con “cen-
tralizacién” o “descentralizacién” de las funciones estatales. De alli,
surgira la teoria del “subjetivismo estatal” que vera en la voluntad
de los individuos que componen el maximo nivel dentro de la
organizacion estatal ( cualquiera sea el nimero que la integre y sus
modos de operar) el centro de imputacién de la “soberania”.

Por este motivo, para los tedricos del subjetivismo estatal (en-
tre los cuales quedarian comprendidos Bodino, Hobbes, Austin y
Heller) el poder facticamente considerado, es necesariamente pre-
existente y por ello, superior al propio orden juridico.

El derecho sélo posee existencia cuando el portador efectivo del
poder soberano, mediante actos subjetivos de voluntad, loreconoce
y positiviza como tal (PF).

Porello, noreconoceran la existencia del Derecho Internacional
ni del propio Derecho Constitucional, sino como una especie de
“moral positiva”, al decir del propio Austin.*

Elreferido “subjetivismo estatal”, conforme este autor, conduce
anecesarias paradojas. Ello asi, porque: ;qué puede significar que
algun individuo o grupo de individuos en relacién a otros sea
“supremo” o “soberano”? Segun Kelsen:

En la esfera social sélo puede significar una relacién
normativa concreta, a saber: una relacion constituida por la
validez de un orden normativo, de un sistema de normas del
que derivan obligaciones y autorizaciones.

La sustitucién del término “soberanc” por el de “autoridad
normativa” o “autoridad normadora” se ve con claridad, dentro de
diversos trabajos de Kelsen.

Asi, en su obra Teoria Pura del Derecho afirma que un sis-
tema normativo de tipo dinamico tiene que presuponer una norma
fundante que,siendo pensada por el jurista,sirve para identificar a
laautoridad mencionada como: “...el establecimiento de un hecho
productor de normas...”.*
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Se puede sostener que, conforme estos razonamientos, s€ pro-
duce conKelsen, por primera vez, una definicion explicita dei con-
cepto de “soberano” en términos de “hechos institucionales” %

Ello asi, porque ya no cuentan los actos de voluntad subjetivos
del que facticamente ocupa el maximo nivel de poder dentro de la
organizacion estatal.

Por el contrario, para verificar su existencia como acto juridico
tipico, se impondré la presuposicién de una norma dirigida a su con-
ducta, con su contenido, haciendo explicito de esemodo, que la mis-
ma tiene el sentido objetivo que unicamente aquella puede proveerle.

En otros términos, el mero deseo subjetivo o su expresién, por
parte del portador del poder factico (PF) persiguiendo que otros se
comporten de determinada manera, sdlo adquirira sentido objetivo,
desde la perspectiva del jurista, si es posible pensar una norma que
le otorga competencia (PN) para legislar en este o cualquier otrc
caso.’®

Como bien lo ha reconocido Joseph Raz,* Kelsen sustituye 1z
referencia del término “soberano” que se verificaba en la teoria de
Austin, por una norma fundamental.

De ese modo, el origen de la unidad de un orden juridico ya nc
se encuentra en el cuerpo legislativo supremo como tal, sino en Iz
norma que le confiere “competencia” o le otorga autorizacior
para legislar.

Se puede por ello afirmar que la determinacién del “soberano’
en términos de “hechos institucionales”, para utilizar el términc
acufiado por John Searle, implica que en lo sucesivo no podra sos
tenerse que existe un soberano o grupo soberano sin presuponer
simultaneamente, ese minimo de determinacion que la norma ju
ridica le provee.

En el mismo sentido, y en relacion al problema de la sinonimi:
John Searle sostuvo que en un lenguaje ordinario, el usuario com
prende que expresiones como “lucero vespertino” y “lucero de
alba” son equivalentes en tanto se aborde dicha relacién com
cuestion de “hecho institucional”.

Los denominados “hechos brutos™ (tales como los sonidos o gra
fismos que usamos en la comunicacién) no podrian confirmar es
conclusién. Sélo el uso de una regla gramatical institucionali
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sada permite afirmar que ambos sonidos o grafismos, pese a su
diferencia, poseen igual referencia.

Dentro de la ciencia juridica ese minimo de determinacién que
nos permite distinguir el “hecho bruto” del dominio respecto del
uhecho institucional” que se adjudica a la autoridad suprema o so-
berana, tiene que ser proporcionada por una norma.

Ello no es otro que la indicacién, por medio de una norma ju-
ridica, del individuo o grupo de individuos que, en cuanto parte de
un sector especifico de la organizacién estatal, pueden producir—en
érminos de competencia (PN)- derecho positivo en sentido
estricto.®’

Las relaciones de superioridad e inferioridad dentro de una so-
ciedad dejan de ser, de ese modo, categorias facticas que se predi-
can de una cierta relacidn entre individuos.

Pasan a constituir, para seguir con la terminologia adoptada, ‘“he-
chos brutos” que no posibilitan el paso 16gico desde una descripcién
de una relacién causal entre individuos a otra especificamente
normativa entre “personas juridicas”.

Por el contrario, esa relacién conforme “hecho institucional”
pasara a ser entendida, Gnica y exclusivamente, como la primacia
de un cierto orden normativo y en definitiva tendra como destina-
tarios tanto la conducta del “soberano” cuanto la de los propios
“stibditos”.

Kelsen describe esta situacién manifestando que el orden juridi-
co es valido (= existe) si el mismo se utiliza como un mecanismo
efectivo para la interpretacién normativa de la conducta humana.

De igual modo, se hace referencia al poder soberano cuando la
conducta de los individuos que componen un érgano supremo, con-
cuerda con las formas de organizacién previstas en el propio or-
denamiento juridico.®

Lanocién de orden termina siendo para el razonamiento juridico,
una cuestion a considerar en forma previa al “hecho bruto” del
poderya que constituye el inico medio de establecer conductareci-
proca entre los individuos que integran cualquier sociedad, en tanto
“hecho institucional”.

Los miembros componentes de la sociedad no estdn sujetos
—Como piensa Austin—al individuo que posee suficiente poder (PF)
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para imponer ciertas conductas dentro del grupo, sino al propio “or-
den juridico”(PN) por cuya unica virtud el soberano es identificado
como un legislador.®

No se trata de una situacion de mero predominio material, sino de
describir su forma de organizacion legal para cuya identificacion, es
imposible dejar de presuponer la existencia de normas juridicas.

Seguin se desprende de 1o expuesto, el significado “representati-
vo” del concepto de “soberano” cambiaradicalmente en la concep
ciénkelseniana. o

El mismo deja de tener referencia primaria hacia meros “habi
tos”, como en el caso de Austin; o actos de accidn efectivos de |
unidad de decision, como en el caso de Heller. Por el contraric
lareferencia primaria del término sera, conforme se expuso, inde
fectiblemente normativa. :

También cambia la intencién en el uso de dicho término y pc
ende, existe un giro importante respecto al significado “sintomatico
de la expresién. Tan es asi que el propio Kelsen, al advertir Iz
dificultades que presenta su carga emotiva favorable propone s
reemplazo o eliminacion dentro del discurso juridico.

Esnotorio observar como durante sus obras en pocas ocasione
Kelsen habla en términos de “soberano™y “stibdito” en cuanto ind
viduos diferentes. La unica diferencia apreciable desde el punto ¢
vista juridico es la que efectiia entre persona juridica individual
persona juridica colectiva.

El1“Soberano” en cuanto persona juridica suprema de una dete
minada sociedad es denominado “primer legislador” o simpleme
te, “legislador”, en el sentido de que dicho individuo en cuanto perso:
juridica posee el poder (PN), para realizar actos juridicos cuyo co
tenido puede, seguin cada sistema, estar determinado o indetern
nado.

No obstante, el giro importante de esta teoria radica en el signi
cado “representativo” que se le atribuye al término en cuestion
saber:” Soberano” como concepto normative gue sirve para
identificacion de la “autoridad suprema” de una determinada
ciedad.

Que también por medio de esa norma puede reconocerse al ““
berano” como el hecho productor de normas y, en suma, como
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cJemento determinante para el establecimiento de limites externos
racionales al propio discurso juridico.®

s. EL SOBERANO SEGUN THEODOR GEIGER

Para concluir con el analisis de este concepto, efectuaré a conti-
nuacién una sintesis del pensamiento de este soci6logo aleman cuya
obra ha tenido poca difusion en los paises de habla castellana.®

Lainclusion de sus ideas en este trabajo no sélo se origina en la
consideracién personal de que se ha descuidado el estudio de su
obra, sino también porque procuro una comprensién interdiscipli-
naria del fendmeno de la autoridad juridica suprema.

Como Hans Kelsen, este autor realiz6 serios intentos por lograr
desmitificar los conceptos utilizados por los juristas. Sus obras des-
tinadas a la distincién entre “verdad” e “ideologia”, merecen ser
destacadas.®

Siendo sostenedor de que el inico método de explicacion de los
fenomenos juridicos es el causal® sin embargo, resulta de mucha
utilidad para esclarecer la visién de la autoridad suprema, en térmi-
nos de “hechos institucionales” que, segin se sostuvo anteriormen-
te, mantiene Kelsen desde una perspectiva dualista.

Geiger realiza un meduloso estudio de la teoria del subjetivismo
estatal. Durante el desarrollo de su trabajo reconoce que dicha teo-
ria no solo sostiene la tesis de que las normas juridicas son expresion
de una voluntad®’ sino que, ademas, las mismas son validas u obliga-
torias precisamente porque existe esa voluntad suprema.

Aligual que H. Heller, sostiene que si el derecho positivo resulta
dela expresion de esa voluntad, tiene que ser posible identificarla de
algiin modo.%® :

Para ello, Geiger procederd a efectuar una distincién dentro de
las formas del ordenamiento social.

El orden social segiin el autor mencionado, puede instaurarse de
dos formas: Mediante la mera habitualidad de los comportamientos,
loque es propio de los estadios pre-juridicos y por normas pre-esta-
blecidas que coadyuvan en la formacién o mantenimiento del orden
social junto con las primeras. Esto ultimo es propio de sociedades
desarrolladas.
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En esta ultima etapa, el Estado, en tanto persona juridica, consti-
tuye una “formacion abstracta de la comunidad™® de tal modo que,
en lo inmediato, no puede afirmarse que sus resoluciones sean tini-
camente producto de la voluntad de una persona o grupo de perso-
nas soberanas, sin la previa verificacion del contexto en que tal
proposicién se formula.

Los actos de voluntad del soberano o grupo soberano, solo pue-
den entenderse como normas juridicas, en la medida en que se
presuponga que estan “autorizadas para ello””° y tal autorizacion,
solo puede provenir de ciertas normas mediante las cuales —el pro-
pio Estado— se encuentra organizado.

Siendo el Estado una forma de organizacion, para la determina-
ciéndela existencia de deberes juridicos por parte del soberano, el
jurista no precisa hacer referencia a estados volitivos sujetivos de
losindividuos que lo componen.”

El autor sostiene que en la concepcidn tradicional de la teoria de
la voluntad se incurre en un razonamiento de tipo circular y de ese
modo, no se puede llegar a explicar normas juridicas como las del
derecho constitucional. Pero es el caso que ellas son elementa-
les para la comprensién del “soberano” en cuanto autoridad supre-
ma.”

También al igual que Kelsen, rechaza la nocion de “soberano”
que brinda la llamada teoria democratica , porque el “pueblo” no
posee una voluntad independiente de la de los miembros que lo
componen y “...una voluntad pasiva de este tipo no puede explicar
el surgimiento de la norma como fuente del derecho™.”

La cuestién de la incompatibilidad de los términos “poder”y “de-
recho” es, para este autor, histdrica y se encuentra vinculada con
lasideas sustentadas por el lluminismo en contra del poder despotico
del denominado “Estado Absoluto™.

Por ello, se aboga por la superacion de tal incompatibilidad, ya
que su dependencia o no, es cuestion de definiciones y, por cierto.
enlos desacuerdos enire éstas y la propia realidad se impone siem-
pre la modificaci6n de las primeras.™ ’

Laeleccion de determinadas definiciones puede resultar arbitra-
ria, pero en nuestro caso posee el tnico propoésito de hacer com-
prensible una cierta porcion de la realidad.
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Puestos en tal tarea, se impone considerar el concepto de “po-
der”, vinculado al mbito de lo social, como la probabilidad o grado
de probabilidad que poseen determinados individuos de “dirigir el
curso de ciertos acontecimientos”.”

De esa forma, puede verificarse que en toda sociedad existe un
grupo de individuos (que Geiger llama “portadores del poder”) los
que, mediante ciertos factores de poder (como la fuerza fisica, la
inteligencia, el carisma, etc.), logran establecer durante algin tiem-
po una relacion estable en la determinacion de los comportamien-
tos por parte del resto del grupo social.

Esta situacion es momentanea y propia de una sociedad preju-
ridica ya que, con el transcurso del tiempo, se va incorporando al
grupo una cierta organizaciony la aparicién de una clase burocrati-
ca; dicha clase, precisamente por conocer esa organizacion, gene-
ra un tipo de “saber especializado” en el manejo del denominado
“aparato de poder”.’®

Lainterrelacién de tales factores (denominados por Geiger: ‘‘pri-
marios o categdricos”) provocara la configuracién de una sub-cla-
se del ordenamiento social, a saber: el ordenamiento juridico de la
conducta de los miembros del grupo social.

Laregularidad de dicho ejercicio termina por influir en a confi-
guracion de la totalidad de las relaciones sociales, entre las que se
encuentran las del ejercicio del “dominio” de unos sobre otros.
Se contribuye de ese modo a su estabilidad durante algin tiempo.

Asi, silarelacion de dominio se ejercita sin sujecion areglas pre-
establecidas, tal forma del ejercicio de dominio puede calificarse de
“despética” siendo su caracteristica mas relevante el hecho de que
los soberanos del grupo dispongan a su entero arbitrio, las pautas
que deben guiar la conducta del resto de los miembros que compo-
nenla sociedad.

Esta situacion, segiin Geiger, no puede tener estabilidad durade-
raporque, incluso la mera repeticién de acciones durante un lapso
de tiempo por parte del soberano, terminar4 por “institucionalizar”
una determinada forma del ejercicio de dominio lo cual,a suvez, le
permitira al resto distinguir las 6rdenes validas de las que nolosono
loquees igual, cuales deberan ser obedecidas y cudles no.”
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Se establece de esa forma, un modo rudimentario de regulacion
de comportamiento, cuyo destinatario también es el grupo sobera-
no, y con ello, el establecimiento de un nuevo factor —esta vez, “se-
cundario”, segin Geiger—del poder.

Por ello, se puede sostener que la norma una vez establecida
mediante su proclamacion, “...tiene la capacidad de seguir actuan-
do como una institucion”,”® determinando una suerte de limitacion
de la voluntad del propio grupo soberano.™

Con el tiempo, el grupo dominante tendré que asumir que incluso
la proclamaciénde su voluntad debera realizarse de conformidad al
contenido enunciado por laLey.*

El grupo dominante (soberano) y el grupo dominado (stibditos)
poseen, cada uno de ellos, buena parte de los factores de poder y,
aun cuando debe suponerse que el primero lo posee en mayor grado
que el segundo, dicha situacién solo adquiere cierta estabilidad tem-
poral cuando ambos tienen conciencia de esa circunstancia. Por
ese motivo dice Geiger que el soberano “...es obligado a quereroa
tener que...”.%!

Lateoria de la voluntad desde la cual se habia partido, queda de
este modo modificada, porque si bien Geiger reconoce que una nor-
ma es expresion de la voluntad de un soberano, las mismasno valen
o sonobligatorias simplemente por esa sola circunstancia.

Entre los extremos del “temor a la sancion™ y el respeto “metafi-
sicamente fundamentado ante el mandamiento de laLey”, el factor
decisivo esta constituido por el hecho de que “el individuo toma en
cuenta la dependencia reciproca dentro de la sociedad”.*

Dicha interdependencia social, se presentara en primer instan-
cia, bajo la forma de la “presién social del medio ambiente” perc
se convertira paulatinamente en un poder organizado, manejadc
por 6rganos publicos que reemplazaran la reaccién espontanea d
sus miembros, sustituyéndola por “sanciones regulares™.®

En el Estado moderno, “soberanc” y “subditos” no pueden s€
identificados haciendo referencia a meros “habitos”—como lo afir
‘ma Austin- sino que se impone recurrir a formas de autorizacio!
institucionalizadas. De ese modo, para decirlo con expresiones d
este autor:
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...varias personas NN no designadas pero “institucio-
palmente” autorizadas... se dirigen con sus érdenes... a un
conjunto de personas tampoco designadas sino sélo indica-
das como sujetos para una situacién hipotética...3

Larelacion que se establece entre “soberano”y “stibdito” no es,
por ello, de tipo personal ni directa, sino “interpersonal” ya que su
efecto vinculante tiene una “fuente anénima, institucional”.®

Esa misma fuente anénima e institucional, es también la que se
establece como criterio para el reconocimiento del propio soberano
del grupo.,

A modo de sintesis, puede verificarse en Theodor Gelger varios
cambios importantes conrelaciéna latradicional forma de recono-
cer a la autoridad suprema de una sociedad, a saber:

1.- Las relaciones que se establecen entre el “soberano” y los
“subditos” no se consideran de modo exclusivamente vertical (de
arriba hacia abajo), tal como se verifica en la posicién de John
Austin.

Las relaciones de dominio que configuran la forma del poder
en cada sociedad, poseen la caracteristica de tener una doble
direccion o sea, que concurren ambos (soberano y subditos) en la
conformacién de ellas.

Ambos extremos de la relacién no detentan dicha capacidad
(PF) en forma absoluta sino inicamente relativa.

De larelacién de equilibrio que ambas presenten, dependeré la
estabilidad y continuidad del sistema juridico institucionalizado para
el futuro.

2.- El orden juridico (PN), como una de las formas del
ordenamiento social, es el que contribuye fundamentalmente a la

“1dentificacién del “soberano” tal como se lo conoce en las soc1eda-
des contemporéaneas. :

Estado y Derecho como fenémenos sociales e histéricos son
elementos de un conjunto.

Poder y Derecho, se dan simultineamente y no pueden ser
entendidos el uno sin el otro ni a partir de definiciones que procla-
men la primacia temporal de uno de dichos elementos sobre el otro.
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3.- Laestabilidad, continuidad y permanencia del orden juridico
no depende del habito de la mayoria de obedecer a unindividuo su-
perior (Austin) ni de la existencia de una unidad de voluntad para la
decision de las acciones del conjunto social (Heller).

La interdependencia de los miembros del grupo social es la que
garantiza tal resultado final.

La forma de ella, en la sociedad pre-juridica, se pone de mani-
fiesto, primariamente, en la conducta efectiva de cada uno de sus
miembros, como reaccion ante el apartamiento de cualquier indivi-
duo respecto de ella. Posteriormente, dicha reaccion se establece-
T4 a partir de una organizacion especifica del aparato de poder.

El significado “representativo” del soberano se desplaza de ese
modo en Geiger —de la misma forma que en Kelsen— hacia la idea
de “institucionalizacién” o “despersonalizacion” del mismo.

Sélo es posible identificar al soberano mediante una forma de or-
ganizacion juridica del Estado. De ese modo:

...quienes detentan el poder tienen que elegir entre la
legalidad o un manifiesto golpe de Estado. Aqui reside el efec-
to estabilizador de la constitucion.®

4.- Por Gltimo, cambia en Geiger el significado sintomatico del
término “soberano”.

Elreconocimiento de laexistencia de un “ordenamiento juridico”
no depende de la existencia de un grupo de individuos habitual-
mente obedecidos ni de una norma hipotética fundamental. La
determinacién de la forma del orden tanto social como juridico se
traslada a la aceptacién por todo el grupo social de la existencia
de relaciones reciprocas de poder entre circunstanciales dominan-
tesy dominados.

Del equilibrio de dichas fuerzas (y de los factores primariosy se-
cundarios que las conforman) dependera tanto ¢l reconocimiento
dela autoridad suprema, cuando los criterios utilizados para verifi-
car la existencia de las normas que se consideran validas, y de la
propia vigencia temporal del sistema juridico en su conjunto.

Por eso, para Geiger:
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Lainterdependencia social es el motivo juridico al que co-
rresponde el “tener que” juridico o el “estar obligado”...*’

6. ACUERDOS Y DESACUERDOS ENTRE LOS
ENFOQUES

Luego del analisis efectuado respecto de los puntos de vista sus-
tentados por estos autores estimo que se puede determinar con
mayor claridad cudles son los motivos de la disputa.

‘Las diferencias se advierten sustancialmente en lo siguiente:

'6.1. Con relacién al significado “representativo” del término
“soberano” se concluye que tanto Bodino, Hobbes Austiny Heller,
utilizan inicamente criterios facticos para su identificacién.

En el caso de Kelsen, el criterio utilizado para ello, es prima-
riamente normativo, mientras que en el caso de Geiger, si bien el
significado del término no apunta exclusivamente a normas, la
presencia de ellas —dada la evolucién de la sociedad- se torna
indispensable para cualquier descripcién objetiva de los orde-
namientos juridicos contemporaneos.®

6.2. En lo relativo al significado “sintomatico” del mismo tér-
mino, se advierte identidad en los cuatro primeros autores, ya que
—en todos ellos— parece necesaria la existencia de ciertos indivi-
duos con suficiente grado de poder centralizado (PF) como para
garantizar el orden del grupo.

Esobvio, que en el caso de estos autores el orden juridico se con-
creta Gnicamente a partir del monopolio de la fuerza por parte de
ese grupo y ello, es una cuestién a determinar en cada caso y
siempre en forma empirica.

En el caso particular de Kelsen, por el contrario, se hace nece-
sario la presuposicién de una organizacién establecida mediante
normas. Enrealidad, la cuestion del soberano no puede agotarse en
lalocalizacién de los individuos que garantizan mediante actos de
mera fuerza el sostenimiento de un determinado orden.

Entanto “personas juridicas” soberano y sibditos son centros de
imputacién de las normas. Por tanto, para Kelsen lo que per-
mite identificar al soberano no es su fuerza material sino el poder
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‘normativo (PN) el cual sélo resulta conferido por una norma posi-
tiva. .

En el caso de Theodor Geiger tal significado también cambia, ya
que la nocidén de orden social —y de orden juridico como parte del
mismo—no depende de habitos de uno o varios individuos o de una
unidad decisoria suprema, sino del propio grupoy de la conciencia
de sus miembros de las necesidades que crea su mutua interdepen-
dencia.

- No obstante ello, la consideracion de la norma constitucional cu-
yo sentido, como ha sido explicado, no es igual al de una norma
constatativa, impone la incorporacion de un componente normativo
para la definicion del soberano.

En suma, existen dos tipos de definiciones del soberano desde el
punto de vista representativo. Aquellas que consideran que el ele-
mento factico (PF) es suficiente para su caracterizacion (Austin-
Heller) y aquellas cuyo campo de referencia apunta primariamente
a sudeterminacion, descripcién o configuracion por parte de cierto
tipo de normas (PN) como en el caso de Kelseny, con las diferen-
cias descriptas, en el supuesto de Geiger.

Veremos a continuacion, durante el analisis de] concepto de “obli-
gacionjuridica”, de qué modo esta forma de identificar la autoridad
suprema de una sociedad, afecta el concepto que cada uno de ellos
tiene del orden juridico asi como las consecuencias que de esa
conceptualizacion se infieren.
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NOTAS DELCAPITULOPRIMERO

1Una obra que hetenido muy especialmente en cuenta para seguir la evolucién
histérica del concepto de “soberania” ha sido El concepto de soberania de F.H.
HINSLEY, Editorial Nueva Labor, Barcelona, Espaiia, afio 1972. También he
utilizado para esos mismos fines laobra de M.J. TOOLES, El pensamiento politico
ylatolerancia religiosa, en Historia del Mundo Modemno, Cambridge University
Press, Edit. Sopena, Barcelona, tomo III, pp. 357/576; NAVILLE FIGGS, Las
ideas politicas del Siglo XVI en las guerras de la religién, Cambridge University
Press, Editorial Sopena, Barcelona, tomo II, pp. 623/674 y F. CHALELET, E.
PISIER-KOUCHNER, Las ideas politicas del Siglo XX, Editorial Espasa Calpe,
Madrid, 1984.

*KELSEN, HANS: ‘‘El cambio del concepto de soberania”, Monografia
publicada en Homenaje a G. Del Vecchio, Biblioteca Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, publicada en idioma alemén
y traducida por Emesto Garzén Valdés (traduccién inédita). Dice Kelsen:La
palabra “soberania” que procede del latin “Supremitas” y en todos los idiomas
modernos se ha transformado en una expresién técnica, no significa en el fondo,
nada mas que un superlativo, el ser supremo de aquéllo de que se habla. Sélo
adquiere un sentido determinado a través del sujeto con el cual es vinculado el
predicado. Su significado se reduce en el 4mbito del Estado y del Derecho. La
soberania se convierte en expresion del hecho de que un sujeto se encuentra en un
nivel supremo de lajerarquia de valores aqui vigentes. Pero, Iquéeslo quela Ciencia
del Estado y del Derecho no ha declarado ya como soberano!”.

’SEARLE, JOHN: Actos de Habla (Ensayo de filosofia del lenguaje), segunda
edicion, Editorial Ediciones Cétedra S.A., Madrid, Espafia, afio 1969, p. 58. El
¢jemplo que Searle propone imaginar constituye una sociedad de sadicos que
desean hacerse dafio unos a otros produciéndose mutuamente en los oidos fuertes
ruidos con el uso del sonido “BANG”. A diferencia de cualquier otro juego (vgr:
el ajedrez) 1a convenci6n que utilizan los sédicos no es ninguna plasmacién de algim
tipo de regla constitutiva subyacente. En este caso, el ruido utilizado guarda
relacion natural o causal con el efecto deseado. “No existe ninguna regla al efecto
paradecir que “BANG” cuente como equivalente a “causar dolor” ya que el dolor
puede conocerse o sentirse aunque uno no conozca las convenciones. Por el
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contrario, hablar un lenguaje es, segn Searle, “realizar actos de acuerdo conreglas”
(p. 46, ob. cit.}. Dice el autor: “.. La estructura semantica de un lenguaje es una
realizacion convencional de un conjunto de reglas constitutivas subyacentes”. No
hay por qué presuponer que esto tltimo no ocurra con el lenguaje juridico en tanto
subespecie técnica del lenguaje natural u ordinario. Esta distincién también es
utilizada por Alf Ross, Sobre el Derecho y La Justicia, Edit. EUDEBA, Bs.
As., 1970, pp.11 y siguientes.

“Como lo expliqué anteriormente (nota al pie N° 31 de la Introduccién) ciertas
expresiones como “Soberano” se pueden utilizar para expresar ciertas actitudes
del emisor. Tal forma de utilizar el término perjudica su significado congnoscitivo
e incrementa simultineamente la ambigiiedad y vaguedad del mismo. Esta forma
deutilizacion puede ser conocidapor el emisor, pero si selo hace intencionalmente
lapalabra pasaa constituirse en una forma de encomiar, prestigiar o alentar un cierto
estado de cosas que se considera correcto que existacon independenciade cualquier
otra consideracion. Es obvio que en este caso no se pretende informar lo que el
término significa para el lenguaje castellano. Si tal circunstancia es ocultada, nos
encontramos ante un tipica “‘definicién persuasiva” porque la misma se presenta
bajo la apariencia de una proposicion pero en definitiva contiene un imperativo,
sugerencia, etc.

*Como afirma K elsen, “soberano” se origina en el superlativo “supremitas™ que
significa “lo supremo de aquello que se predica”. En el uso emotivo, se utiliza la
expresion como sujeto del cual se predica tal propiedad. Su utilizacién tiene que
ver con el reforzamiento de determinados imperativos mediante la utilizacién del
prestigio que posee la palabra. Ejemplos de ello abundan en los discursos juridicos.
Asi, por ejemplo, ocurri6 cuando bajo gobiernos de facto en nuestro Pais se utilizé
la expresién “Decreto-Ley” para referirse a disposiciones del Ejecutivo y ante la
inexistencia de Poder Legislativo en el mismo. Igual modo de utilizacion se obser-
va en la expresion “obscenos” en el articulo 128 del Cddigo Penal Argentino y
“Comunista” en el Decreto Ley 17.401 (ya derogado). En ambas ocasiones, se
utiliza la carga emotiva (sea favorable o desfavorable) del término para reforzar o
provocar comportamientos que una determinada normareclamay no para describir
susignificado dentro del lenguaje (Vease para mayor abundamiento: HOSPERS,
John, Introduccién al Analisis Filosofico, Editorial Alianza Universidad, afio 1980,
tomo I, pp.74 y 77).

¢ “Soberano™ se usé originariamente para expiesar la idea de que hay unz
autoridad final y absoluta en cada comunidad politica, pero también puede hacer
referencia a diferentes instituciones politicas que se desarrollan en la sociedad. En
una sociedad primitiva la autoridad reposa sobre la coercién psicoldgica o moral
mas queen la fuerza. Por el contrario, en una sociedad desarroilada se hace refercncia
auna estructura de mando impuesta sobre una comunidad a la que serige o intenta
regir (cfr.Hinsley, F.H., El concepto de soberaniz, ob. ciz., pp. 181 y siguientes).
Sin embargo, cuando “‘soberano” se usa como sujeto del que se predica, el que lo
hace por lo general expresa adhesién al estado de cosas que dice querer describir.
Eneste sentido, es posible que el emisor adjudique al término referencias empiricas
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wales como las que poseen los individuos que imponen conductas al resto, sin
sujetarse 2 reglaalguna. Porel ct.)mr.axtio, quie'n piense que unaorganizacion social
podepende necesariamente del ejercicio coactivo de algunos individuos sin sujecion
areglashara referenciacon dicho término alasupremaciadelal.ey. En ambos casos,
el sentido de la expresion es diverso pero ambos son sintoméaticos. En la oracién
«E] soberano tiene limitaciones juridicas™ uno puede no dudar de susignificado sino
delafuerzacon quelamismaesusada. Elreceptor puede dudarsi la oracién expresa
una asercion o si, por el contrario, su sentido es una orden, una siiplica, un deseo,
etc. (Vease para mayor abundamiento: Carri6, Genaro A., “Notas sobre Derecho
y Lenguaje”, ob. cit., pp. 118 y siguientes).

1BODINQ, JUAN: Los seis libros de la Republica, Edit. Aguilar, afio 1974,
Madrid, Espafia.

fHOBBES, THOMAS: Elementos de derecho natural y politico, Centro de
Estu&ios Constitucionales, Madrid, Espafia, afio 1979; Del Ciudadano, Instituto
de Estudios Politicos, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, afio 1966 y Leviatan o la materia, forma y poder de una Republica
eclesiastica y civil”, Editorial F.C.E., México, 2a. reimpresién, afio 1984.

s BODINO, JUAN: Obra cit., p. 11.

19 BODINO, JUAN: Obra cit., p. 57: *‘...el caracter principal de la majestad
soberana y del poder absoluto consiste principalmente en dar ley a los stibditos
en general, sin consentimiento...”.Véase sobre la distinta capacidad del sibdi-
torespecto del soberano NORBERTO BOBBIO, Lateoria de las formas de gobier-
noen el pensamiento politico, Editorial Fondo de Cultura Econémica, México, afio
1987, pp. 86 y siguiente.

' Vease: BODINO, JUAN, ob.cit., pp. 46,47 y 48.

12BOBBIO, NORBERTO: 0b. cit., p. 96. También al respecto del mismo autor:
Estudios de Historia de la Filosofia (De Hobbes a Gramsci), Editorial Debate, 1a.
edicion, afio 1985, Madrid, Espaflia, capitulos Iy II dedicados al modelo iusnatura-
lista y a las relaciones de la obra de Hobbes con el mismo (pp.73 a 170).

" HOBBES, THOMAS: Elementos de derecho natural y politico, ob.cit., p.
266. o ' '

' HOBBES, THOMAS: Ob. cit., p. 266.

¥ HOBBES, THOMAS: Ob. cit., p. 345.

*HOBBES, THOMAS: Del ciudadano, ob. cit., p. 134 resulta especialmente
destacable la introduccién efectuada a esta obra por parte de Norberto Bobbio en
relacion a lainfluencia del pensamiento de Hobbes sobre las teorias iusfiloséficas
Posteriores, en especial, sobre el denominado “positivismo juridico”.

'”En suobraDel Ciudadano (Ob. cit.,p. 134) Hobbes afirma:... Tampoco puede
obligarse el Estado, para con sus ciudadanos puesto que éste, si quiere, puede li-
berarlo de su obligacién y lo quiere siempre que el Estado quiere (ya que paratodo,
lavoluntad de cada ciudadano est4 contenida en 1a voluntad del Estado). El Estado
queda libre cuando quiere, es decir, ya es libre efectivamente...”’(Las cursivas me
Pettenecen). Obsérvese de qué modo para Hobbes la cuestién se vincula a actos
volitivos de individuos superiores y no al Estado en cuanto organizacién, ya que
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para este sunuestn seria ridiculo pensar en términos de actos de voluntad.

1* HOBBES, THOMAS: Leviatan, ob. cit., p. 247.

1¥La calificaciéon de teorias imperativistas de 1a norma es extraida de la obra de
H.L.A. HART, El concepto de Derecho, Bs.4s., Editorial Abeledo-Perrot, en
especial capitulo IV, pp. 63 y siguientes.

20 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 193.

2 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 207.

2 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 274. :

3 Utilizo aqui el concepto de racionalidad estratégica descripto en la obra
de Joseph Raz, La autoridad del derecho, ob. cit., p. 42, es decir, aquel tipo de
racionalidad que se utiliza en respuestas de tipo prudencial para la eleccién del
comportamiento a seguir. En el ejemplo citado por Razy adjudicado aRobert Paul
Wolff (“In Defense of Anarchism”, Harper and Row, 1970, p.15/16)los individuos
obedecen al que logra coordinar el comportamiento para abandonar el buque que
sehunde, atin cuando este individuo no esté investido de autoridad como en el caso
del Capitan del navio.

% Recuérdese que Hobbes no concibe al ser humano como sociable por
naturaleza como Aristoteles, por ejemplo, sino que dicha sociabilidad es aceptada
por los hombres por razones de conveniencia o de utilidad individual. Lapregunta
deHobbes eslasiguiente: ; Por qué los hombres que preveen sus ventajas no pueden
mantener continuamente la concordia sin necesidad de compulsién, igual que ha-
cen otros animales? A esa pregunta Hobbes le da varias respuestas pero la que aqui
interesa esla siguiente: ‘“...1a concordia entre los hombres es artificial, debiéndose
a convenios. No debe, pues, sorprendernos que tales criaturas irracionales (s¢
refiere alas abejas) se comporten en sus relaciones colectivas de forma mucho més
sensata que los hombres, quienes lo hacen por medio de instituciones arbitrarias’
(Elementos de Derecho Natural y Positivo, ob. cit., pp. 246/247).

¥ HOBBES, THOMAS: Elementos de Derecho Natural y Positivo, ob. cit.
p. 203.

2 HOBBES, THOMAS: 0b. cit., p. 205.

2 HOBBES, THOMAS: Ob. cit., p. 247.

2 Esta idea subyace a todo el planteo de Hobbes al punto de exteriorizarse s
predileccidn por el gobiemo monarquico, despreciando simultaneamente el gobier
nopor medio de Asambleas. —Se hasostenido quetal ideade Hobbes eraprovocad
presuntamente por las revolucionarias innovaciones y el predominic de la Fisic
de sutiempo (BOBBIO, NORBERTO:Introduccién ala obra de Thomas Hobbes
El Ciudadano, 0b. cit., p. 29). Asi dice Bobbio que el hombre de Hobbes “es u
ser de la naturaleza, determinado por leyes mecanicas y dominado por pasione

connaturales y prepotentes que configuran de modo irrevocabie su posicion ea ¢
mundo. Lapasién mas caracteristica del hombre es quizas, en la antropologia hot
besiana, la vanidad ...Solo una pasién es en el hombre mas fuerte que el amor propi¢
el miedo amorir...éste serinsociable que es el hombre se hace sociable por temor..
(p. 25) Las asambleas no eran seguras para concretar ese fin y por eso, prefiere!
gobierno autocratico. Ello fundamenta que, segin Bobbio, el soberano de Hobbt
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sea *...larespuesta del miedo organizado al miedo desorganizado, pero el miedo
es Su esencia” (p. 27).

»HOBBES, THOMAS: Elementos..., 0b. cit., p. 343. Del mismo modo en Del
Ciudadano, ob. cit., p.127/128 y Leviatan, ob. cit., p. 181.

3 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 194/195.

31 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 203/204.

2 HELLER, HERMANN: La Soberania. Contribucién a la teoria del derecho
estatal y del derecho internacional, Editorial Universidad Auténoma de México,
México, 1965, p. 113.

13 HELLER, HERMANN: Ob. cit., p. 113.

» HELLER, HERMANN: Ob. cit., p. 114.

35 HELLER, HERMANN: Ob. cit., p.114.

-3¢ HELLER, HERMANN: Ob. cit., p.115.
57 HELLER, HERMANN: Ob. cit., p. 115.

3 HELLER, HERMANN: Ob. cit., p.116.

33 HELLER, HERMANN: Ob. cit., pp. 124, 131, 134, 136, 145, 173 y 184.

“ HELLER, HERMANN: Ob. cit., p. 120.

4 HELLER, HERMANN: Ob. cit., p. 121.

“ HELLER, HERMANN: Ob. cit. , p. 131: ““...(inicamente la individualidad
dotada de voluntad puede transformar las normas juridicas fundamentales en
derecho positivo... El derecho es creado, sustentado y derogado, tnica y exclusi-
vamente, por actos de voluntad humana”

4 HELLER, HERMANN: Ob. cit., p.134. ,

“ Se debe aclarar aqui que Heller hace referencia con la expresién “normas
juridicas fundamentales™ alo que hoy podriamos denominar “principios juridicos™
(Vease: Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Editorial Ariel Derecho, Barce-
lona, Espaiia, afio 1984, pp.147 y siguientes). Personalmente no me ha resultado
claro con qué medios, segun Heller, la unidad de accién y decision soberana
identifica tales principios, es decir, qué criterios utiliza para su seleccién y
posterior positivacion. Es obvio que para ello puede recurrir a cualquier método,
pero lo que el autor parece sostener—y por eso se opone alaconcepcion kelseniana—
es que no existen para ese fin, criterios normativos vinculantes para esa unidad.

* También se impone aclarar aqui que se puede estar de acuerdo en sostener
que mientras Austin hace referenciaa “habitos de mandoy obediencia™; Heller opta
por “actos de decision” y es obvio, que estos ultimos pueden no hacer referen-
cia exclusivamente a habitos de ese tipo.También puede reconocerse que la
referencia a “habitos” en la concepcidén Austiniana puede encontrarse vinculado
alaidea de que esa relacion entre individuos superiores y siibditos es normal,
mientras que para Heller ello podria ser entendido como un mal necesario e
inevitable del ejercicio del poder supremo. Detodos modos, lo que quiero dejar en
claro aqui es que ambos se refieren al soberano identificandolo a partir de ciertas
capacidades, habilidades, etc. (PF) para imponer decisiones colectivas y que, por
esemotivo, los criterios deidentificacion son iguales o se mueven en el mismo nivel
deexplicacion. En igual sentido, vedse: GARZON VALDES, ERNESTO: “Hermann
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Heller y John Austin. Un intento de comparacién”, Sistema 57, ITS-Noviembre
de 1983, Revista de Ciencias Sociales, p. 37 y siguientes.—

% HELLER, HERMANN: Ob. cit., en p. 134, dice: ‘‘La conexién entre
positividad y soberania no se consiguié hasta que se organiz6 un poder estatal
independiente, en el exterior, del Papa y del Emperador y, en el interior, de los
Sefiores Feudales...El concepto de soberania de aquella época era por su dualidad,
un concepto comparativo, pero se transformé en un concepto absoluto en el
instante en que fue superada la descentralizacion tradicional de la funcién
legislativa”. Obsérvese en este parrafo como se intenta, al igual que en Hobbes y
Austin, reafirmar el principio de “alteridad”. —Siempre que alguien manda debe
necesariamente existir alguien que obedece y que se encuentra expuesto a sanciones
por parte del primero en caso de desobediencia. En el caso anterior a la aparicion
de los Estados Nacionales, el Emperador podia verse expuesto a sanciones por
parte del Papa, por ende, estaba sujeto a él y entonces, no era “soberano”.

“HELLER,HERMANN: Ob. cit.,enp. 313 in fine, lo dice del siguiente modo:
‘‘En tanto el Estado se construya por actos de voluntad humana, los hombres
romperan, en el momento mas inesperado, cualquier pretendida norma juridica
soberana, ya sea que al hacerlo rompan también una norma juridica fundamental
0, por el contrario, la conduzcan al triunfo”. Téngase nuevamente presente que
cuando Heller habla de “‘normajuridica fundamental” no hace referencia anormas
positivas sino alo que hoy denominariamos como “principios juridicos fundamen-
tales”. Sin embargo, cuando en este parrafo hace referencia a la “norma juridica
soberana”, parece hacer referencia a lanorma fundante kelseniana en tanto norma
pensada por el jurista.

“¢ Independientemente de la traduccién citada en nota N°2 de este primer
capitulo, Hans Kelsen se dedico a este tema fundamentalmente en las siguientes
obras:1) Teoria general del Estado, Edit. Nacional, México, afio 1965, capitulo
IV;2) Problemas Capitales de lateoriajuridica del Estado (Desarrollados con base
en la doctrina de la proposicion juridica), Editorial Porria S.A., México, 1987;3)
Teoria general del Derecho y del Estado, Edit. Universidad Autonoma de Méxi-
co, México, 1988; 4) Teoria pura del Derecho, Edit. Universidad Auténoma de
México, México, 1979, pp. 285 y siguientes; 5) Derecho y paz en las relaciones
internacionales, Edit. Fondo de Cultura Econémica, México, 1986, pp. 81 y
siguientes; 6) Esencia y valor de la democracia, 2a. edicion, Editorial Guadarra-
ma, Barcelona, 1577; 7) Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho, Editorial
C.E.AL, Bs.As., 1969, pp. 93 y siguientes.

“KELSEN, HANS: ¢‘Causalidad e imputacién”, Boletin Méxicano de Derecho
Comparado, N°21, 13/09/76, México, 1976, pp. 209 y 213: ¢‘La funcion de la
autoridad iegal no consisie en conocer y describir al derecho, sino en prescribir 0
permitir conductabumana...”, “...el cientifico social no es una autoridad social; su
funcidn es conocimiento; sutarea es conocer y comprender, no regular ala sociedad.
La Sociedad dentro de la ciencia normativa es un orden normativo; los hombres
pertenecen a dicha sociedad solamente en tanto su conducta esta determinada por
las normas del orden social (religioso o juridico)”.
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5 KELSEN, HANS: Teoria pura del Derecho, o0b. cit., p. 15.

st KELSEN, HANS: Derecho y paz en las relaciones internacionales, 0b. cit.,
pp- 88, 89, 90 y 91 respectivamente.

s KELSEN, HANS: “El cambio del concepto de soberania”, ob. cit., traduc-
cioninéditade Emesto Garzon Valdés ; Teoria General del Estado, ob. cit., pp. 100
siguientes. También en Problemas Capitales..., 0b. cit., pp. 340, 345 y 359.

53 KELSEN, HANS: Teoria General del Estado, ob. cit., pp. 100 y
siglljentes.También en Problemas Capitales..., pp. 340, 345 y 359.

ss AUSTIN, JOHN: Ob. cit., pp. 258/259 y KELSEN, HANS: *‘El cambio del
concepto de soberania”, ob. cit. y traduccién citada.

ss KELSEN, HANS: Derecho y paz en las relaciones internacionales, ob. cit.,
pp. 88/89. -

3 KELSEN, HANS: Teoria pura del derecho, ob. cit., pp. 202 y 204
respectivamente.

s7 SEARLE, JOHN: Actos de habla Ensayo de Filosofia del Lenguaje,
Editorial Céatedra, S.A., Madrid, 1986, pp. 58 y siguientes. Este autor explica la
diferenciaentre “hecho bruto”y “hecho institucional” de la siguiente forma: Sien-
do que existen representaciones de lo que el mundo constituye, en ellas existen
muchos hechos que el autor llama “brutos” tales como los que componen el
conocimiento de lo fisico o mental, los cuales pueden verificarse por simples
observaciones empiricas o sensoriales (¥gr: *‘Esta piedra estd junto a la mesa” o
“Me duele una muela”, etc.) Pero paralelamente, también existen proposiciones
(Vgr: *‘Juan celebré una hipoteca” o “El soberano no tiene limitaciones juridicas”
etc.), que si bien incluyen una gran variedad de movimientos fisicos, estados o
sensaciones brutas, las mismas no cuentan como parte o prueba de que tales
eventos, dadas determinadas condiciones y con un transfondo de instituciones,
adquieren genuina significacion.A estos hechos Searlelesllama “Institucionales™.
Ellenguaje como tal presupone la existencia de ciertas instituciones humanas (Vgr:
‘‘Matrimonio”, “Soberano”, etc.). Las instituciones no son otra cosa que un
conjunto de reglas constitutivas (Vgr: ‘‘El soberano dio una orden” es una
expresion para cuya comprensién es necesario presuponer reglas constitutivas
que permitan su identificacién como tal porque de lo contrario y por via de meros
hechos brutos no podriamos, por ejemplo, distinguir una orden genuina o sincera
de la que no lo es).

% Kelsen sefiala esta caracteristica de la norma juridica como esquema de
explicitacién de conducta humana en la pagina 17 de su Teoria Pura del Derecho
(Ob. cit.). Pero en distintas partes de esta obra dicha caracterizacién se hace
presente, asi respecto del tema puntual que trato aqui dice Kelsen que la norma
fundante bésica “...es aquella norma que es presupuesta cuando la costumbre
mediante a cual la Constitucion se ha originado o cuando ciertos actos constitu-
yentes ejecutados conscientemente por determinados hombres, son interpretados
como hechos productores de normas... cuando el individuo o la reunion de
individuos que han redactado la Constitucion sobre la que reposa el orden juridico
son vistos como una autoridad que impone normas.” (Ob. cit., pag. 206). Es
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obvio que quien interpreta o ve tales acontecimientos de esa forma es el jurista
en tanto sus proposiciones describen Unicamente ia configuracidn juridica del
acontecer (hecho institucional ) y no el aspecto fictico del mismo acontecer (hechos
brutos).

¥RAZ,JOSEPH: El concepto de sistemajuridico (Una introduccion ala Teoria
del Sistema Juridico), Edit. UN.A.M., México, 1986, p. 123. Alli se afirma que
“Austin pensé un sistema juridico como el conjunto de todas las disposiciones
Jjuridicas legisladas, directa o indirectamente, por un soberano. Kelsen sustituye
al soberano de Austin por la norma fundamental y deja el resto de la definicion
inalterada: un sistema juridico es el conjunto de todas las disposiciones juridicas
creadas mediante el ejercicio de facultades conferidas, directa o indirectamente, por
una norma fundamental...”. Es necesario observar que el giro kelseniano no es
insignificante ya que, precisamente con ese cambio de referencia, se comprueba
que Kelsen no habla en términos de hechos brutos (como Austin) sino de hechos
“institucionales”.

% Dice Kelsen (Teoria Pura del Derecho, ob. cit., pp.129 y 131) que “La
obligacién de cumplir determinada conducta no constituye un contenido objeti-
vo distinto de la conducta ordenada en la norma juridica...”. En este sentido el
sujeto y portador de la obligacion juridica son reunidos “...en el concepto de sujeto
de derecho, como portador de las obligaciones y derechos estatuidos por el orden
Jjuridico. Como sujeto o portador de la obligacion, normalmente se designa al
individuo cuya conducta constituye el contenido de la obligacién, pero ese in-
dividuo no es una cosa que “porte” la obligacién, como un objeto diferente en si.
En general, no es el individuo, en cuanto tal, el que es tomado en consideracion en
la situacién exponente de una obligacion juridica, sino sélo una determinada
conducta del individuo; sélo el elemento personal de esa conducta...”. De este
modo, la pregunta acerca de si determinada conducta del soberano es un acto juridico
ono, es una pregunta que se dirige a verificar la existencia de un criterio normativo
dentro del orden juridico en cuestion y no, a la presencia factica de algiin tipo de
accion efectuada por el soberano que pueda calificarse de mandato. No es al pro-
pio acto de mando del individuo (soberano) al que serefierela proposicién juridica
sino a sus acciones (de mando o no) en tanto las mismas sean relevantes para €l
orden juridico en cuestién (c¢fr.: Teoria Pura del Derecho, ob. cit., pag. 296).

¢! Hans Kelsen (Teoria Pura del Derecho, 0b. cit., p. 296) afirma que en “...12
imputacion atributiva de una funcién, determinada por el orden juridico, desem-
pefiada por un hombre determinado, a la persona del Estado, sélo se expresa Iz
referencia alaunidad del orden juridico que determina lafuncién...”. ‘‘Detal modo
el soberano sdlo existe en tanto persona juridica y tal adjudicacion s6lo es posible
mediante normas que asi io deiermiinan {También: Ob. cif.,p. 315:” No es el Estadc
el que se subordina al derecho por el creado, es el derecho el que regula la conduc
ta de los hombres y, especiaimente, la conducta orientada a la produccién d:
derecho...”) : '

8 Cfr.. ROSS, Alf, “Sobre los conceptos de “Estado” y “6rganos del Estado
en el Derecho Constitucional”, incluida en El concepto de validez y otro
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Coleccién Filosofia y Derecho, N° 6, Editorial C.EE.AL., Bs.4s., 1969,

msayos, i
- 85 y siguientes.
© para comprender mejor el concepto de limites externos remito al trabajo de

GenaroR. Carri6 (Notas sobre Derecho y Lenguaje 3a. edicién aumentada, Edit.
Abeledo-Perrot, Bs.As., 1986, “Sobre los limites del lenguaje normativo™, pp. 261
y siguientes). Es especialmente importante el contenido del Pardgrafo I de sus
Notas y Comentarios de este trabajo. Alli, Carri6 citando a Wittgenstein afirma
que un limite s6lo puede ser tratado dentro del lenguaje en que uno se expresay
o que se encuentra del otro lado de ese limite constituye simplemente un sin-
sentido.De la misma manera en que al transgredir el limite externo de un discurso
con referencia factica se produce un sinsentido fictico igual cosa ocurre con el
lenguaje normativo. El ejemplo de Carri6 referido al asaltante que solicita “per-
miso” para hablar por teléfono al asaltado y duefio de casa, salvando las distan-
cias, no es distinto del caso del individuo o grupo de individuos que poseyendo
todos los medios de dominio a su alcance solicita “autorizacién” (en sentido
pormativo) para gobernar al conjunto de los miembros de cualquier grupo social.
Es que en ambos casos la palabra “competencia” (en tanto permisién o fa-
cultamiento) resulta usada fuera del contexto normal de uso del lenguaje norma-
tivo.

La obra mas destacada de Theodor Geiger versa sobre temas de Sociologia
Juridica. En castellano he tenido especialmente en cuenta Estudios de Sociolo-
gia del Derecho, Editorial Fondo de Cultura Econémica, México, 1983. También
tuve en cuenta para el estudio del mismo: Moral y Derecho. Polémica con
Uppsala), Editorial Alfa, Barcelona, 1982 e Ideologiay verdad, Editorial Amorrortu
Editores, Bs. As., 1972. Sus estudios sobre el concepto de “Ideologia” merecieron
suinclusion en larecopilacién de Kurt Lenk: El concepto de Ideologia-Comentario
critico y seleccidn sistemética de textos. Ultimamente lo ha reivindicado Renato
Treves en su Obra Sociologfa del Diritto, Giulio Einaudi Editore, Torino, Italia,
1988, pp. 169 y siguientes. - :

“ GEIGER, THEODOR: Ideologia y verdad, ob. cit.

% Vease: GEIGER, THEODOR: Estudios preliminares de sociologia del
derecho, ob. cit., p. 47.

¢ GEIGER, THEODOR: Moral y derecho (Polémica con Uppsala), ob. cit.,
p. 144, '

% GEIGER, THEODOR: Moral y derecho, ob. cit., p. 147.

® GEIGER, THEODOR: Estudios preliminares..., 0b. cit., p. 332.

™ GEIGER, THEODOR: Estudios preliminares..., 0b. cit., p. 314.

" GEIGER, THEODOR: Moral y Derecho, ob. cit., p. 146. .

™ GEIGER, THEODOR (Moral y Derecho, ob. cit., p.150) afirma: *‘Si la
Jurisprudencia cuando habla de deber juridico estuviera pensando en un sentimien-
10, no hablarfa de los deberes juridicos del Estado, de las comunidades y de las
fundaciones. Porlo menos, del més tonto de los juristas puede suponerse suficiente
€tendimiento como para que no atribuyaningiin tipo de sentimiento auna persona
Juridica”, . : Ce
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™ GEIGER, THEODOR: Moral y Derecho, ob. cit., p. 110.

™ GEIGER, THEODOR: Moral y Dercche, ob. cit., p. 124, También en
“Estudios preliminares...”, 0b. cit., p. 311, en la que afirma: ‘Lo colectivo como
tal no es capaz de actuar”.

» GEIGER, THEODOR: Estudios preliminares..., 0b. cit., p. 302.

¢ GEIGER, THEODOR: *‘Estudios preliminares...”, ob. cit., p. 303.

”? GEIGER, THEODOR: “‘Estudios preliminares...”, ob. cit., p. 308.

8 Es importante destacar aqui la similitud de razonamiento existente entre
Geiger y la teoria posterior de HL.A. Hart. Este Gltimo, en una reciente obra ha
sostenido descripciones idénticas a las de este expositor.

7 GEIGER, THEODOR: Estudios preliminares..., 0b. cit., p. 306.

# Dice Geiger (Estudios preliminares..., ob. cit., p. 306): ‘‘La regularidad
acostumbrada es un fait accompli, un factor secundario de poder”. Puede ob-
servarse de qué forma Geiger soluciona el problema de la continuidad institucional
delos “soberanos”. En Austin existe una severa dificultad para explicar ia misma
por cuanto al desaparecer un soberano, el que lo sucede debe esperar la formacion
de “habitos” de obediencias y tal descripcidn no resulta aceptable para los juristas
(Vease al respecto:H.L.A. HART, “El concepto de derecho”, ob. cit.. p. 64 y ss.

8 GEIGER, THEODOR: Moral y Derecho, ob. cit., p. 115.

82 GEIGER, THEODOR: Moral y Derecho, ob. cit., p. 119, “Es posible que
un gobemante desee una cosapero, bajo lapresion de las circunstancias, su voluntad
politico-real se dé por satisfecha con algo menos. En lanecesidad de unalimitacion
de sus pretensiones, se expresan las voluntades de los demas gobernantes que
compiten con él.*‘Coactus vult, vult tamen”. También en Estudios preliminares.....
ob. cit., p. 143.

¥ Obsérvese que esta misma idea de la “Presion Social” existente en el pen-
samiento de Geiger es similar a la que mucho después sostendra el 16gico Georg
Henrik von Wright bajo el nombre de “Presion Normativa” (*Norma y Accior
—Una investigacién 16gica”, Editorial Estructura y Funcién, Madrid, Espaiia, afic
1970, p. 27 y ss.

% GEIGER, THEODOR: Estudios preliminares..., ob. cit., p. 321.

# GEIGER, THEODOR: Estudios preliminares..., ob. cit., p. 148.

% GEIGER, THEODOR: Moral y Derecho-Polémica con Uppsala, ob. cit..
115.

¥ GEIGER, THEODOR: Moral y Derecho-Polémica con Uppsala, ob. cit., [
142.

% Estimo que si bien existen grandes diferencias entre las explicacione
efectuadas por Hans Kelsen y Theodor Geiger ambas se mantienen en diferents
niveles. Por cierto, al pensar que el objeto de la ciencia juridica es la de vert
proposiciones acerca de normas, este autor evita la explicacion de ias reiacionc
causales que subyacen a su instauracion. Por el contrario, Theodor Geiger bajo ut
descripcion de caracter sociologico prioriza la explicacion precisamente de es:
relaciones causales que subyacen en el momento de promulgarse una norn
constitucional. No obstante, es destacable la circunstancia de que Geiger no nief
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una norma constitucional no es una norma constatativa (en el sentido, de que
constata cierta regularidad pre-existente a su promulgacién) sino que implica
@ cOMPromiso para el futuro. Este caracter prospectivo no seria discutido por
Kelsen guardando las distancias y bajo la exigencia de que ambas conclusiones

enecen a esferas de explicacion distintas. De todos modos, sugiero que la
explicacion de las relaciones facticas codeterminantes de la promulgacién de una
porma constitucional que provee Geiger son mas perfectas y corroborables que las

que brindan Austin y Heller en el mismo sentido.
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CapriTULO II

LAS LIMITACIONES JURIDICAS DEL
SOBERANO

Eneldesarrollo del Capitulo anterior dejé establecidos los criterios
utilizados paraidentificar o definir al “soberano” entanto autoridad
suprema de una sociedad politica e independiente.

Se impone ahora, determinar de qué modo afecta la utilizacién de
esos criterios cuando se los vincula al concepto de obligacion juri-
dicay, obviamente, al significado que se adjudica a la proposicidn:
“El soberano se encuentra juridicamente limitado por sus propias nor-
mas”.

No me apartaré del mismo orden de consideracién propuesto en
el capitulo anterior, es decir, que examinaré en primer término las
versiones de Austiny Heller, en cuanto responden negativamente a
lacuestion. :

Posteriormente, abordaré las tesis de Kelseny Gelgcr que, al pa-
recer, se inclinan por unarespuesta afirmativa al mismo interrogante.
Llamaré a las primeras, “versiones no limitacionistas”y a las indi-
cadas en segundo término, “versiones limitacionistas™.

Procuro de tal modo, determinar cudles son los motivos de la
disputa y la naturaleza que posee la misma, es decir, analizar si
las divergencias que se suscitan tienen su origen en un problema
genuino o, por el contrario, como en definitiva sostendré, se trata
de un pseudo-desacuerdo cuyo origen radica en la atribucién del
significado que cada uno de ellos adjudica a la proposicién en su
conjunto.
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1

LLA VERSION NO LIMITACIONISTA

1.1. El modelo de Austin

Garzon Valdés afirma que una version extrema, en el temade la

imposibilidad de establecer limitaciones juridicas al “soberano™, es-
t4 constituida por lasideas de John Austin.!

Segtin las especiales caracteristicas que dicho autor asigna a la

autoridad suprema de una sociedad politica ¢ independiente, resul-
ta imposible hablar de la existencia de tales limitaciones, porque:
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a) Hablar de ese modo constituye una contradiccién dado que,

una vez definido el soberano con las notas de supremacia e
independencia, sostener que posee limitaciones juridicas se-
ria equivalente a proponer que suprimir se encuentra sujeto
a otra autoridad superior o lo que esigual, que seria simulté-
neamente “soberano y no soberano”.? Llamar¢ a esta afir-
macidn, argumento de la contradiccion.

b) Lasrestriccionesjuridicas significan un estado de “sujecion”

a otra autoridad superior y si no encontramos al final de la
cadena al individuo libre de tal estado, las relaciones de auto-
ridad se extenderian “hasta el infinito... 1o que esimposible y
absurdo”.? Llamaré a dicha afirmacién, argumento del re-
greso al infinito.

c¢) Careceriade sentido hablar de una ley impuesta por un indi-

viduo a si mismo, aun cuando admitiéramos que ese mismo
individuo pudiese aceptar un principio como guia de su con-
ducta y lo observe en todo cuanto de él dependa, como “si
estuviera obligado... en virtud de una sancién”.* Llamo
a este argumento: la auto-imposicion imposible.

d) Porultimo, atin cuando podamos suponer que la auto-impo-

sicion fuese posible y pretendiéramos sostener que tiene
sentido habiar de limitaciones juridicas en el casodel “sobera-
no”, ello no significaria una garantia contra la instauracion
de gobiernos despoticos.® Llamaré a esta tiltima afirmacion,
argumento de la inevitabilidad del despotismo.



Pasaré a considerar cada uno de ellos:

111 Elargumento de la contradiccion:

Como se especificé oportunamente, el concepto de “soberano”
esenlateoria de John Austin una nocidn central, es decir, que a par-
tir de ella se puede inferir el significado de expresiones tales como:
“porma juridica”, “obligacién juridica”, “deber”, etc.

Esmas, sinesanociény la posterior localizacién del “soberano”
se haria imposible hablar con sentido de “ordenjuridico” y, funda-
mentalmente, de sociedad politica e independiente.

Dentro de dicho contexto, hablar de obligaciones juridicas signi-
fica que esa clase de individuos superiores ha expresado un “man-
dato” con el sentido propio de un acto de voluntad dirigido a la
conducta de otros individuos que tienen el habito de obedecerlo.

Dicho orden contiene el aditamento de una amenaza, realizada
por el individuo superior, de infringir dafios para el caso de que tal
conductano llegue a verificarse del modo ordenado. Como se ve, la
inica forma de identificar normas juridicas y, por ende, obligacio-
nes, es —como lo sefialara Joseph Raz®~ la de ubicar su fuente de
origen.

Ello asi, por diversas razones: a) Porque no existe ninguna dis-
posicién imperativa que pueda calificarse como “juridica” sino se
establece mediante un acto de legislacion, entendido como un acto
humano deliberado, expresado en condiciones de absoluta libertad
(esdecir, libre de restriccionesjuridicas); b) Porque ese acto en cuanto
tal, inicamente puede ser producido expresa o ticitamente por esa-
clase de individuos superiores de cuya existencia continua depen-
den efectivamente las normasy las obligaciones juridicas.

Ahorabien, cuando se analiza con detenimiento la serie de nocio-
nes que componen la teoria de Austin se puede verificar serias con-
fusiones conceptuales que me permitiré destacar.

La primera es su falta de distincion entre “individuos superio-
res o soberanos” (en cuanto seres psicofisicos, que de hecho
poseen el dominio del grupo social) y la “autoridad superior o sobe-
rana”, en tanto concepto normativo, genérico, abstracto y vincu-
lado con determinadas capacidades que se detentan precisamente,
Por estar determinadas por normas especificas de facultamiento.

73



En otras palabras, “poder”(PF) en tanto habilidad o posibilida
empirica de llevar a cabo cicrtas acciones y “poder”’(PN) en tant
“competencia” otorgada por ciertas normas juridicas que faculta
arealizar u omitir esas mismas acciones.

Como consecuencia de esa confusion, lasnociones de “poder”:
“capacidad” son usadas en algunas oportunidades, para hacer re
ferencia a relaciones de fuerza que se establecen entre individuos
en especial, a las que se verifican entre aquellos que detentan lo
medios de imposicién y aquellos que no los tienen. En otras oportu
nidades, sin las adecuadas precisiones dichas expresiones se usa
para referirse a relaciones de tipo normativas.

Este error, producto de la ambigiiedad de términos como “indivi
duo”, “persona”, “poder” y “capacidad” se traslada posterior
mente a las nociones de “deber” y “obligacién juridica”. Esta
ultimas resultan equiparadas a la condicién de “sujecién” en qu
facticamente puede encontrarse un grupo de individuos enrelacio
aotro que se encuentran en posesion demedios materiales o de ot
tipo para conformar las conductas del grupo.

Austin afirma que el “poder” del soberano no puede ser objetc
ensu “capacidad” colegiada de limitaciones juridicas, olvidando qu
dichos términos pueden ser utilizados en el sentido de “posibilidas
fisica 0 mental” para comprender y realizar una determinada ac
cion pero también, simultaneamente, para hacer referencia a un
“potestad o competencia”. Este ultimo sentido del término, que re
sulta mas apropiado al contexto del argumento de Austin, parec
haber sido omitido por dicho expositor.’

Al partir de laidea de “habitos” que comtnmente, como lo des
taca H.L.A. Hart,® hace referencia a la “mera convergencia fac
tica” de la conducta, el autor queda vinculado al sentido ordinario d
las expresiones “poder” y “capacidad” y, por ende, a la descrip
cidn de situaciones contrastables por los sentidos. De alli que, co!
posterioridad, resulte un sinsentido afirmar que ellos poseen limita
cionesjuridicas.

Sin embargo, en el sentido normativo de términos, como “potes
tad” o “facultamiento”, mas usual en el discurso juridico, tal pro
posicion no puede implicar ningtin contrasentido.
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Es perfectamente posible —asi puede verificarse en las mas di-
vyersas exposiciones doctrinarias— hablar de “soberano” con com-
petencias juridicas limitadas, porque lo que aqui importanoesyael
significado ordinario del término “sujecién”, sino su sentido “juridi-
co-formal”.? -

Por otra parte, al vincular la autoridad del soberano a la necesa-
ria presencia de alguna entidad o individuo capaz de tener tales ac-
tos de “voluntad”, la cuestién se hace mas compleja de lo que en
realidad parece.

En efecto, al afirmar Austin que inicamente se puede hablar
de deberes y obligaciones juridicas cuando estamos en presen-
cia de ciertos individuos superiores que expresan su voluntad me-
diante mandatos u érdenes, se impone investigar lareal o presunta
existencia de dicho estado de cosas.

Como tales cuestiones son de naturaleza factica y se describen
de modo vertical (soberano->subditos) deben ser omitidas las re-
laciones que no poseen esa caracteristica, pero son comunes en pro-
posiciones que utilizamos cuando describimos acontecimientos
conectados intimamente con normas.

En ese sentido es normal, dentro del discurso juridico hablar de
relaciones de cooperacion entre la autoridad suprema y los stibditos
(9) y también es frecuente hacer referencia a relaciones que se es-
tablecen entre las propias normas juridicas. Esas cuestiones, de
seguir con la explicacién Austiniana, quedarian fuera del contexto
de las proposiciones caracteristicas del discurso juridico.

Sin embargo, el mismo autor se ve obligado a reconocer que las
normas juridicas son de algtin modo “dadas” o “establecidas™y, en
la medida en que uno se refiera a ese tipo de relaciones, tiene que
ser necesario pensar en su vinculacion con ciertas formas, procedi-
mientos, etc., que son tipicos para su instauracién (Vgr.: (En qué
idioma se daran a conocer? Si se acepta que el soberano no se pasa
todo el dia dando 6rdenes: ;Como establecer el criterio distintivo
entre aquellas que son tales de las que no lo son?)

Es éste, por otra parte, el aspecto al que frecuentemente recurre
el jurista para dar a conocer sus ideas acerca de la autoridad su-
prema en términos de “competencias”, “potestades” y “procedimien-
tos” para el establecimiento de las normas que componen un
determinado “orden juridico”.
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Teniendo en cuenta esta preclslén tennmolégmg,_podemos vol-
" ver ahoraal ejempio que proporciona uqqgnﬁv&aesiwiy suponer
- conél, que un soberano o grupo de individuos soberanos(S1) des-
cripto enun tiempo determinado (to) al modo de Austin, es decir, en
ausencia de normas Jundlcas dictala siguiente norma (N1) al iem-

po(tl): . ol W | w%iﬁq'&wm :

to S —» Siibditos —» N (relacxones de conductas
o - wrp oeconvergentes. No existen-

i .zs-?éia‘déﬁarm“"a' s)’ ?.i‘i:i".f't

tl S —» Stbditos —» NI1=_ Cadavezqueordenequc
-+ p, Uds. no deben obede-
:,cermeu 104

Luego de un tiempo determinado (t2), el mlsmo soberano (S1)
. dictaotranorma (N2): SRR :

RN Taiesn

2 S1— Stbditos —> N2= ~‘"“O'rderic_» que p"_"

La pregunta que parece pertmente formular ante el d.lctado de
N2, esla siguiente: ; Se ha producido algin cambio de situacién res-
pecto del soberano (S) al dictar en el tiempo (t1) la norma (N1) o,
por el contrario, su situacién no ha variado y, por ende, éste ultimo
ha permanecido en forma constante en el estado en que se encon-
traba en el tiempo (t0)? L E e e o

Todo parece indicar que la respuesta de Austm seria que la 31tua-
cidnrespecto del soberano (Si1)noha variado porque precisamente
éste se ha mantenido siempreenla srcuacmn que poseiaen €] tiempo
(to), es decir, dentro de un &mbito en que lasrelaciones son siempre
“facticas”y que no son susceptibles de ser calificadas o exnhcadas

apartir de relacmnes Jund1co-normat1vas.‘ g

guiente:
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rmm—

AMBITODEL ~ NORMAS AMBITOS
SOBERANO  JURIDICAS  SUBDITOS

to : -N 0. .
to N1 t1
to - N2 to

e

Existe en esta explicacién algo que no resulta descriptivamente
sostenible ya que no puede comprenderse c6mo, siendo el soberano
unindividuo o grupo deindividuos (o sea un tipo de entidad material)
localizables dentro de un marco espacio-temporal, resulte de este
modo, que no se encuentre afectado por el transcurso del tiempoy
las disposiciones de voluntad adoptadas en ese mismo dmbito.

Es posible que al menos nuestro sentido comin nos indique que
enel tiempo (t1) alguna modificacidn se oper6 en ambos extremos
de esa relacidn, y que merece: ser descripta proposicionalmente.,
Elloasi, porque:

a) No puede prescindirse enla descripcién de esa situacionde la
clase de los sibditos, atin cuando la misma se emprenda me-
diante una proposicién que asuma la pretensién de describir
objetivamente lo que sucede en una simple relacién de man-
do.

La mera afirmacién de Austin de que la norma es “dada o esta-
blecida”!! hace presumir que esta circunstancia lo ocurrido enel tiem-
po (t1) tiene que haber afectado por igual a ambas clases de
individuos de esarelacién. :

b) Del mismo establecimiento de lanorma (N1) en el tiempo (t1)
y en ningun momento anterior, resulta evidente que al “dar o
establecer” lareferida norma, el soberano (S) hahecho expli-
cito un criterio (de caracteristicas normativas) para deter-
minar cuando el siibdito debe obedecerlo porque, hasta ese
momento y por la misma inexistencia de normas, solo po-
dia mantenerse implicito en su pensamiento. '

Se ha producido de ese modo, una modificacion en la situacién
originaria la cual, siempre a partir del establecimiento de N 1 por S,
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no puede ser descripta haciendo referencia iinicamente a cuestio-
nes facticas sino con el agregado de una prohibicidn a surespecto:
ordenar p. Esa prohibicion, por otra parte, eslo que hace posible ha-
- blar con sentido normativo, de competencias o incompetencias.

Esdecir, que si en el primer momento (to) nuestro lenguaje y sus
representaciones, se agotaban en la explicacion de relaciones fac-
ticasy verticales de mandoy obediencia, con el establecimiento de
N1 eneltiempotl, para describir la situacién se impone necesaria-
mente el agregado de un segundo campo de referencias: el de las
normas que facultan o autorizan determinadas conductas por parte
de la autoridad suprema.

En términos graficos:

CUADRO “A”

to So — Subditos —» —N (Relaciones facticas de mando)
tl So —» Stbditos —» NI =Ph.Ordenar P por S1

2 So — Subditos —» N2 = Relaciones facticas: Regre-
SO a to.

CUADRO B:

to  So-— Stbditos—» -N (Relaciones facticas de mando
tl  So —» Subditos— N1=Ph.Ordenar P por So

2 S1 — Subditos—» N2=Relacién Normativa: Incompe-
tencia de S1 para dictar N2.

Si se observa con detenimiento estos cuadros se advierte que el
la explicacion realizada por Austin (Cuadro A)no se ha producids
el paso del poder factico (PF) al poder normativo (PN). Austin pre
tende explicar el poder normativo en i€rminos de poder facticoy 2
resultarle imposible, fracasa en su intento mostrando de ese mod«
que lanaturaleza del soberano no cambia de to at2 por el dictado dr
Nlentl.
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Sipor el contrario se entendiera que N1 funciona como “norma
de competencia” (lo que Austin no admite) la situacién seria distin-
ta(Cuadro B) yaque N1 constituiria un limite juridico. Esto muestra
que el PF no se limita connormas y si Austin serefiere a este upo de
poder tendria razén en sus afirmaciones. .

Pero hay que tener presente que lo que aqui interesa explicar es
el concepto de poder normativo (PN) y este, por definicion siempre
posee limites, al menos de naturaleza procedimental.

De este modo, los criterios utilizados por Austin para definir en
primer término “soberano”y luego “obligacién juridica”, permiten
calificar ambas definiciones como “persuasivas”.

En efecto, poseyendo el “soberano” caracteristicas tan incom-
patibles conla de los “subditos”, parece poco probable que entre am-
bas clases de individuos pueda existir otro tipo de relacién que la de
ser opuestos. Como no es esa la inica relacién que puede descri-
birse entre ellos (dentro del discurso juridico) se debe recurrir, como
lo hace Austin, a nociones tan poco comprensibles como las del
“mandato tacito” para explicar de algiin modo, las 6rdenes de los
individuos en quienes el soberano delega habitualmente su poder.'?

¢) El fundamento que permite esa calificacion se encuentraenel
recurso que utiliza Austin para justificar sus descripciones.

En efecto, en primer término, Austin estipula como caracteristi-
cadel poder soberano la de ser el inico que detenta la capacidad de
dar normas juridicas al grupo. Con ello, hace explicito que lasrela-
ciones normativas de este tipo s6lo afectan a la clase de los stibdi-
tos.

Sin embargo, después del reconocimiento de que respecto del
“soberano” no existiria legalidad alguna, se sigue utilizando el tér-
mino “competencia” fuera del iinico contexto en que el mismo re-
sulta pertinente, tal como el de las normas.

De ese modo, favorecido por la ambigiiedad del término ‘poder”
Yy obviando el doble sentido de la palabra “capacidad” se logra ha-
cernos persistir en la falsa creencia de que, pese al establecimiento
de N1 por S. en tl, nada se ha modificado en la relacion origi-
nariamente descripta.
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Dicha forma de proceder, tiene mucha similitud conla utilizaciéy
constante, por parte de ladogmatica constitucional, del concepto dg
“poder constituyente originario”, el cual, siendo como esinicamen,
te poder factico de imposicion, trata de ser descrito en términos de
“competencia” originaria e ilimitada del soberanc legal

Si, contrariamente a lo expuesto hasta este momento, se reconocie.
ra que el término “competencia” en ese especifico contexto, hac
referencia a normas que confieren facultades o autorizaciones nc
podria afirmarse —como pretende Austin—que exista contradicciér
en sostener, simultineamente, que un soberano (S1) puede tenere
poder factico de regresar a la situacién verificada en to (mediante I;
cancelacionde N1 por N2)y que, pese a ello,siempre hablando juri
dicamente, carece de la capacidad ( en términos de competencia
para hacerlo.

1.1.2. El argumento del regreso al infinito

Si aceptaramos, como Austin, que el soberano posee de hechy
las caracteristicas de supremacia e independencia, sostener que e
mismo posee limitaciones juridicas implicaria—como ya seha dicho
que existe otro individuo superior respecto del cual se encontrari
en estado de “sujecion”, y la misma pregunta cabria formular res
pecto de este altimo. Por esta via, resulta evidente que la cadenad
sujeciones conduciria, inevitablemente, al infinito.

Esto tiltimo permite demostrar también que la situacién en que s
encuentra la clase de los “soberanos” coincide basicamente conl
descripcion de un estado de naturaleza permanente, es decir, qu
estos individuos superiores estarian siempre libres de cualquier tip
de restricciones impuestas por el derecho positivo. Esto conduc
al argumento que ahora analizamos a 1as mismas dificultades que¢
anterior.

La exigenciaimpuesta por Austin de que el origen de toda norm
juridica tenga que encontrarse en un acto de voluntad del individu
o grupo de individuos soberanos es producto de la confusion entre:¢
sentido causal-explicativo y normativo descriptivo del término “pc
der”; de “imponerrestricciones”y; de “estar absolutamente libre d
lasrestricciones del derecho positivo™.'
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Porque la pregunta que nuevamente se impone, es la siguiente:
;A qué tipo de “poder” se hace referencia? o mejor: ¢ A cual de las
referencias del término “poder” se hace mencion en dichas propo-
siciones?

Labuisqueda derespuestasal interrogante nos remitira nuevamen-
te al problema anterior. Seguird siendo claro que Austin, pese a ser
consciente de la ambigiiedad del término, mantiene como tnicare-
ferencia para la clase de los soberanos, fenémenos de naturaleza
psicoﬁsica vinculados al acto de mando. :

Dichos fenémenos, sin embargo, s6lo pueden asumir la cualidad
de ser elementos probatorios de la existencia de relacion juridica pero
no puede agotar su descripcion en cuanto tal.

Siendo que el “soberano” debe encontrarse libre de “‘sujeciones”
para ser tal, descriptivamente su condicién se asemeja a la de un
legislador que permanece siempre en situacién “originaria”.

Esdecir que el &mbito de su propio universo posee, por decirlo de
alginmodo, la caracteristica de ser “a-legal”’y, por ende, puede tomar
decisiones en cualquier sentido.

Austin parece comprender que la descripcidn de esa situacién
ennada es equiparable a la que se verifica dentro del &mbito de la
clase de los stibditos. Estos iltimos quedan comprendidos dentro de
un &mbito de total “legalidad™.

¢Cémo hacer entonces para establecer relaciones de “legalidad”
entre individuos que viven en un universo de “a-legalidad” conre-
lacién a aquellos cuyas acciones se encuentran permanentemente
dentro de un 4mbito de legalidad? La cuestién, desde un punto ex-
clusivamente 16gico, parece imposible. Sin embargo, Austin afirma
que entre los individuos superiores o soberanos y el resto de los miem-
bros del grupo, las hay efectivamente.

Para e] “soberano” del grupo, “querer” y “poder” implica lo mis-
mo, situacién que, como se explicd, no se verifica en el caso de los
subditos. Estos tiltimos, pueden querer muchas cosas pero sélo
pueden realizar aquello que especificamente “quiere y permite” su
soberano. ; Cémo salir de esta situacién?

Austin insiste en que el “querer” (subjetivo) del soberano debe
ser “dado” o “establecido”,' es decir, que debe ser comunicado
de algiin modo al resto de los individuos. Sin embargo, tal accion
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debe ser realizada por medio de alglin elemento convenciona]
(Vgr.:unlenguaje con supropia gramatica) y ello, necesariamente,
remite a criterios normativos, como lasreglas de la lengua en que s¢
expresa.

Esindudable que no sélo lasreglas gramaticales estableceran cier.
tas formas normativas para la comprensién de la orden, también se
imponen muy diversas normas adicionales porque de otro modo,
se tornaria muy complicado para los sibditos establecer (con crite-
rio objetivo) que drdenes son auténticas y cualesno lo son. Se impo-
nen por ello nuevas formalidades o procedimientos que se utilizarar
para delimitar la cuestién. .

De tal manera, precisamente el establecimiento de N1 por Soer
el tiempo (t1), es el que produce lamodificacion de la situacion exis
tente hasta ese momento. En efecto, el establecimiento de N1 ese
que permite e] surgimiento del discurso juridico objetivo, con las ca.
racteristicas que lo tipifican.

Con anterioridad a la instauracién de N1 por So, la descripcion de
la situacidn sélo puede lograrse si se la realiza en términos de su
cesosy relaciones impuestas por la mera facticidad o, como se dict
de ordinario, por imperio de los hechos. Por ello, no seria licito ha:
blar de una legalidad de tipo convencional y resulta obvio que dentrc
de ese ambito no podra evitarse el regreso al infinito.!®

Pero es necesario sefialar, que con la instauracién de esa norm
—y en ningn momento anterior-la situaciéon no puede ser descript:
utilizando la expresion “capacidad” con esa sola referencia. Seim
pone laintroduccién de una nueva definicion que haga referencia:
determinadas normas. Ellas indicaran caracteristicas que deber:
reunir la “autoridad suprema” en cuanto tal y el ambito especifict
dentro del cual sus propias acciones tendran relevancia juridica.

Este tipo de normas y los enunciados que las describen son pre
cisamente las que imponen un limite externo al discurso juridico:
impiden la fuga al infinito.

1.1.3. El argumento de la auto-imposicién imposible

Este argumento no es novedoso en la historia de] pensamient
juridico filos6fico!” y permite verificar definitivamente que Job
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Austin, ain siendo consciente de la fundamental diferencia entre el

acto psico-fisico (subjetivo) vinculado al acto de imponer normas

juridicasy las relaciones juridicas que pueden instaurarse a partir de
uellos, mantiene la cuestion en un &mbito de total ambigiiedad.

Esdable pensar que se intente por ese medio persuadirnos de que
¢s imposible afirmar la existencia de un “orden juridico” sin contar
con la presencia de estos individuos superiores y el consiguiente
esquema vertical-monopdlico del uso de la fuerza.

Austin afirma que una norma juridica no es otra cosa que “...la
significacién de un deseo”.'* Ese deseo se diferencia de otros por
la circunstancia de que es expresado por el soberano del grupo
bajo la amenaza de que si los destinatarios no lo cumplen pueden
verse expuestos a represalias o castigos. _

De esta forma, resulta que la expresion de deseos del soberano
hacia su propia conducta no pueden tener ninguna relevancia ju-
ridica. Pero esa descripcion de lo que significa establecer una nor-
majuridica, adolece de deficienciasy errores que corresponde poner
nuevamente de manifiesto.

a) En primer lugar, no distingue adecuadamente, atin para el caso
deuna orden directa, el propio deseo interno del que legisla, del ac-
todedarlo a conocer. Enausencia de esta primera distincion, es dificil
comprender como hara el eventual destinatario para interpretar lo
que se espera que realice.

b) En segundo término, tampoco se explica como es posible asig-
nar “sentimientos o deseos” a una persona juridica. En efecto,
siendo ésta tiltima unicamente una organizacion producida por nor-
mas (que establecen las condiciones de su existencia; forma de es-
tablecer relaciones juridicas mediante determinadas y especificas
conductas,etc,etc.), resultaimposible adjudicarle losmismos atributos
de un ser humano singular y concreto. o

Es obvio entonces que para esta segunda consideracion, s¢ im-
pone un nivel de abstraccién superior por medio del cual poder de-
terminar —teniendo en cuenta ese tipo de normas— las conductas que
S consideran debidas y las que no lo son. )

Asi, por ejemplo, ante la afirmacion de Ivor Jennings'® “El Par-

ento britanico hace lo que quiere”, un jurista puede seguir inte-
rogando qué eslo que constituye un Parlamento: ; Serd la voluntad
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de la simple mayoria de sus componentes? o, por el contrario, ; di-
chas mayorias, pueden variar del tratamiento de una cuestion a otra?;
(Qué condiciones debe reunir un individuo para ser parte de un
Parlamento? etc, etc.

En suma: ;Doénde encontraremos los criterios que permitan de-
terminar, con algin tipo de precision, si las acciones que emprenden
estos individuos (circunstanciales integrantes del Parlamento) cons-
tituyen ono actos de legislaciéon?

La respuesta de Austin es conocida pero, repﬂ:endolo una vez
mas, debe sefialarse que el criterio que utilizan los juristas no es e]
indicado por este autor. Para estos tltimos, constituye un recurso
normal hacer referencia a normas (PN) mas que a la mera conver-
gencia de conductas de ciertos individuos para la determinacion de
la autoridad suprema de una sociedad.?

1.1.4. El argumento de la inevitabilidad del despotismo

Para concluir Austin afirma que, ain suponiendo que fuese po-
sible el establecimiento de normasjuridicas que limiten la capacidad
del soberano, ello no constituye obstaculo ni garantia alguna para
proteger a los sibditos de la presencia de lo que denomina el “des-
potismo juridico”.?! Este argumento resulta, a mi entender, el més
débil de los utilizados para defender las tesis del imperativismo.

En primer lugar, porque afirmar que una proposicion es falsa, es
menos grave que sostener, como lo hizo anteriormente Austin, que
la misma carece de significacion alguna.?

En segundo lugar, porque Austin no proporciona ninguna defini-
cién de lo que entiende por “despotismo juridico” en ningtn puntc
posterior de sulibro.

La pregunta que entonces se impone es precisamente la siguien-
te: g,Acaso existen dos clases de despotismo (el juridico y el queca
rece de dicho atributc)? Conforme lo he expuesto hasta aqui ki
respuesta parece negauva.

Ello, porque si el orden de un grupo se establece sin presupone
ningun tipo de normas previas lo inico que puede sostenerse €s qu
en él, impera la més absoluta discrecionalidad de quien controla¢
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aparato de dominio. Esta es precisamente la caracteristica defi-
pitoria de los estadios no juridicos.

En ese ambito en que lasrelaciones delosindividuos del grupo se
establecen a partir de imposiciones determinadas por el “deseo o
querer” de quienes detentan la efectiva posesién de los medios
de control, no es correcto hablar de “potestades”y “competencias”,
con la misma referencia en que el jurista las emplea.?

Continuar, siempre en ese ambito, hablando en términos de com-
petencia o potestades muestra una severa confusién de limites en-
trelo que significa emitir proposiciones de politica juridica de aquellas
destinadas a describir e] contenido de normas positivas.

El jurista, como ha dicho Geoffrey Marshall* al igual que un his-
toriador o un politico puede en muchas oportunidades verse expuesto
acruzar de un nivel a otro en el manejo de tales proposiciones pero
ello,no autoriza el olvido de la diversidad de intensién inherente ala
emision de unay otra.

Esto es, precisamente, lo que ocurre con ciertos juristas (pre-
sumiblemente afectados porideas similares a las de Austin) cuando
intentan justificar legalmente acciones realizadas porindividuos cuyo
tinico soporte es el monopolio de 1a fuerza (PF) y mediante las cua-
lesimponen conductas al resto del conjunto.

Para ello recurren al habitual argumento de autorizaciones o fa-
cultamientos, en suma, de “competencias supremas”, establecidas
apartir de la expresion ( del querer o deseo) del “legislador sobera-
no originario” individuo o grupo de individuos que, por cierto, se si-
tian por encima o por detras de cualquier ordenamiento juridico.

1.2. El modelo de Hermann Heller

Resulta dificil poder aislar en la obra de este autor el concepto de
“obligacién juridica” porque sus escritos (fundamentalmente la obra
que he tomado como base para lograr ese propésito) presentan como
Caracteristica destacable no deslindar adecuadamente 1os niveles
descriptivos respecto de los prescriptivos.

Este autor se desliza con cierta facilidad de uno a otro sin dar avi-
Soal lector, lo que genera la dificultad sefialada cuando se persigue
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—como en este caso— el objetivo de comprender el significado re-
presentativo o semantico del término en cuestién.

Son varios los tramos de la obra referida® que servirian para
ejemplificar al respecto, pero me he permitido la transcripcion de
uno de ellos, para lograr dicho propésito. Asi, segim su particular punto
de vista:

El trabajo del jurista serd mas o menos elevado y noble,
seguin se proponga la creacién de un orden mas o menos justo

y seguro.?

Fundado en ese paradigma de labor cientifica—que no he de dis-
cutir porque no resulta mi propdsito y ha sido abundamentemente
refutado— Heller manifiesta que ningun jurista podra comprender al
soberanoy, correlativamente, el “orden juridico” que le es propio, si
hace abstraccidn de las relaciones causales que se encuentran im-
plicadas en la cuestion.?’

Asi, descartando el concepto de “poder” como el establecimien-
to derelaciones del hombre con las cosas, se detiene en el analisis
del sentido de ese término cuando con €l se hace referencia ala po-
sibilidad de obtener obediencia de otras personas, sin entrar a consi-
derar los motivos e intereses por los cuales ellas mismas obedecen.

A eserespecto sostiene que la palabra hace referencia a la capa-
cidad de persuacion que tienen algunos individuos para obtener obe-
diencia a sus 6rdenes.?

A continuacién dice el autor que no todo orden social es producto
delamera habitualidad o regularidad del comportamiento y que tam-
bién puede ser analizado como el producto de un “sistema de nor-
mas”.

Lainstauracion de un sistema de normas no siempre es producto

de “actos de poder” sino que puede ser considerado como resulta-

do de acuerdos y promesas realizadas entre los individuos. A dicho

orden, lo denomina Heller “orden contractual”.®

En el ambito de lo juridico, las estructuras de ambos tipos de re-
lacién son muy importantes pero el autor presta primordial relevancia
a las relaciones que se establecen a partir del denominado “orden
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depoder”y de ellas, alanocién de mandato y su precisa delimita-
cion.

Dentro del ambito de este tipo de relaciones, la determinacion
«factica” de la conducta debida no es libre de cierto grado de incer-
tidumbre, pero siempre requerird un “minimo de determinacién” para
que el destinatario pueda comprenderlasy postenormente confor-
mar su conducta a lo exigido.*

Heller piensa que ante ese tipo de incertidumbre se hace necesa-

rio el establecimiento de un “limite méximo absoluto” que servira
para la determinaci6n de la conducta que el mandato establece como
debida. ' :
Dicho limite se encuentra cuando tal determinacién es adoptada
sin que exista compromiso alguno, es decir, cuando la determina-
cion de la conducta debida depende inicamente de un acto de deci-
sionrealizado en condiciones de libre eleccion.?!

Debido aesas condiciones, que caracterizan la determinacién fi-
nal de las relaciones de poder entre seres humanos, Heller conside-
ra que atin cuando concibiéramos a toda la humanidad como una
“organizacion unitaria de poder” la creacién de Derechoy , porende,
de obligaciones juridicas estard invariablemente unida a actos con-
cretos de decision o actos de voluntad subjetivos, individuales o
grupales.??

Por tal motivo, siempre dentro de las explicaciones efectuadas
por Heller, resulta imposible imaginar la instauracién de un “orden
de poder” sitodo depende de decisiones individuales y subjetivas si-
milares a las que se encuentran en el campo de las convenciones o
contratos. Caso contrario, los conflictos individuales serian inevita-
bles y no habria instancias para poner fin a los mismos.

Launica forma de evitar la perpetuacién del conflictonosllevaa
pensar al soberano como una unidad de voluntad individualizada,
capaz de explicitar en tiltima instancia, qué es lo debidoy por qué lo
es; ademas de hacerlo eficientemente de modo que dicho orden sea
acatado por el resto de los miembros del grupo. S

De este explicito reconocimiento —que segiin Heller, se impone
que realice el jurista— depende que él mismo no pierda el objeto de
sudisciplina (o sea el derecho positivo) y no quede, como acusa que
le sucede a Kelsen, con su ciencia y su arte “colgando del aire” >
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Por esta razon, como se explicé en el capitulo anterior, resulta
importante la localizacidn fictica del “soberano” dentro de una o
ciedad que pueda merecer el calificativo de politica e independien-
te.

Ello asi, segtin Heller, porque el orden de poder se presenta tam-
bién como un sistema jerarquico unificado que exige como axioma
supremo una voluntad que garantice una respuesta inica y definiti-
va a los problemas concretos.* .

Estos individuos soberanos, no podran obviamente disolverse en
una red de relaciones abstractas e ideales, ya que ellos son quienes
las crean y con sus actos subjetivos, determinan la unidad del sis-
tema normativo.

De esa forma, segun Heller, un sistema juridico no es otra cosa
que una serie de gradas, cuya jerarquia no esta determinada por las
normas de atribucion de competencias sino por el concreto “poder
de decisidny accién” que posee cada individuo dentro de la estruc-
tura social. En el vértice de tal estructura se localizara un “cierto
grupo de personas” cuyo poder de decision, ante el conflicto inter-
subjetivo, debera ser “universal y eficaz”.

En esta especifica situacion, no cabe hablar de competencia,
porque ella esta constituida por un acto concreto y particular de de-
cisiénrealizado, como se ha dicho, en condiciones de absoluta liber-
tad y en un ambito, donde no se encuentren resistencias o, si las
hubiere, ellas pudiesen ser efectivamente sometidas por medios
Propios.

En ningun punto de la grada jerarquica puede, quien pretende
describir objetivamente el derecho y, especialmente, el “dere-
chodel Estado”, prescindir del “acto subjetivo de voluntad™ que se
encuentra implicado en cualquier acto de decision.>

De ese modo, siendo el soberano quien asegura la coordinacion
de todos los actos sociales es indudable, que estar “juridicamente
obligado” no puede significar otra cosa que tener un estado de suje-
cidn a las decisiones de la unidad suprema de decision y accion, y2
que nadie puede estar exento de “ser aniquilado” en caso de u¢-
cesidad.?

Heller rechaza que dentro de una sociedad politica e indepen-
diente existan dos voluntades: una que resuelve conflictos en esta-
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do de “normalidad” y otra, que lo hace en situaciones de excep-
cion.*®

Como puede inferirse, hablar de “limitaciones juridicas” o de “obli-
gaciones juridicas” del soberano (LJ) significa (usando la propia
metafora de Heller) imaginar la posibilidad de instaurar una norma
juridica que obligue a los hombres a suicidarse, siendo ellomas ab-
surdo en el caso del soberano.* .

Del analisis precedente, puede concluirse que existe una absolu-
ta similitud de pensamiento entre la concepcién Austiniana y la de
Heller respecto de la contradiccién en que incurre quien sostenga
queel soberano pueda encontrarse sujeto a limites juridicos.*

‘Seimpone, por ende, efectuarrespecto de esta teoria iguales cri-
ticas que a la anterior:

1) Por cometer el mismo error fundamental de violentar los limi-
tes externos del lenguaje juridico, confundiendo el campode
referencia factico de las palabras “poder” y “capacidad” con
aquellos caracteres especiales que tales expresiones poseen
dentro del campo normativo (“potestad”, “autoridad”y “com-
petencia”).

2) Porque al efectuar la determinaci6n del significado de la ex-
presién “mandato” no se discrimina entre el acto “psico-fisi-
co” (propio del deseo o el querer) de su expresion verbal
0 escrita mas ain, cuando su sentido Uinicamente puede ser
comprendido teniendo en cuenta el contexto lingiiistico del
estatuto y la propia situacidn en que tales términos son em-
pleados.*!

3) Porque tnicamente la confusién de esos niveles (“querer”

“expresion del querer” y “sentido del querer”) es la que per-
mite seguir sosteniendo persuasivamente —al ignal que en
Austin—que nadie puede “obligarse a si mismo”, conclusion
que noresulta correcta en la medida que confunde lo que sig-
nifica “obligacionjuridica” con “deseos o mtencmnes” delin-
dividuo emisor de un mandato. '

Dicho error se hace evidente si bien se dirige la atencién al con-
texto linguistico en que la norma o el mandato juridico se da a co-
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nocer (es decir, mediante palabras de clase) y la situacién en la que
¢l emisor de la norma pretende comunicarse Con Cierta clase de des-
tinatarios a fin de que, con fundamento en dicho mensaje, estos
ultimos realicen alguna accion genéricamente tipificada.

Mediante esta especifica técnica legislativa, resulta posible afir-
mar que el destinatario genérico de la norma pueda perfectamen-
te ser el propio érgano que la ha establecido. Nada de contradictorio
se advierte en esta proposicion, que, por otra parte, es comun y ha-
bitual en cualquier discurso juridico.*?

2. LA VERSION LIMITACIONISTA
2.1. El modelo de Hans Kelsen

Este autor ha formulado variadas criticas a la nocién de obliga-
cién juridicatal como la postulan Austiny Heller. La mayoria de ellas
apunta a cuestionar los fundamentos epistemologicos con los cua-
les estos autores pretenden abordar el conocimiento del orden juri-
dico.

Conrelacién al primer expositor, Kelsen no acepta que €] esta-
blecimiento de “obligaciones o deberes” juridicos dependa de la
existencia de meros “habitos” de obediencia a mandatos del sobe-
rano. Tal afirmacion colocaria el origen de las normas fuera del sis-
tema u orden juridico cuando el jurista, debe encontrar respuestasa
sus interrogantes unicamente dentro del mismo.

Decidirse por otra estrategia lo haria incurrir en el conocido “sin-
cretismo metédico” cometiendo, simultaneamente, una falacia de
tipo l6gica.® El conocimiento de lo metajuridico, por ende, es ajeno
al ambito de la ciencia juridica cuyo objeto de estudio se circunscribe
anormas puestas por loshombres.

Hacer depender la existencia de obligaciones juridicas de la ve-
rificacién de habitos de obediencia hacia un individuo superior (“so-
berano”) remite a consideraciones que inicamente pueden ser
explicadas por el método causal, propio de ciencias naturales 0 s0-
ciales no normativas.

El criterio de Austin al identificar la existencia de normas y co-
rrelativamente de obligaciones juridicas determinando factica-

90



mente su fuente de origen, vincula el acontecer normativo con cues-
tiones psicologico-causales y resulta desafortunada por varias ra-

Zones:

a) Porque como se expresé anteriormente para este expositor,
las proposiciones de la ciencia juridica tienen como campo pri-
mario dereferencia fendmenos de caracteristicasnormativas.
El conocimiento juridico no apunta a responder “cémo es que
los individuos se comportan habitualmente” sino “cémo debe—
rian hacerlo”.*

b) Porque Austinal incluir enlanocién de mandato laidea de “san:
cién” para el supuesto de desobediencia comete, segiin Kelsen,
un grave error. —Dicho error se pone de manifiesto cuando
tal sancién no se dirige al propio infractor sino a otros indivi-
duos que guardan con aquel cierta relacion impuesta por nor-
mas positivas, como sucede en los casos de la denominada
“responsabilidad indirecta”. o

El jurista distingue, por este medio, al autor material de la con-
ducta indebida del que, a la postre, sera “responsable” (sujeto de
sancién) conforme lo previsto en una norma.*

¢) La simple circunstancia de que existe “obligacion juridica”
porque el autor de la conducta indebida “teme a la sancién”
tampoco constituye un elemento relevante para la configura-
cién de esa npcidn.

Dicho estado psicologico del autor material del hecho calificado
como “delito” no es imprescindible para ladescripcién delo que es
una obligacién juridica. Tal es lo que sucede en el caso de las deno-
minadas “leyes retroactivas™ al calificar como debidas conductas
del pasado que, al tiempo de su produccion, no tenfan esarelevancia
para el orden juridico.*

d) Pordltimo, las pretensiones de autores como Austiny Heller
constituye unintento engafioso por hacer visible aquello que,
por acontecer en la esfera de lo juridico, no es susceptible de
verificarse por los sentidos.*
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En definitiva, asignar al “soberano” de una determinada socie-
dad un supuesto poder (PT) para dar Srdencs que deben ser obe-
decidas ain mas alla de lo que establecen las normas positivas
constituye para Kelsen, una ideologia politica y no una descripcion
objetiva de lo que sucede desde el punto de vista del jurista.*®

Por cierto que esa ideologia no es exclusiva del imperativismo pero
en €l se hace especialmente notoria la idea de que el “orden juridi-
co” se origina y permanece estable porque existe cierta superiori-
dad (observable por los sentidos) de ciertos individuos sobre el resto
de los componentes del grupo.

En concreto, por este medio se confunden las denominadas “re-
laciones de dominio” (PF) con las “relaciones juridicas”(PN) po-
niendo deese modo al soberano por encima de los individuos del grupo
y ademas del mismo “orden juridico” positivo (-LJ). De esa forma,
el “soberano” segin Austin y Heller no solo impone el orden al gru-
PO Sino que pasa a constituirse en su inico garante.*’

Iguales criticas dirige a la concepcidn de “obligacion juridica™ de
Heller, pero Kelsen agrega dos cuestionamientos adicionales:

a) En primer término, Kelsen no acuerda con Heller respecto del
modelode “jurista” que éste iltimo postula. Al respecto Kelsen
sostendra que ni el jurista ni ningun cientifico es una autori-
dad social.*®

Esto tiene especial relevancia para distinguir los niveles de am-
bos discursos porque mientras K elsen intenta describir como esta
organizada juridicamente una sociedad; Heller va mas alla al sos-
tener que el jurista debe justificar esas formas de organizacion.

b) Ante la proposicion de Heller de que el Estado cumple una fun-
cién protectora del bien publico, incluso sin el derecho positivo
y aln en contra del mismo, Kelsen replicara que tal afirma-
ciénes ideoldgica.

Como se recordara Heller afirmaba que “en caso de necesidad”

el soberano adopta decisiones que pueden ser calificadas teniendo
en cuenta la norma positiva como “contra legem”. —Kelsen s¢
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opone a ello porque sostiene que dicho argumento se utilizainicayy
exclusivamente como excusa para la realizacidn de ciertas accio-
pes que afectan al conjunto pero estin motivadas exclusivamente
enel interés de quien toma la decision. ! '

Veamos ahora el pensamiento de Kelsenrelativo al concepto de
“obligacién juridica” y la sub-clase que tiene como destinatario al
mismo soberano.

Para este autor la expresion “norma juridica” no representa cual-
quier imperativo o cualquier otro tipo de orden. Por el contrario, la
norma juridica se presenta al conocimiento en la forma de un “juicio
hipotético” mediante el cual se predica sobre la existencia de una
ciérta voluntad condicional por parte del soberano.

La forma en que se expresa una normano es habitualmente: “Haz
esto o lo otro, deja de hacer lo de mas alla” sino; ¢‘Dadas determina-
das circunstancias el Estado quiere que sucedan determinadas con-
secuencias”.®?

La significacién que Kelsen atribuye a 1a expresion “voluntad”
no es, obviamente, la del lenguaje ordinario. En efecto, conrelacién
aljurista, la norma no s6lo enuncia los requisitos a los cuales debe
atenerse la voluntad de cualquier individuo sino ademas la propia
voluntad del soberano. '

Implica en suma la distincién tajante entre el acto “psico-fisico”
del individuo respecto de lamisma expresion pero asignada a la per-
sona en tanto, construccién juridica particular efectuada por el mis-
mo orden juridico.

Lasnormas juridicas positivas son las inicas que permiten efec-
tuar la consideracién del individuo y del propio soberano, en tanto
objeto de interés para el analisis juridico. Asi, dentro del mismo or-
denjuridico, la voluntad del soberano al igual que la de cualquier otro
individuo, son equiparadas por ser ambos sujetos de derecho .%*

El mundo descripto mediante un método causal-explicativo no
posee un punto final de imputacion, de alli, que en ese ambito pueda
producirse el tan temido “regreso al infinito” de John Austin.

Elmismo fen6meno, explicado mediante un método de imputativo
-lnico admisible para Kelsen en ciencias normativas—permite ver
el punto final de la cadena de relaciones en una norma. La conduc-
ta humana es relevante de este modo cuando la misma resulta
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descripta como obligatoria, facultativa, prohibida, etc., porunanor-
ma positiva o un conjunto de ellas.

De esa forma, segim Kelsen, es posible con51derar al soberano,
desde el punto de vista juridico, bajo relaciones verticales de domi-
nio pero también en aquellas realizadas en un plano de igualdad ¢
de coordinacién con el resto de las personas individuales o colecti-
vas.>

Es por eso que la pregunta que se formula el jurista ya no es:
¢{Coémo nacen los deberes juridicos del Estado? sino mas bien:
¢‘;Como deben construirse los deberes juridicos de la personalidad
estatal?”.%

Al formularse entonces la pregunta sobre la veracidad de la pro-
posicién de que el mismo Soberano tiene determinados deberes ju-
ridicosy, por ende, limitaciones (LJ) Kelsen sostiene que debemos
poner un especial cuidado enrecordar que €l mismo constituye una
“persona juridica” o sea, una construccién de ese tipo. De esa for-
ma los deberes del resto de los individuos en tanto personas, no di-
fieren sustancialmente de los de aquel.

En tanto no se conceptue un “deber juridico” por su vinculacion
exclusiva aun estado psicoldgico de sujecidn interior de un indivi-
duo conrelacién a otro (LF 0 LE), la dificultad de comprensién de la
auto-obligacidn juridica (LJ) del soberano desaparecera.

Lanocion kelseniana del “deber juridico” no esté vinculada ne-
cesariamente con actos de motivacion. Por el contrario, la ciencia
Jjuridica al describir el deber debe circunscribirse a una descripcion
objetiva de los nexos imputativos que una norma establece entre dos
conductas humanas.

Lasrelaciones de dominio que se instauran entre dos individuos o
grupos de individuos entre si, no pertenecen al analisis propio del
jurista. Ellas pertenecen al campo de la motivacién y, por ende,
al mundo del “ser” que s6lo puede describirse, mediante la utiliza-
cion del método causal.*

En sintesis, 1a cuestion de si una conducta humana determinada
(individual o colectiva) es una conducta obligatoria s6lo puede en-
contrar respuesta adecuada en una norma positiva valida.”’

Una norma positiva es valida (y por tanto, existe y pertenece al
“orden juridico) si otra norma del mismo tipo, considerada “meta-
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foricamente” como superior, determina las condiciones para su
ulgacion.*

De esemodo, la proposicién que indica que una norma es juridica
porque ha sido dictada poruna “autoridad” posee enKelsendiversa
significacién alade Austin.

En concreto, el concepto “soberano” que Kelsen proporcionano
hace referencia a una mera convergencia de conductas hacia sus
ordenes por parte de los subditos sino a la existencia de una capaci-
dad o competencia para el establecimiento de las mismas.*

El “orden juridico™ descripto de ese modo se encuentra regido
por un principio dinAmico® por lo cual la bisqueda del fandamento
de validez de una norma no es una cuestién que pueda extenderse
indefinidamente.

Por el contrario, se impone la presuposicion de que todo orden ju-
ridico posee una norma suprema o ultima, cuyo sentido es otorgarle
“unidad”. Esa norma, como es conocido, fue denominada por
Kelsen “norma fundante basica”. Ella posee segiin lo expone, va-
rias caracteristicas definitorias:

) Noesunanorma positiva sino ‘presupuesta” ;o

2) Es una norma pensada por el jurista, sobre la base de la cual
éste ultimo, establece la validez de todas lasrestantes normas
que componenel “orden juridico”;®

3) sucontenido es diferente al resto de las normas del “orden; ju-
ridico” en tanto ella, sélo establece “...un hecho productor de
normas, el facultamiento de una autoridad normadora” o “un
acto de delegacion en una autoridad normadora”;®

4) supresuposiciénno es de ningiin modo “obligatoria*y sélo
constituye un requisito necesario para el que se propone efec-
tuar una interpretacion j uridico-objetiva de cualquier conduc-
ta humana concreta en cuanto “...acto de produccién o de
aplicacién de normas _]und1cas generales y validas”;®

5) no obstante lo anterior, su presuposicién no constituye un acto
arbitrario o discrecional del jurista®y no se dirige a cualquier
orden o constitucion en sentido positivo, sino a una “...bien
determinada”;®’
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6) conforme se infiere de 2), lareferida presuposiciénno implica
la afirmacion de la existencia de ciertos hechos o de actos de
voluntad de ningiin individuo superior ni tampoco constituye
una afirmacion acerca de la existencia de “ningun valor tras-
cendente al derecho positivo”.%

Esta tiltima idea ha provocado los mas encendidos debates y es
la que permite comprender desde la ciencia juridica la veracidad
de la proposicion que afirma que no existe diferencia alguna entre ]
“soberano”y su “orden juridico”.

El soberano es, en si mismo, un determinado arden de la conduc-
tahumana. En el lenguaje técnico-juridico “soberano”, ‘‘autoridad
suprema”y “orden juridico” poseen el mismo campo de referencia,
aun cuando se admite que ambas expresiones poseen diversidad de
intension.%® .

Concluye de ese modo el conocido vicio de la “hipdstasis™ en
que incurria, segin K elsen, tanto la teoria politica cuando la ciencia
Jjuridica tradicional de su tiempo.

Segun nuestro autor, las explicaciones de la teologia y 1a concep-
cién “substantivista” del lenguaje originaron la duplicacion innece-
saria respecto del origen del objeto de nuestras investigaciones.

De ese modo, los mismos problemas que enfrenté la teologia para
explicar lasrelaciones entre un “Dios-Creador” y un “Mundo-Crea-
do”, mediante el argumento de un “Dios-Hijo”, se trasladan a la teo-
riajuridica. '

Ambas recurren por igual a la presuposicion de la existencia de
un “Soberano” cuya caracteristica definitoria le es adjudicada con
independiencia de su calificacion por el orden juridico. La “ilimi-
tabilidad” frente a sus propias normas es caracteristica definito-
ria tanto del “Dios-Creador” de la Teologia cuanto del “Soberano”
en Austiny Heller.”!

Si consideramos al propio Soberano como una forma especifica
de orden o una de las formas de organizacién del poder las propo-
siciones que versan sobre “obligaciones™ y “deberes™ de su pari¢
no pueden resultar distintas o contradictorias respecto de aquellas
que se predican del resto de las personas.

Paratodo intento de conceptualizacién juridica del soberano, €1
mismo constituyeun ordeny todo orden significa por definicién:limite
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olimitaciones (LJ).”? Las limitaciones que atribuye el jurista al so-
perano son los que posee cualquier érgano que lo componga al sa-
tisfacer los requisitos establecidos por la norma de delegacién o de
competencia suprema.

Todos los que integran ese organismo pueden (PF) realizar con-
ductas que estén en desacuerdo respecto de las normas que hacen
asuorganizacion pero al hacerlo dejan de obrar como “soberano” o
Jo hacen fuera de los limites de su poder normativo.”™

Por ello se comete un abuso, segin Kelsen, si se coloca al “So-
berano” no s6lo sobre el resto de los individuos del grupo sino, in-
cluso, por encima del orden juridico positivo. Ello asi, porque la tmica
forma de describir juridicamente el significado de unarelacién de
coordinacion entre el propio soberanoy el resto de losmiembros es,
precisamente, utilizando la misma norma como un “esquema de
explicitacion”.’

Portltimo, Kelsen admite que la cuestién del origen de 1a forma
dela organizacion estatal pueda ser estudiado y explicado por otros
métodos. El autor invalida al jurista cuando con sus proposiciones
entra en la esfera de lo que no es especifico de su competencia al
tratar cuestiones de naturaleza normativa con los mismos métodos
con que aborda la explicacion de fenémenos metajuridicos.”

Debe quedar claro de esa forma que la voluntad asignada al “So-
berano” debe su existencia a la norma que delimita o establece la
forma de su propia organizacién en tanto, €] mismo esuna persona
juridica.”

El conocimiento de la “persona” en tanto sujeto susceptible de
ser centro de imputacion juridica no es igual al estudio del hombre
en tanto ser humano concreto. Por el contrario se trata fundamen-
talmente de la comprension de un acto de creacién artificial genera-
dopor el propio orden juridico.” "

Preguntarse porlas condiciones facticas que hacen posﬂ)le lado-
minaci6n de un grupo humano determinado es un mal punto de par-
tida para la explicacién juridica de lo que significa “tener obhgamones
0 deberes”.

El interrogatorio propio del individuo que hace ciencia juridica
debera concretarse de la siguiente forma: ;De qué modo deben
Construirse los deberes juridicos de la personalidad estatal? La
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respuesta, debe ser localizada investigando primariamente el modo
en que las propias normas juridicas han limitado (LJ) el ambito de
competencia de la propia autoridad suprema.

De la misma definicién del “soberano” efectuada en las normag
juridicas surgiran las propiedades (materiales o formales) que ¢}
orden de esa sociedad leha adjudicado. Es obvio entonces, siempre
de conformidad conello, que el “soberano” tendré siempre y por de-
finicién algim tipo de limites juridicos.

2.2.Elmodelo de Theodor Geiger

Para laexplicacién de lo que significa “tener obligacion juridica”
enla concepc1on de T.Geiger, se impone establecer algunas preci-
siones previas.

Para Geiger todo orden social puede ser descripto a partir de co-
rrelaciones de la conducta humana dentro de un grupo social.

Tales correlaciones seguirian un modelo en el cual, dada deter-
minada situacion caracteristica (s) se produciré una respuesta ten-
dencial tipica de los individuos del grupo (g). Este esquema del
comportamiento humano-social, da lugar ala produccién de ciertas
expectativas, que hacen que la conducta no esperada sea conside-
rada como desviada o “tabu”(t). Graficamente:

Conducta normal: s— g; Conducta desviada:s —» -g(t)

Para una consideracién empirico-descriptiva de la sociedad
Geiger sostiene que como tal ella s6lo existe en tanto socializacior
activa, lo cual torna parcial cualquier analisis de la misma en térmi
nos estaticos.

La frecuencia con que los modos del comportamiento se presen
tan es la que establece el marco que, a su vez, permite describir obje
tivamente la vida del grupo social.

El orden de cada situacion tipica y su reiteracion durante un nde
terminado lapso de tiempo, la hacenaparecer desde el punto de vist
de un observador externo como una cierta “regularidad”,” pero ell
no significa decir que la conducta social resulta conforme a reglas
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Geiger efectiia una primera distincién dentro del concepto de “or-
den” diferenciando la regularidad propia de la naturaleza de la que
se establece por la convergencia de la conducta de los miembros
del grupo o sea la que es producto de la frecuencia de acciones hu-
manas voluntarias y convergentes.

La expresién “ordenamiento social”, segiin Geiger, remite a re-
presentacionés de un sistema de normas, conforme a las cuales se
configura la vida social porque sus miembros las siguen.” Por eso,
se hace necesaria la distincién entre el “orden efectivo” de la con-
ducta social respecto del “sistema de normas” que laregulan y tam-
bién entre “norma subsistente” y su “expresién verbal”.

Lavida social y su organizacion estan determinadas porun con-
junto de normas verbales que presentan un cierto orden jerarquico,
es decir, por un “estatuto”.®

Dentro de este estatuto existen normas que establecen la organi-
zacidn de su estructura (¥gr: designa miembros con determinadas
funcionesy establecen competencias) y otras que determinan la for-
ma de organizacidn de las acciones o el obrar (¥gr: fija derechosy
obligaciones de sus miembros, sanciones para el caso de incumpli-
miento, etc.). ‘

Ahora bien, ni toda conducta regular constituye una norma ni
cualquier norma que exista en el grupo se encuentra expresada ver-
balmente. Decimos, segun Geiger, que una norma existe cuando el
modelo de conducta que prevee se presenta con el caracter de “obli-
gatoria” o de ser “vinculante”.®!

Una norma estableceria de este modo, que la conducta tipica (g)
como respuesta a una caracteristica situacion (s) es “obligatoria” o
“vinculante” (v) para una cierta clase de destinatarios (AA) ante
loscuales, se presentan ciertos beneficiarios (BB) de esamisma con-
ducta que pueden también estar determinados o no. Graficamente:

[: | (s — g)vAA/ﬁB

La proposicién normativa es, para Geiger, larepresentacién ex-
Presada con palabras de un determinado lenguaje, de larelacién pre-
Cedentemente indicada o sea:
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w (proposicion normativa)= (s—» g)v.AA/BB

Esimportante esta distincion, porque una “norma” puede existi
sin ser expresada con palabras y porque, no toda expresion formu.
lada en un determinado lenguaje, aunque tenga la forma gramatica
de una proposicién normativa, corresponde necesariamente a un:
norma.* .

Por esta razén, Geiger se manifiesta contrario a la idea de qu
una norma constituya una “orden” o un “imperativo” porque pueder
existir normas que al ser expresadas verbalmente sélo constate;
la existencia de una norma subsistente o fundada en la costumbre
En tales casos se carece, como sucede con los imperativos, de un;
instancia ordenadora precisa y delimitada.

Esta afirmacién tampoco lleva implicita una posicién similar
ladel denominado realismo escandinavo® o sea sostener que la vali
dez de una norma obedezca, Ginica y exclusivamente, a un compo
nente metafisico, magico o irreal.

Por el contrario, laidea normativa de “obligatoriedad” o “vincu
latoriedad”, posee un fundamento discernible para Geiger porque
“El desprecio hacia la norma no anula su obligatoriedad™.®

Si en general, la mayoria de los destinatarios de una norma s
comportan como ella lo establece y si, simultaneamente, algunos o
lo hacen asi, pero se reacciona en su contra con consecuencias de
sagradables, se terminara por conformar (por la propia idea de 1
mayoria) lo que Geiger denomina: “opinién publica del grupo” (OPG
Esto determina un nuevo modelo de correlacién de conductas ca
racterizado del siguiente modo:

a) Laexistencia de una norma que impone a todos los destinatz
rios la obligacién de actuar: s—» g;
b) La verificacion de que ante el hecho de su inobservancia pc

parte de algiin o algunos destinatarios determina con regular
dad cierta reaccion (r) por parte de la OPG. Graficamente:
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— g A/BB
v(obligatorio) —»

— —gAc/BB— OPG r — Ac

|

La conducta obligatoria para Geiger no es de este modo una de
Jas dos opciones sino que ella esta constituida por “la alternativa
misma”.%

La obligatoriedad es de ese modo, una magnitud numéricamente
mensurable determinada por la resultante entre la cantidad de ca-
sosen que lanorma es acatada (porque se cumple o existe una efec-
tiva reaccién ante su incumplimiento) y el nimero de casos en que
los destinatarios de la norma se encuentran ante la situacién tipica (s).

Endefinitiva, para Geiger la obligatoriedad de unanorma es una
relacion establecida: **...para el pasado, sobre la base de la estadisti-
cade lamoralidad o de los crimenes; para el futuro, como coeficien-
tede probabilidad”.®

La cuestidn se delimitara finalmente, dentro de un estadio desa-
mrollado del grupo, cuando la reaccién u opinién ptiblica del grupo
(OPG) se traslade hacia una instancia organizada de modo centrali-
zado que, en definitiva, quedara constituida por los llamados or-
ganismos jurisdiccionales.®’ Estos hardn mas eficiente la presmn
social por la observancia de la norma.

Como puede advertirse, el modo de conceptualizarla obhgaclon
juridica, desde el punto de vista sociolégico deriva, en este autor, de
la circunstancia de que el orden social no se instaura a partir de un
esquema vertical “soberano-sibdito” (Austin-Heller) ni de “norma
suprema-personas”(Kelsen). Ello dependera de otra circuns-
tancia, a saber: de la interdependencia social que establece como
Decesaria una cierta coordinacion de la conducta humana.®®

Sin embargo, si esta explicacion resulta aceptable para el caso
de las denominadas “normas subsistentes” y sus correspondientes
“proposiciones normativas declarativas”; no lo es en el caso de la
" “Constitucién” en tanto caso tipico de una “proposicién normativa
Proclamativa”, para expresarlo con palabras de Geiger.*® -
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En efecto, la sociedad de derecho, como la llama Geiger, es una
forma de organizacion en lacual, la propia interdependencia se en.
cuentra concentrada en un poder central. Este poder central puede
perfectamente ser detentado por un individuo, un grupo de individuos,
o consistir simplemente en una “configuracién impersonal”.®
~ Como lo colectivo no puede actuar por si mismo, necesita que sy
manejo sea efectuado a través de ciertos individuos que asumen e}
rol de administradores de los medios.” '

La probabilidad de que estas normas sean acatadas voluntaria-
mente no depende, en muchos casos, de la fuente en la que se han
originado. El sdlo hecho de que la mayoria de los miembros de la
sociedad adectien sus conductas a ellas, constituye un factor mas,
para actuar de conformidad con lo dispuesto por ellas.®

Por su parte, los portadores de dominio establecen ciertas nor-
mas (proposiciones proclamativas) con las cuales no sélo preten-
den determinar la conducta del resto de los miembros sino, ademas,
establecer las acciones oficiales de los individuos que forman parte
de lainstancia jurisdiccional.

Esta tiltima instancia ejecuta las sanciones previstas en las nor-
masy, de ese modo, se conforma el denominado “ordenamiento ju-
ridico”. Este ultimo, no es otra cosa que: ‘‘...1a legitimacion de la:
relaciones intercurrentes de poder dadas entre los distintos grupo:
politicos de la sociedad de derecho”.*®

Geiger sostiene que debe terminarse con la idea de la incompati
bilidad entre “derecho™y “poder” porque tal disputa es en definitivi
una cuestion vinculada a la forma en que ambas expresiones so!
definidas y, como se sabe, las cuestiones de definicidn son, en de
terminado sentido, arbitrarias.*

Dentro de lo factico, no existen en la sociedad relaciones entr
individuos que posean todos los factores de dominio frente a 6o
que carecen totalmente del mismo o ¢‘son susceptibles de ser des
criptos por su vinculacién con determinado contexto histérico’
Elio noimplica que sea imposible definir “Derecho” de modo con
patible conel “poder” porque, para Geiger, el primero s6lo constitt
ye unaregulacion del ejercicio de este iltimo.*

Pero, ;qué es entonces una “proposicién normativa proclami
tiva»? La referida proposicion se establece cuando el portador d
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dJominio estatuye, mediante palabras u otros simbolos, cierto mode-
Jo futuro de conducta a seguir en el mismo ejercicio del dominio.

Asi, al dictar una Constitucién (en sentido juridico-positivo) el
«soberano” promete programaticamente, para emplearla expresion
de Geiger, que las conductas de los integrantes del poder seguiran,
en adelante, ciertas pautas sefialadas precisamente por esa misma
proposicion. :

Como puede verse, contrariamente alo que sucede con la propo-
sicién normativa “declarativa” (que se limita a expresar con pala-
bras lo que ocurre regularmente en el grupo), esta \iltima, tiene
un caracter “prospectivo”. Tal caracter “prospectivo” posee, se-
gan Geiger, unreverso: La expectativa de comportamiento que des-
pierta en el grupo la propia proclamacién de la norma y una cierta
disposicién alaresistencia, si se verifica una conducta desviadares-
pecto de lo proclamado por parte de los individuos que detentan so-
berania.

Detal modo que si las posibilidades de dom1mo , por parte del gru-
po portador de los medios, no fue advertida antes de la proclama-
ciénde la Constitucidn, cualquier intento contrario a ellas encontrara
dos limitaciones (LJ) fundamentales:

a) El abstenerse, por parte de ellos, de realizar conductas de do-
minio no sometidas a la norma proclamada, producira expec-
tativas y resistencia potencial por parte del resto del grupo.
Expectativa y resistencia potencial la convertirdn de ese modo
enuna “institucién juridica del propio Estado™;*

b) ademas, con la formacion de los 6rganos especializados, cier-
tas conductas (propias del dominio) no ser4n ejercitadas en
forma dlrecta por sus portadores sino por los pnmeros Esto
genera un “saber especializado” que si bien se ir4 conforman-
do pnmeramente por las directrices generales dictadas por los
primeros, terminar siendo visto (por los componentes del 6rga-
no especializado) como una autovinculacién objetiva del po-
der central.” Esto sucede, precisamente, cuando se organiza
la propiainstancia judicial.
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Latltima afirmacién no implica para Geiger, que los detentadores
del poder no puedan hacer que se vueiva a la situacion inicial (LF),

Lo 1inico que se afirma es que no resultard sencillo lograr la obe-
diencia del cuerpo judicial en su conjunto. Sobre todo si éste se man-
tiene firme en sancionar toda actividad del portador de dominio
considerada como alejada de lo explicitamente proclamado en la
Constitucion

La Constitucién ha tornado mas dificultoso el ejercicio arbitrario
del dominio y en ello radica su efecto estabilizador, pero no puede
evitar que las mismas, faicticamente hablando, puedan cambiar.

Alli radica segun Geiger, la virtualidad de una Constitucion
positiva y la subsiguiente responsabilidad del poder judicial para
impedir que-ocurran sucesos como los que se verificaron en la
Alemania de Hitler.**

En sintesis, que la llamada “auto-obligacién” del soberano es
posible para Geiger. Tal posibilidad no s6lo depende del grupo de
individuos sometidos y del que posee los factores de dominio, sino
también del conjunto de las funciones juridico-estatales, en espe-
cial, delainstanciajudicial.

3. El estudio de las ideas de estos cuatro autores respecto de los
conceptos de “soberano”y “obligacién juridica”, permitenllegara
la conclusién que sus desacuerdos son de orden estrictamente
conceptual.

Asi, el concepto de “autoridad suprema” que establecen Austin
y Heller, se encuentra vinculado a una referencia excesivamente
restringida de lo que significa tener tal autoridad. Para ellos, el
ejercicio efectivo de la dominacién de ciertos individuos sobre
otros, agota el campo de referencia del término. El correlato
necesario de tal afirmacién esla no existencia de norma juridicaen
ausencia de un individuo o grupo de individuos que “impere” sin
sujecion a otro.

La ausenciade tal individuo o grupo de individuos superiores de-
termina la falta de orden, o sea lo que se define como “caos”. La
configuracion de ese estado de cosas, lleva correlativamente al su-
puesto “estado de necesidad” que impone nuevamente la presen-
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cia de una autoridad con las caracteristicas descriptas. Ella es, la
que posibilita regresar al orden.”

Este intento de personificar materialmente a la “autoridad su-
prema” en unindividuo o grupo deindividuos que ejercen efectiva-
mente el dominio, es el argumento habitual del discurso de corte
«autoritario”, especialmente, entre quiénes atribuyen a esas propo-
siciones la particularidad de describir contrastablemente la existen-
cia de un orden constitucional en determinada sociedad.

Asi, no es extrafio encontrar afirmaciones de juristas que inten-
tan justificar un golpe de Estado mediante la suposicién de que
ciertos individuos poseen un titulo “...propio de la revolucién
triunfante y no se considera obligado por precepto alguno que se
oponga”'® o directamente bajo el argumento: *“...el poder supremo
de 1aNacion, no esta sujeto a limites juridicos”.!!

Del mismo modo, permanece la creencia en la existencia de un
“poder constituyente originario y un poder constituyente deriva-
do”,'? como si, en el primero, existiesen realmente normas que
permiten seguir hablando, en sentido técnico-juridico, de compe-
tencia legislativa (PN).

La propia Suprema Corte de Justicia de la Nacién Argentina,
avalando esos mismos “golpes de Estado”, lleg6 ala afirmacion de
que los grupos dominantes de la situacién factica en nuestro pais
poseian esa suprema capacidad de legislar para todos “por dere-
cho propio*.!”® Los argumentos que fundamentan tan extremas
proposiciones son comunes: se invoca el “estado de necesidad” y
la amenaza del “caos” posterior.

En suma, el “soberano” no tiene limitaciones juridicas porque
estd mas alla de la propia norma juridica. Cualquier norma de la
que pueda predicarse su caracter “juridico” tendré que ser produ-
cida, segiin esta teoria, por un individuo o grupo de individuos que
¢jerzan efectivamente el dominio factico absoluto del grupo social.

Sin embargo, es posible sostener que “legalidad” y “dominio
efectivo” no son términos coextensivos y no tener en cuenta ello
Puede, en una explicacidn juridica del acontecer, conducir efecti-
Vamente a contradicciones o sinsentidos.

Estas expresiones pueden hacer referencia a sistemas norma-
tivos organizados bajo un tipo de autoridad fundada exclusivamen-
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te en relaciones de dominio de unos pocos individuos sobre otros,
pero esareferencia no es suficiente para ia caracterizacion de todo
sistema juridico.

De hecho, cuando se hace referencia a la nocién de representa-
cién dentro de una proposicidn juridica, la palabra “autoridad” cam-
bia sunivel de significaciény por ello, resulta desafortunado hacer

referencia a contextos tales como “estados de necesidad” o “caos”.

En efecto, no es necesario que cuando se habla de orden surja
correlativamente la idea de un conductor material o empiricamente
localizado. Asi se verifica por ejemplo en muchas formas de organi-
zacién enque las decisiones son adoptadas de un modo cooperativo
sin que pueda ser localizado especificamente quien es el portador
del acto de voluntad que determina tal decisién.

En un sistema juridico polidrquico en donde todos conducen —y
por ende, no existen subditos en el sentido de Austin— existe tam-
bién una forma de orden y no debe presumirse que ello conducira,
como por imperio de una legalidad natural, al desorden o al caos.

Extendida esta idea hasta abarcar un grupo social en su conjun-
to, la idea de su conduccidn se encuentra también intimamente
vinculada conlanocién juridica de“representacion”.

Ladescripcion de esta ultima no podria emprenderse a partir de
relaciones causales sino mediante la referencia a ciertas normas
que otorgan facultades. A través de este tipo de relacion el indivi-
duo que confiere esa autorizacién podra ser destinatario de imputa-
ciones por consecuencias de acciones emprendidas por el individuo
autorizado.

Laidea misma de “representacioén” seria dificilmente suscept-
ble de explicitacion, sin recurrir a la presuposicion de la existencia
de este tipo de normas porque dificilmente tal fendmeno pueda ha-
cerse visible a los sentidos.

De este modo intento sefialar que el establecimiento de limitacio-
nes juridicas al soberano no es un presupuesto de cualquier tipo de
orden sino exclusivamente de aquel que es producto de una organi-
zacién juridica al que suele denominarse “Estado de Derecho”.

En este tiltimo, el soberano es identificado cuando cierto indivi-
duo o individuos invisten su representacién por presentar aquellas
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caracteristicas establecidas en las normas de la organizacién juri-
dico-estatal.

Al ser este tipo de normas las encargadas de definir deliberada-
mente esa autoridad resulta obvio que ella puede tener un mayor
omenor ambito de poder (PN) pero que por definicién cualqmer tlpO
de autoridad se encontrar4 limitada (LJ). :

Asi, algunos sistemas normativos establecerin tmicamente condi-
ciones formales, mas o menos rigidas, respecto de la toma de cier-
 tasdecisiones por estaautoridad (Vgr: pueden establecerlo por simple
mayoria, mayoria absoluta de sus miembros o directamente por ples-
bicito del electorado) o bien, como en el caso de 1a Constitucién Ale-
mana, privarles de tal poder (PN) mediante una prohibicion expresa
de realizar determinados actos de legislacion. Ello asi, porque
una limitacién formal de la autoridad o una limitacién material de la
misma, por parte de una norma, es s6lo una cuestion de grado.

Podria sostenerse que este tipo de clausulas constitucionales al
fijar limites juridicos est4ticos al soberano son desaconsejables da-
das las limitaciones propias de cualquier legislador humano.'® Sin
embargo, el propdsito de este trabajo no es abordar el problema de
la justificacion externa de un sistema juridico particular y por en-
de, tal cuestién queda fuera del &mbito de 1a explicacion emprendida.

Por otra parte, si se confundieran esos niveles ello podria dar lu-
gar a caracterizar un sistema juridico mas como un conjunto de
excusas que de justificaciones. La gravedad de este tipo de confu-
siones fue puesta de relieve por Genaro R. Carri6 al detallar lo que
ocurre cuando se violan los limites externos de cualquier discurso
normativo, % '

Laverificacion dentro del discurso de ciertos tedricos —que invo-
canlacalidad de juristas—de proposiciones que culminan la cadcna
de explicacion de “autoridad” en alguna capacidad o habilidad: détn
individuo o grupo de individuos para decidir cualquier cuestién den-
tro en un ambito en el que no existen normas juridicas, no
nos debe conducir a postular un nihilismo absoluto respectodel cono-
cimiento de aquello que constituye una “norma juridica suprema”y
de las relaciones que a partir de ella puedan instaurarse.

Del mismomodo que noresulta contradictorio afirmar que alguien
tenia Ja obligacion juridica de hacer u omitir algo aunque por deter-
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minadas circunstancias (Fgr.: falta de prueba de suintervencionen
la accién), sea improbable que sobrevengan sanciones; tampoco se
incurre en contradiccion al sostener que una autoridad suprema pue-
da cometer un acto antijuridico si actiia de modo desviado respecto
de lanorma que le otorga competencia atin cuando por especificas
circunstancias de dominio, dificilmente pueda ser sancionado.

El jurista no podré negar la existencia de acciones revoluciona-
rias o los golpes de Estado y emitir proposiciones acerca de su de-
sarrollo factico. Pero ello no es incompatible con la simultinea
afirmacion de que, desde la perspectiva de una cierta organiza-
ciénjuridica, tales acciones son emprendidas por personas incom-
petentes. .

Elindividuo que asumela calidad de Juez, por ejemplo, estalenla
medida en que sus acciones satisfacen losrequisitos y condiciones
previstos en la norma que le otorga competencia jurisdiccional. Si
€l mismo no respeta esas orbitas de poder (PN), deja de actuar como
tal y sus resoluciones no pueden recibir la calificacion de normas
juridicas, atn en el supuesto extremo de que, por particulares cir-
cunstancias ajenas al ambito normativo, logren las mismas ser efi-
caces.!%

Veremos en el proximo capitulo, al utilizar como ejemplo el de-
nominado “derecho de resistencia”, de qué forma la circunstancia
descripta anteriormente es exactamente igual en relacion al sobe-
rano de una sociedad politica e independiente.
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NOTAS DEL CAPITULO II

1GARZON VALDES, ERNESTO: *‘Acerca de las limitaciones juridicas del
soberano” en El Lenguaje del Derecho-Homenaje a Genaro R. Carri6, Editorial
Abeledo-Perrot, Bs As., 1983, pp. 157 a 180.

2 AUSTIN, JOHN: The Providence of jurisprudence determined, Londres, 0b.
cit., Londres, afio 1954, p. 254.

3 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 254.

4 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 255.

$ AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 254. Resulta importante destacar aqui que a
través de este argumento aparece por primera vezen la obra de Austin la relacién
entre limites juridico y garantias. Pareceria evidente que la referencia a limites
juridicos del soberano no es igual &n este parrafo con relacion a los anteriores. En
consecuencia se impone preguntarse: ;En que sentido podrian constituir los
“limites juridicos” una garantia frente al despotismo siendo que éste por definicién
no es otra cosa que un poder ejercido sin sujecion a reglas, es decir, sobre la base
del entero arbitrio del que posee la suma del poder factico del grupo? En el
apartado correspondiente responderé dicho interrogante.

¢RAZ, JOSEPH.: El concepto de sistema juridico. Una introduccién a la teoria
del sistema juridico, Editorial Universidad Auténoma de México, México, afio
1986, pp. 37 y siguientes.

”Lo que quiero sostener aqui es que en el lenguaje juridico también se usan es-
tos conceptos (por ejemplo, para definir la capacidad civil de un individuo para
realizar contratos, etc.) con la misma referencia que en el lenguaje ordinario. Sin
embargo, también el concepto de “capacidad” presupone un elemento técnico que
espropio del lenguaje de la cienciajuridica(tal como lareferencia ala competencia
de la persona para realizar tales actos en términos normativos). Esto dltimo es
ambiguo en la obra de Austin. ' T o

*HART. HL.A.: El concepto de derecho, Editorial Abeledo-Perrot, Bs.As.,
PP. 69 y siguientes.

?Estadistincién est4 perfectamente descripta en el trabajo de W.N. HOHFELD,
Conceptos juridicos findamentales, Editorial Centro Editor de América Latina,
Bs.45.,1968, pp. 36, 67 y siguientes. Alli, se aclara que “una potestad juridica
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(como cose distinta, por supuesto, de un poder fisico o psiquico) es el opuesto
de una incompetencia juridica y el correlativo de una sujecion juridica”

1° Conviene aclarar que he transcripto el contenido de la norma tal como o
imagina Emesto Garzon Valdés (trabajo relacionado en nota 1 del presente ca-
pitulo). Sin embargo, las normas de este tipo no aparecen redactadas de esa
forma. Un ejemplo de ello puede constituirio el art. 30 de nuestra Constitucion
Nacional cuando declara abolidas para siempre las penas de tortura (Ph.p). De alli
puedeinferirse que S'sera soberano en todo el &mbito de acciones humanas que no
impliquen torturar a un stibdito (—p), pero carecerd de competencia para ordenar
“torturar” (p). Este tipo de normas es precisamente el que permite identificar
junto a las procedimentales a cualquier autoridad juridica en tanto “competente”
para dictar ciertas normas o dar cierto tipo de érdenes. Ello asi, porque la di-
ferencia entre limitacién normativa por via de procedimientos o por contenidos es
unicamente de grado.

1 JOHN AUSTIN: Ob. cit., p. 89.En p. 102 de la misma obra, afirma: *‘Como
otrasignificacién de deseo, un mandato es expreso otécito. Si el deseo es expresado
mediante palabras (escritas o habladas), el mandato es expreso. Si el deseo es
expresado mediante conducta (o por otros signos que no son palabras), el mandato
estacite.”. Las dificultades de Austin para explicar en términos de mandatos tacitos
las 6rdenes que producen otros individuos a quienes el soberano le delega facultades
son insuperables. Tales dificultades han sido descriptas en forma excelente por
H.L.A. HART en El concepto de derecho, ob. cit., p. 80 y siguientes.

12 Véase a modo de ejemplo: HAURIOU, MAURICE, Principios de Derecho
Publico y Constitucional, 2a. edicién, Edit. Reus, Madrid, p. 312; BIDART
CAMPOS, GERMANI., Derecho Constitucional, Edit. Ediar, Bs.4s., 1964, tomo
I, p. 175; LINARES QUINTANA, SEGUNDO V., Tratado de la ciencia del
derecho Constitucional, Editorial Alfa, Bs.4s., 1953, tomo I, p. 108.

3 FRAGA IRIBARNE, MANUEL, La crisis del Estado, Edit. Aguilar,
2a. Edicién, p. 363; VANOSSI, JORGE A. REINALDO: Teoria Constitucional,
Edit. Depalma, Bs.4s., 1975, tomo I, p. 487, QUIROGA LAVIE, HUMBERTO:
Derecho Constitucional, Edit. Coop. de Derecho y Ciencias Sociales, Bs.A4s., pp.
43 y 45, etc.

4 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 254.

> AUSTIN, JOHN: Ob. cit., pp. 89 y 102.

*Es imposibie evitar el regreso al infinito porque en las relaciones causales no
existe un punto final de imputacién. De ese modo, cualquier efecto de una causa
puede ser entendido a su vez como otra causa y la cadena no tendria fin. Es cierto
que si seguimos con el razonamiento de Austin uno podria contentarse con localizar
al So, si es que en realidad los hay. No obstante, Austin muestra que este tipo e
criterios posee graves dificultades ya que por ejemplo, en el caso de Republicas
Federativas como la de E.E.U.U., el autor pretende encontrar el soberano en el
“electorado”y ya conocemos las dificultades que esto acarrea (Véase: H.L A Hart,
El concepto de derecho, ob. cit. p. 96. También Carri6, Genaro R.: Notas sobre
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Derechoylenguaje, edit. Abeledo-Perrot, Bs. As., 3a. edicién aumentada, afio 1986
,pp. 246 y siguientes y nota de p. 277.

17 En efecto, también puede encontrarse expuesto deigual formaen la obra citada
de Juan Bodino (Ob. cit.,pp.46y 48),y en Thomas Hobbes (Elementos de Derecho
Natural y Politico, ob. cit., pp. 57/58 y pp. 266/267). Respecto de Kant; Véase:
Gonzalez Vicén, Felipe, De Kant a Marx (Estudios de Historia de las Ideas),
Fernando Torres Editor S.A., Valencia, Espafia, afio 1984, pp. 61 y siguientes:
+1 a deducci6n trascendental del concepto de Estado”.También: ‘‘La Paz Perpe-
tua” del propio L. Kant, Edit. Espasa Calpe, Madrid, 1984, pp. 99 y siguientes.

18 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 89.

19 JENNINGS, IVOR: The Law and the Constitution, 5a. edicién, 1959, p. 74.

20 HART, H.L.A.: El concepto de derecho, ob. cit., pp. 25,76 y sxgmentes

2 AUSTIN, JOHN: Ob. cit., p. 254.

2 Sostener queunadeterminadaproposicion carece de significado es mas grave
que afirmar que la misma es falsa. Véase: HOSPERS, JOHN: Introduccién al
Analisis Filoséfico, Editorial Alianza Universidad, Madnd, afio 1980, tomo I,
pp. 34 y siguientes.

B Véase: HOHFELD, W.N.: Conceptos juridicos fundamentales, ob. cit.,
pp. 68 y siguientes.

*MARSHALL, GEOFFREY: Teoria Constitucional, Editorial Espasa Uni-
versitaria, Espasa-Calpe, Madrid, 1982, p. 33.

¥ HELLER, HERMANN: La soberania, ob. cit.,: Existen varios pérrafos que
podrian ilustrar acerca de lo que sostengo. Cito como ejemplos adicionales el
indicado en pagina 171: *‘El trabajo del jurista consiste, precisamente, en aprehen-
der, através de la contemplacién de las conductas relevantes para el orden social,
aquellas que, por su contenido valioso o significativo, valen como derecho y,
posteriormente, interpretarlas y sistematizarlas”. En igual sentido véase también:
pp. 201,221,291, etc. .

2 HELLER, HERMANN: Ob. cit., p. 198. SR

¥ HELLER, HERMANN: La soberania, ob. cit., p. 111. Es importante ver
respecto de la critica de estas concepciones el trabajo de HARTMUT KLIEMT,
Las Instituciones morales, pp. 175 y siguientes bajo el subtitulo: *‘Sobre la forma
como influyen los ordenamientos normativos institucionalizados”.

#HELLER, HERMANN: Lasoberania, 0b. cit., p. 112: *“...poder, quiere decir,
Persuadir a la obediencia por medios adecuados y, en caso nec&cario, obtener la
obediencia utilizando medios propios” .

”HELLER,HE.RMANN La soberanid, 0b. cit., pp. 113}' 118.

* HELLER, HERMANN: La soberania, ob. cit., pp.114, 120y 134, i
' HELLER, HERMANN: La soberania, ob. cit., pp. 116,121 y 122. - '

3 Es notable la similitud de esta descripcién de Heller con respecto a la que
efectiia Hegel. Asi, este tiltimo autor, al definir al poder soberano, afirma que este
contiene; ‘‘...en si los tres momentos de la totalidad: la universalidad de la
Constitucién y de las leyes; la deliberacién como relacién de lo particular con lo
universal; y el momeato de la decisién final como autodeterminacién, a la cual
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retorna todo el resto y de la cual se toma el comienzo de la realidad. Este acyg
absoluto de autodeterminacion constituye ei principio del poder soberans comg
tal, cuyo estudio debe hacerse en primer término”(Filosofia del Derecho, p. 272),
Véase también la critica que Carlos Marx realizé a dicha nocion de soberania ey
Critica de la Filosofia del Estado de Hegel, coleccién 70, Editorial Grijalbo S.A_
Meéxico,1968, pp. 28/29.

32 HELLER, HERMANN: La soberania, ob. cit., pp. 118, 120,121 y 145 Ep
estas paginas se observa con claridad la tesis del autor cuando sostiene que la
existencia del derecho depende a su vez, de la existencia de una voluntad detras de
las normas.

¥ HELLER, HERMANN: La soberania, ob. cit., p. 142.

¥HELLER, HERMANN: Lasoberania, ob. cit,enp. 187 afirma: ‘“Cadaorden
depoder es un sistema jerarquico de unificacion de voluntad que exige una unidad
ausente de contradicciones en su vértice, pero esta unidad ha de entenderse en el
sentido de que, en ocasiones de cada uno de los problemas concretos que se conozca,
tiene que dar una interpretacion unica”.

* HELLER, HERMANN: La soberania, 0b. cit., p.145.

* HELLER, HERMANN: La soberania, ob. cit., p. 221.

3 HELLER, HERMANN: La soberania, 0b. cit., p. 206.

3* HELLER, HERMANN: La soberanis, ob. cit., p. 290.

% El argumento de Heller para sostener que tal proposicion es absurda radica
en que es inimaginable que el Estado soberano intente promulgar una tal norma
cuando el derecho mismo es una manifestacién de la necesidad e inherente a su
propia conservacion.

“ GARZON VALDES, ERNESTO: *‘Hermann Heller y John Austin. Un
intento de comparacién”, Sistema 57, ITS -Noviembre de 1983, Revista de Cien-
cias Sociales, pp. 37y siguientes. —El autor sostiene quela divergencia entre Austin
y Heller es mas aparente que real en los siguientes conceptos: a)En la explicacion
del problema de la soberania a partir de la descripcion de la realidad social: b) En
lanoci6n de derecho positivo como conjunto de mandatos dados por el soberano:
c) En el hecho de que ambos ponen especial énfasis en destacar la influencia del
hébito de obediencia de los subditos para la existencia de un orden juridico: d)
Ambos sostienen que la unidad del sistema juridico tiene como punto de referencia
altimo un acto de voluntad del soberano: e)Los dos tienen lamisma dificultad para
conceptualizar y hacer compatible su nocidn de soberania con el fenémeno po-
litico-constitucional de los Estados Federales. Véase también al respecto
HARTMUT KLIEMT, Las Instituciones Morales”, ob. cit., pp. 177 y siguientes,
sobre los m.foqnes reduccionistas.

 Véase al respecto: GIOJA, AMBROSIO L : Ideas para una Filosofia del
Derecho, Editado por Suc. de Ambrosio L. Gioja, Bs. As., 1973, Seccién X VI
*‘El mandato y la expresion significativa”, p. 235y Seccién XIX, “El mandato
obligatorio”, pp. 253 y siguientes: Especialmente en p. 248 in fine:”...el puro he-
cho psicolégico, es una reflexién que nos pone en presencia de un hecho real, de
un momento de nuestra vida, mientras que la reflexién que tematiza el objet0
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itencional, es decir, el puro concepto del objeto, es unareflexién que apunta a un
pecho ideal, aun sentido con sus caracteres.” y “La reflexién modifica siempre el
sentido del acto sobre el que se reflexiona. En consecuencia, la expresion del acto
Jereflexion no es nunca la expresién del acto sobre el que se reflexiona™(p. 249).

2 Véase: HART, HL.A.: El concepto de derecho, ob. cit., p. 156/157. Tam-
piéen: VON WRIGHT, GEORG HENRIK: Norma y Accién. Una investigacién
l6gica, Editorial Tecnos, Madrid, 1979, pags. 93/95. Un buen ejemplo para
postrar que “obligaciones juridicas” y “deseos o intenciones” no se identifican
esladistincién quela dogmaiticarealiza entre “individuos”y “personas juridicas™.
Estas iltimas son consideradas como instituciones. Pues bien, cuando el jurista usa
¢l término soberano puede hacer referencia simultineamente a los individuos
yalainstitucién en tantotal. Es decir, que en el caso de las descripciones del jurista
se hace referencia fundamentalmente a *“hechos institucionales” y no a “hechos
‘brutos” para usar la expresion de John Searle.

SKELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, Editorial Universidad Auténoma
de México, México, 1979, especiaimente notas al pie de pp. 31, 32 y 37 res-
pectivamente. .

“ KELSEN, HANS: Teoria General del Derecho y del Estado, Editorial
Universidad Auténoma de México, México, 1988 (4a. reimpresion). En pagina 83
expresa: ‘‘Laafirmaci6n de que unapersona esté legalmente obligada a una cierta
conducta, es un acerto sobre el contenido de una norma de derecho y no sobre
acontecimientos reales ni sobre el fuero interno del obligado”.

“KELSEN, HANS: Teoria General del Derecho y del Estado, 0b. cit., p. 82.

“KELSEN, HANS: Teoria General del Derecho y del Estado, ob. cit. citada,
p. 85.

“ KELSEN, HANS: Teoria General del Derecho y del Estado en p. 92 dice:

“Através de los sentidos no se puede percibir el caracter juridico deun fen6meno”.

“KELSEN, HANS: Teoria General del Derecho y del Estado, 0b. cit., p. 93.

“Véase: KELSEN, HANS, Causalidad e Imputacién, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, N° 21, México, afio 1976, p. 213.

% Véase: KELSEN, HANS, Teoria General del Estado, Editorial Nacional,
México, afio 1985, pp. 104/105 en que afirmarespecto del jurista que “...sufuncién
& conocimiento; su tarea es conocer y comprender, no regular la sociedad”.

' KELSEN, HANS: Teorfa General del Estado, ob. cit., pp. 104/105, lacita
tompleta dice: *‘...Asf se ensefia que, en general, todo debe ocurriren lamedidade
loposible, dentro de los cauces delajuridicidad; pero que el “Estado™ tienelamisién
deproteger el bien puiblico incluso sin el Derecho y aiin en contra del Derecho; dicese
que “en caso de necesidad™; pero esto no significa, de ordinario, sino lo siguiente:
“cuando asi conviene a ciertos intereses politicos contrarios al Derechopositivo”.

 KELSEN, HANS: Problemas capitales..., ob. cit., p. 201.

$KELSEN, HANS: Problemas capitales..., 0b. cit., pag.195: *‘De aqui que sea
Wa contradiccion el colocar al Estado, en el plano del orden Jundxco por encima
4 los sujetos, incluso del Estado mismo”.
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M KELSEN, HANS: Problemas capitales..., 0b. cit., p. 346 donde afirma “Hay
que procurar, sobretodo, con mucho cuidado, que desde los primeros pasos de egt;
investigacion en torno al concepto delos deberes del Estado, no se pregunte com,
nacen los deberes juridicos del Estado, sino como deben construirse los debere
juridicos dela personalidad estatal”. Recuérdese que K elsen no habla en términe
de “soberano” porque como lo he puesto de manifiesto dicha palabra era cons;
derada por este autor como portadora de una alta carga valorativa que afecta tod
intento de circunscribirse al significado representativo dejando de lado el sinto
mético. . : :

3 KELSEN, HANS: Problemas capitales..., 0b. cit., fundamentalmente pp. 19.
y siguientes.

% KELSEN, HANS: ¢‘Sobre el concepto de norma” en Boletin Mexicano d
Derecho Comparado N° 21, México, 1976, pp. 202/203 y 212/213 (Este articul
constituye el primer capitulo de la ‘‘Teoria General de las Normas™-*Teori
Generale delie Norme”, Giulio Einaudi Editore, Torino, Italia, afio 1985, pp. 3

- siguientes). —Iguales descripciones en “Teoria Puradel Derecho”, ob. cit.,p. 201,

5" KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, 0b. cit., p. 208.

8 KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, 0b. cit., p. 208.

% Esa capacidad o esa competencia “...s6lo puede basarse en una norma qu
faculte aimponer normas...” (KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, 0b. cil
p. 208).

% KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, ob. cit., p. 202.

8! KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, 0b. cit., p. 202.

€ KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, 0b. cit., p. 204,

S KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, ob. cit., p. 204.

¢ KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, 0b. cit., p. 208.

& KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, 0b. cit., p. 209.

% KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, 0b. cit., p. 209.

¢ KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, 0b. cit., p. 209.

¢ TUno delos ejemplos de esa polémica lo constituye el libro de Hermann Hell
que he utilizado como base para este trabajo.

% Puede consultarse sobre este acerto la propia obra de K elsen: Teoria Gene:
del Estado, ob. cit., p. 100; ‘‘La concepcién del Estadoy la Psicologia Social (C
referencia especial a la teoria del grupo de Freud)”, ensayo publicado en T
International Journal de Psicho-Analysis, volumen 5, Enero, 1524 y posteriorm¢
te publicado en Boletin Mexicano de Derecho Comparado N° 21, México, 19
(Verespecialmente pp. 256/259). Sobre la diversidad de intensién de la expresi
puede consultarse: ATTENZA, MANUEL: Introduccion al Derecho, Editor
Barcanova, Barcelona, 1985, p. 32 y siguientes.

KELSEN, HANS: Teoria General del Estado, ob. cit., pp. 100 y siguient

7"KELSEN, HANS: Problemas capitales..., 0b. cit., p. 340. También en Teo
General del Estado, ob. cit., p. 100.

2 KELSEN, HANS: Teoria General del Derecho y del Estado”, ob. cit.,p- 2

" KELSEN, HANS: Problemas capitales..., ob. cit., p. 195.
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# KELSEN, HANS: Teoria Pura del Derecho, ab cit. pp 17 y Problemas
Capitales..., 0b. cit., pp. 195 y siguientes.

15 KELSEN, HANS: Problemas capitales..., ob cn p 340

76 KELSEN, HANS: Problemas capitales..., 0b. cit., enp. 196, dice: **...1aley
jimita €l poder del Estado solamente en el sentido de que no le concede, de hecho,
wmradio de accién mayor del que tiene la voluntad del Estado expresadaenlanorma
Jm-(djca .51 no existiesen normas juridicas, no existirian juridicamente ni i Estado,

pipoder estatal...”. También mas adelante aclara: **.: Dentro del marco del derecho

formal, no tienen por qué cobrar relieve los factores materiales de 1a superioridad
econémica, moral, fisica o psiquica de un sujeto sobre otro. Enlazar a dos sujetos
en una relacién juridica equivale, sencillamente, a equipararlos entre si como
persona, prescindiendo de toda diferencia de poder y de cua.lquxer otra diferencia
de hecho que entre ellos puedan existir”.

7 Véase Kelsen en cita a piede p. N° 53 en wte mismo capltu.lo

" GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, Editorial Fondo
de Cultura Econémica, México, afio 1983, p. 46 y siguientes. Para una descripcion
y critica de esta concepci6n: Véase: HARTMUT KLIEMT, Las Instituciones
morales, Editorial Alfa S.A., Barcelona, 1986, pp.185 y siguientes.

» GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho ob. cit., pp. 50
y 108 y siguientes.

% GEIGER,THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho p. 60.

¥ GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. cit., p. 50.

® GEIGER,THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. cit., p. 50.

© Theodor Geiger descarta especialmente la versién.de la norma como un
“mandato independiente” (Véase: Karl Olivecrona, Law as Fact, Copenhague y
Londres, 1939. Existe versién en castellano bajo el titulo El derecho como hecho,
Centro Editor de América Latina, Bs.As., afio 1976, coleccién “Filosofia y
Derecho”, N° 2).Este rechazo se manifiesta especialmente en el desarrollo de
Moral y Derecho (Polémica con Uppsala), Editorial Alfa, Barcelona, 1982, pp.
105y siguientes. En Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. cit., estaproblematica
se aborda a partir de la pag. 327 y siguientes.

¥ GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, ob cit., p. 61.

¥ GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. cit., p. 62.

* GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, ob. cit., p. 63.

¥ GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, ob. cit., p. 65.

" GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. cit., p. 78.

' GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, ob. cit., p. 52.
Igualmente en Moral y Derecho, ob. cit., pp. 110 y siguientes.

* GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. crt., p-311:
Es decir que serfa una “institucién”.

* GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, ob. cit. ,p.312.

" Puede observarse la anticipacién de Geiger a la descripcién que posterior-
Iente realizaria H.L.A. Hart bajo la denominacién de punto de vista interno de las
Rormas juridicas (El Concepto del Derecho, 0b. cit., capitulos 5 y 6).
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% GEIGER, THEQDOR: Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. cir.,p. 312,

* GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. cit., p. 313,

% GEIGER, THEODOR: Estudios de Scciclogia del Derecho, 0b. cit., p. 314:
“‘Lasituacién juridicano es lo contrario a lasituacién depoder, sino que es el estado
de un poderdisciplinado ...derecho significa queel gobierno de la conducta human,
sigue caminos regulados”.

- % GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. cit., p. 309,

% GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologia del Derecho, 0b. cit., p. 337

% GEIGER, THEODOR: Estudios de Sociologfa del Derecho, ob. cit., p. 337,
cuando afirma que el Poder Judicial Alemén de la época de Hitler:...contaba con
demasiado pocas personalidades, en cuya firmeza desafiante del peligro personal,
hubierapodido apoyarse la resistencia colectiva del cuerpo judicial como un todo.
En vez de esto, el cuerpo resultd un ejército de depravadas criaturas de la fuerza
bruta”,

% Es curioso observar que también la palabra “caos” tiene vinculo con
explicaciones de corte teolégico. Asi el Diccionario delaReal Academia Espafiola
(19na. Edicién) define “caos” como aquel “‘estado de confusidn en que se hallaban
las cosas al momento de su creacion, antes que Dios las colocase en el orden que
después tuvieron” y también se observa ello, cuando el sentido comun otorgaala
palabra “necesidad” como “un impulso irresistible que hace que las causas obren
infaliblemente en cierto sentido. Todo aquello a lo cual es imposible sustraerse,
faltar o resistir...”, lo que estd indicando que sehace referenciaal nivel de problemas
facticos explicables obviamente por el método causal. Sin embargo, las directrices
lingiifsticas pueden no ser contradictorias si se realiza una clara distincién de
niveles. En efecto, la expresion “necesidad” puede ser usada en el discurso juridico
en el primer sentido indicado (Vgr: delito cometido en estado de necesidad) pero
también puede ser utilizado en sentido “normativo” (Vgr.: ‘‘El parlamento esta
formado necesariamente por individuos elegidos por la mayoria del electorado”).

19°DUMM, RAUL E.: *‘Laopini6n oficial sobre los poderes de larevolucién”,
Jurisprudencia Argentina, Seccién Doctrina -I- 1956, pp. 135 y siguientes.

100 ETKIN, ALBERTO M. “Alcance y Facultades del Poder Constituyente”,
Jurisprudencia Argentina, afio 1957, tomo IV, pp. 15 y siguientes. ~También
RAYCES, FEDERICO: “Ensayos de Teoria Constitucional”, Jurisprudencia
Argentina, 1957-III-p. 112; BECERRA FERRER, GUILLERMO: *‘Facultades
de las convenciones constituyentes”, Jurisprudencia Argentina, 1957-III-pp. 114
y siguientes. Es importante al respecto: BIDART CAMPOS, GER-MAN I
‘‘Actos legislativos del poder ejecutivo “de facto” después de instalado el gobiemno
“de jure”: suderogacién”, en El Derecho, tomo49, p. 895 y*“Gravedad Instituciond
en el Poder Judicial (R emociones, nombramientos yjubilaciones)”, ca El Derecho
tomo 49, p. 895; BACIGALUPQ, ENRIQUE: ‘‘Validez de las normas de
gobierno de facto después de la eleccion de las autoridades constitucionales”, &
ElDerecho, tomo 48, p. 869y CARRIO, GENAROR.: “‘Sobre la legislacion “it
extremis” de los gobiernos “de facto”, en El Derecho, tomo 50, p. 129.
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12 ETKIN, ALBERTO M.: “‘Alcance y facultades del poder constituyente”,
e Jurisprudencia Argentina, 1957 -IV- pp. 15 y siguientes. Véase la critica de
BACIGALUPO, ENRIQUE a Germén Bidart Campos, “Algo mas sobre la
derogacion de 1a legislacion de un gobiemo de facto”, en El Derecho, tomo 49, p.
989 en cuanto distingue la legitimidad “...por la fuerza de un estatuto en cuya
jegalidad se cree” de la legitimidad “...por la disposicién de un poder capaz de
imponerse.”

13 Acordadas dela Corte Suprema de Justicia delaNacién del 10 de Septiembre
de 1930 (Fallos 158-290 y 208-562).

11 L.A. Hart ha descripto impecablemente las dificultades de prevision que
enfrenta cualquier ser humano ante un acto de legislacién si se tiene en cuenta su
limitado conocimiento sobre las acciones objeto del mismo y sulimitada capacidad
para comprender adecuadamente sus propésitos. Véase: Hart, HL.A.; El con-
cepto de Deregho, ob. cit., pp. 160 y siguientes.

105 CARRIO, Genaro R., Notas sobre Derecho y Lenguaje, ob. cit., pp. 261 y
siguientes.

1% GEOFFREY MARSHALL (Teoria constitucional, Editorial Espasa Calpe,
Madrid, 1982, p. 103) ha sostenido correctamente que los jueces ante circunstan-
ciasde este tipo no deberian actuar con laconviccién del hecho irremediableni con
laespecificaidea deacelerar los acontecimientos prestando adhesi6n a esos hechos
mas alla de los poderes o facultades que la norma de competencia les ha otorgado.
Un cuerpo de magistrados judiciales ante este tipo de circunstancias deberia
circunscribirse a renunciar o ser destituido del cargo. La razén de esa afirmacién
no obedece solamente a un supuesto deber moral del individuo que ocupa el cargo
sino 2 la circunstancia de que ellos asumen la calidad de Jueces en virtud de un sis-
tema normativo que no sdlo resulta violado por los que intervienen en el acto de
fuerza sino que se pretende su cambio por vias de hecho. Esta tiltima circunstancia
resulta sumarmente relevante para lo que sostengo ya que precisamente ellos son
Jueces en virtud de satisfacer los requisitos establecidos en una norma de
competencia que pretende ser derogada o abrogada por acto de fuerza. A menos
queciertos individuostengan cierta estructura ontologica que loshaga identificables
como jueces (cosa que resulta absurda) no hay duda alguna que los mismos, desde
laperspectivajuridica, s6lo pueden ser calificados como tales, en lamedidaen que
acaten el sistema normativo por cuya virtud ellos asumen el rol correspondiente.
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CAriTULO III

EL CONCEPTO DEL DERECHO DE RE-
SISTENCIA

1. INTRODUCCION

Como pretendo utilizar el concepto del denominado “Derecho de
Resistencia” para demostrar la existencia de un pseudo-desacuer-
doentre los autores analizados en los capitulos anteriores, conven-
draefectuar en este apartado una breve sintesis de todo lo explicitado
hasta el momento, enrelaciénalasnociones de “soberano”y “hm1
taciones juridicas” o “auto-obligacién juridica”.

1.1. Enel primer Capitulo dejé establecido que los criterios utili-
zados por los autores estudiados para la determinacién del concep-
tode “soberano o autoridad suprema” difieren sustancialmente.

1.1.1. Asi, mientras Austin y Heller utilizan criterios empiricos
(PF) para suidentificacion, este no es el caso de Kelsen (PN)y,con
precisiones adicionales, el de Geiger.

Las variables de apreciacion observables entre Austiny Heller,
en la medida en que el primero hace referencia a una cuestién de
“hébitos de obediencia” mientras que el Gltimo remite a “actos
de decisién universales y eficaces” no afectan, desde el punto de
Vista conceptual, esa conclusion.

Enefecto, las explicaciones vinculadas con “h4bitos” o “decisio-
hes” adoptadas por individuos hacen referencia a estados de cosas
¢mpiricamente verificablesrelacionados con comportam1entos re-
gulares del grupo.
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En nuestro caso, dichas referencias tienen que ver con relacio.-
nes de dominio de -unos individuos sobre otros o estados de cop.
ciencia (voluntad subjetiva), expresados en un tiempo y lugar
determinado, por el individuo o grupo de individuos que poseen ta]
dominiodel grupo.'

Latarea de investigar la existencia de tales condiciones requiere
un método determinado para emprender su verificacién y un len.
guaje especifico para abordar su posterior explicacion.

Segun la propuesta de estos autores identificar al soberano re-
quiere, segin el caso, determinar como son las relaciones de domi-
nio existentes en el grupo, o quiénes son los que finalmente deciden
por el conjunto. Tal esel criterio definitorio (representativo o seman-
tico) asignado a “soberano”.

Silanorma juridica es, por definicién, un acto de mando o de deci-
sién humana concreta, el jurista debera limitar sus proposiciones a
la determinacion de la existencia de tales individuosy de las expre-
siones de deseos que ellos imponen al grupo en su conjunto.

Por su parte, este sentido representativo adjudicado al términc
en cuestion se encuentra causalmente determinado (significado sin-
tomatico) por la creencia, en tanto estado mental del emisor de I
proposicion, de que la presencia de este tipo de individuos superio:
res constituye una condicion necesaria y suficiente para la existen
cia de orden.?

Este criterio, no sdlo resulta atil para que los miembros del grupc
determinen con certidumbre absoluta quien es el “soberano™y qut
conducta lesrequiere, sino que ademas hace posible la distincion de
gruporespecto de otros de organizacion similar.En términos graficos

Expresion Deseo
Sob. (PF)—» — NJ —» Jurista(PJ) —» Op para Sub
Decision Efect.’

1.1.2. Distinta situacién se presentarespecto de los criterios uf
lizados por Kelsen para definir “soberano”. Si bien es cierto qu
este autor mantiene el componente de “eficacia” para la descrif
cién de un orden juridico en su conjunto, este elemento no €s
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ciente paratenertal conceptoy correlativamente, determinar quien
es el “soberano”.* _

Para la determinacion de tal cuestién resulta imprescindible in-
corporar un componente “normativo” (PN), es decir, la presuposi-
cién por parte del individuo que describe el orden del grupo, de una
“norma fundante basica”. Dicha norma no significa otra cosa que
un “facultamiento” o la otorgacidn de una “competencia” especifi-
capara legislar.®

Tal norma juridica se dirige a la conducta del soberano en tanto
“persona juridica”® perteneciente a un orden juridico especificoy,
por.ende, es inicamente una construccién de tipo institucional em-
prendida por el jurista. '

Como puede verse, el criterio definitorio elegido por Kelsenre-
sulta mas complejo que el anteriory por tanto, restringe el ambito de
aplicacion del término “soberano”.

Difiere también sustancialmente la intensién adjudicada ala ex-
presion, porque la referencia a normas de competencias que otor-
gan “poder normativo”(PN) apuntamas a la organizacién normativa
del grupo como una cuestién distinta de las regularidades que son
producto del “habito” o “actos de decision efectivos y universales”
(PF).

De este modo, no todo individuo o individuos que logren ser obe-
decidos porhabito o por contar con medios de imposicién efectivos
seran considerados “soberanos”. Para que tal proposicidn sea ver-
dadera debe, necesariamente, apuntar a una norma que permita
ver en tales conductas el ejercicio de una potestad o competencia
suprema. Graficamente:

NFB — (PN) Competencia ¢ Sob. —>NJ +—PJ +—>Op Sob.y Sub
(Suprema)’ ‘

Esta descripcion de “soberano” emprendida por Kelsen no es
incompatible con las descripciones realizadas por Geiger.

Este tltimo distingue al “soberano” que es parte de un orden de-
terminado tinicamente por normas subsistentes y constatativas, de
aquel que egproducto de la resultante de una combinacion de estas
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ultimas con normas de tipo proclamativas. A este ultimo tipo de
orden, como se explicé anteriormente, lo denomina ej autor: *‘Esta-
do de Derecho”.

Suvisiénde la norma constitucional, en tanto norma proclamada
por el individuo o individuos que ejercen el dominio circunstancial
yrelativo del grupo, se diferencia dela de Kelsen porla circunstan-
cia de que la explicacion del acontecer se encuentra a cargo de un
socidlogo del derecho, pero ambas proposiciones poseen un aspec-
to prospectivo. Graficamente:

< = » Sociélogo—» PS— Op: Sob. y Sub.

So (PF) —» NP (PN) «— S1 <= NJ
«——» Jurista—s PJ—» Op: Sob. y Sub?

Se infiere entonces que teniendo en cuenta las diferencias de
nivel, ambas explicaciones del sentido (de una norma fundante
basica y una proclamativa) mantienen cierta correlacién no siendo
tales proposiciones (la juridica y a socioldgica) incompatibles entre
si.?

1.2. En el segundo capitulo sostuve que la forma de caracteri-
zacion de soberano llevaba a los autores propuestos a una distin-
tanociénde loquesignificatener “obligacionjuridica” y describide
qué forma, la teoria imperativista no puede eludir la paradoja de la
“auto-obligacién juridica” del soberano.

1.2.1. Al vincular el concepto “soberano” con criterios de iden-
tificacion exclusivamente empiricos (hechos brutos), los dos pri-
meros autores propuestos conciben una norma juridica como el
arquetipo de un imperativo.

Consecuencia de ello es que, al considerar la norma juridica co-
mo la expresién de deseos, estados mentales inclinaciones de la
mente, etc., de losindividuos superiores, debe tener necesariamen-
te otros destinatarios.

Tener “obligacion juridica” es, entonces, estar sujeto a las 6rde-
nes de otro u otros, y un orden completo tiene que poseer nece-
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sariamente algtinindividuo o grupo de individuos que se encuentren
exentos de tal estado de sujecion.

Unanorma juridica suprema, destinada a limitar el poder de este
individuo superior, violaria el caracter de alteridad insito en la no-
ci6n de “soberano” y también en el concepto de “obligacién juridi-
ca” precedentemente descripto. Tal proposicién, dentro de este
nivel de explicaciones, conduciria inevitablemente al sinsentido.

Enefecto, del mismo modo que no podemos imaginar un indivi-
duo o grupo de individuos soberanos sin la presencia de subditos
(caracterizados como Unicos destinatarios de sus mandatos), no
podemos concebir la idea de obligacién sin la presencia de “de-
seos”, “motivos”, “habitos” convergentes entre ambas clases de
individuos.

Por ende, pensar que el soberano se encuentre obligado juridi-
camente (es decir, que sea destinatario de un mandato), tiene que
describirse como un estado mental similar al de un individuo
que desea auto-sujetarse a cierta pauta de conducta'®,

Es obvio, que desde esta perspectiva la descripcién de la si-
tuacion se torna absurda, porque basta que el individuo desee lo
contrario para que tal estado mental desaparezca y, consecuente-
mente, deje de sentirse obligado. Esto es, por otra parte, aquello a
lo que se refiere Hobbes cuando afirma que esimposible establecer
limites juridicos al Leviatan, y algo similar le ocurre a Austiny a
Heller. :

Ellimite externo de la proposicién juridica es, indudablemente,
este tipo de actos volitivos (deseos o decisiones) de individuos supe-
riores. Graficamente:

Sob (PF = Deseo o Decisién) —» NJ «— PJ] —» Op —» Subditos
Limite Externo

1.2.2. La distinta referencia del concepto “soberano” en la teo-
ria de Kelsen, hace que su nocién de obligacién difiera sustan-
cialmente de la anterior.

En efecto, al versar las proposiciones juridicas sobre el concepto
“soberano”, en tanto autoridad normativa suprema, la descripcién
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deellay delo que significa tener “obligacién juridica” se determina,
unicamente, observando la conducta humana en tantorelevante para
determinada norma positiva o pensada.'! Graficamente:

NFB (PN) < Sob €« NJ < PJ < Op. «—» Sob.y Sub.
Limite Externo

Por su parte, 1a descripcion de Geiger de la “auto-obligacion ju-
ridica” en términos de expectativas de conducta que despiertan las
proclamas del grupo dominante, no se mueve en el mismo nivel
explicatorio de la teoria kelseniana pero al igual que lo expuse ante-
riormente, dichas nociones no resultan incompatibles sino que guar-
dan correlacién.

En efecto, es compatible que una norma suprema sea utilizada
como esquema de explicitacion de la conducta del grupo dominante
y, simultdneamente, dentro del nivel fictico, se afirme que la “pro-
clamacion” por parte del grupo dominante respecto de la forma en
que ejercera el dominio en el futuro, producira efectos vinculantes
(aun en el nivel factico), tanto para el emisor como paralos destina-
tarios.!?

2. EL DERECHO DE RESISTENCIA

Laextensionde este trabajo y el exclusivo propdsito de utilizarel
denominado “Derecho de Resistencia” para ejemplificar sobre lo
sostenido hasta aqui, no me permitira realizar precisas explicacio-
nes histdricas acerca de los acontecimientos que provocaron el sur-
gimiento y cambio del citado concepto.

Como lo sostuve en la introduccion, el prop6sito que persigo es
indagar si el mencionado derecho de resistir a ciertas 6rdenes dela
autoridad suprema, puede ser considerado como tal un “derecho”
en sentido técnico-juridico; y si él mismo, puede ser calificado como
una sancién antc la comision de un acto antijuridico por parte del so-
berano de una sociedad determinada.

Por tal motivo, las pocas acotaciones que realizaré en este senti-
doremitiran a la bibliografia utilizada para ese fin y, en forma espe-
cial, alosestudiosrealizados por Gonzalez Vicény Norberto Bobbio.”

124



Precisamente, tomo como punto de partidala definicién propuesta
por el primero de los autores nombrados concretada enlos siguien-
tes términos: i

Derecho de resistencia se llama al supuesto imaginario dere-
cho que asiste a un pueblo para no obedecer en determinados
casos las d1sposw10nes del poder cenu'al 1

Es dable observarun acuerdo entre los muchos autores que abor-
daron la cuestién, en el sentido de que este concepto pasé efec-
tivamente por dos etapas histéricas fundamentales antes de su
configuracién actual.

Asi, se afirma que el cisma religioso europeo divide ambos pe-
riodos, y es definitivamente quien provoca el cambio del concepto.

En la primer etapa, existia una necesaria vinculacién entre los
mandatos divinosy los contenidos normativos que podia introducir
el soberano. Este tltimo, necesitaba del aval o consentimiento de la
autoridad eclesiastica, y se afirma que, por ese motivo, se encon-
traba en estado de sujecion con esta ultima.'*

Laordende autoridad cuyos contenidos no guardaran correspon-
dencia con los mandatos de la Iglesia, debia ser resistida por los
sibditos. Mas que un derecho de resistencia, se habla en este perio-
do de un “deber” en sentido estricto.

La ruptura con tal forma de concebir el derecho de resistencia
fue muy lenta, e impuesta por la necesidad de dar cierta estabilidad
alasrelaciones de dominio que predominaron en el continente euro-
peo con posterioridad al acontecimiento citado. _ -

Asi, por ejemplo, se observa en la misma obra de Bodmo cierto
resabio de aquellaidea porque la autoridad soberana en la sociedad
politica posee no sélo limites facticos, sino ademas los que se origi-
nan en mandatos de contenido moral o religioso.!®

La situacion posterior al cisma, dio lugara unapaulatma sustitu-
cién de 1a idea de que el denominado “orden social” del grupo esun
producto de las decisiones de un Dios tnico omnipotente, y de las
autoridades terrenas delegadas.

Pero atn asi, 1a idea de que dicho orden seguia dependiendo de
un centro de poder absoluto (PF) no ceso, sino que se produjo una
traslacion, en términos metaféricos, de su centro de gravedad.
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En efecto, el origen de las normas dej6 de ser adjudicado al poder
eclesidstico, pero iguales atributos de supremacia e independencia
fueron utilizados para identificar al monarca absoluto."”

Lareaccion en contra de este altimo sistema de orden provocé e]
surgimiento de una serie de manifiestos politicos, en donde se pos-
tulaba la existencia de ciertos derechos de los sibditos que no se
infieren de normas puestas por el monarca, sino que deben deducir-
se de la propia “naturaleza del hombre o de las cosas™.'® Dichos de-
rechos son caracterizados como innatos, lo que implica que no son
el resultado de un convenio ni del mero reconocimiento de la autori-
dad soberana.'®

La culminacién de este proceso de cambio se produce en la de-
nominada “Declaracién Universal de los Derechos del Hombre” de
laRevolucién Francesa de 1789, aunque autores como Jellinek, afir-
man que su primera manifestacion se concreta en los famosos Bill
of Rights de 1776.2°

El argumento que fundamentaba tal derecho es explicado a par-
tir de un convenio mediante el cual, el conjunto de individuos que com-
ponian la sociedad cedieron a otros sus propios medios de poder
confiriéndoles, ademas, facultades para surepresentacion. La con-
dicion de validez del referido acuerdo consistia en que estos indi-
viduos superiores debian asegurar la efectiva proteccion del ejercicio
de esas capacidades innatas.

De este modo, es posible deducir que tales capacidades innatas
no son en si mismas, motivo de negociacion o acuerdo de tal forma
que, si esos individuos superiores no pueden garantizarlas, pierden
su calidad de “soberanos”.?!

Ciertamente, en la consideraciony descripcién de estos derechos
puede hacerse referencia ala condicién del hombre en un doble senti-
do. Enefecto, puede considerarse al individuo como formando par-
te de la naturaleza (o una relacion de tipo causal), y también como
persona afectada por cierta legalidad ideal o convencional.

En este tltimo ambito, propic de larazén practica del hombre'y,
por ende, especifico de las proposiciones normativas, es donde 10s
términos ordinarios como “igualdad”y “libertad”, entre otros, cam-
bian sus reciprocas referencias.
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Ast, libertad (en sentido normativo) presupone la existenciade la
libertad (en sentido natural), ya que seria absurdo concebir la pri-
mera $in la posibilidad de que el individuo pueda o no omitirla con-
ducta establecida en la norma ideal.

Del mismo modo, laigualdad (en sentido normauvo) presupone
laigualdad efectiva de participaciéndel individuo enla elaboracién
delanorma posmva :

En consecuencia, en lo sucesivo serd importante tener en cuenta
ambos niveles de referencia de dichos términos, porque ellos pue-
den cambiar el sentido de las proposiciones que se postulen al res-
pecto

'Del mismo modo, tal como adverti al tratar la cuestién del
“Derecho de Resistencia” la proposicién que hace referencia a
acciones contempladas en normas juridicas difiere de aquella
proposicién que alude a diferentes aspectos (facticos omorales) de
la misma situacién o contexto de accidn.

Frente a la regulacion positiva del derecho de resistir ciertas 6r-
denes del soberano, se puede reaccionar como lo hizo Bentham,?
considerando tal norma como un absoluto sinsentido. :

Pero también puede sostenerse que ella posee significado juridi-
coy suscitarse, de ese modo, una cuestién posterior sobre la natura-
leza detal calificacion: ; Constituye el establecimiento de este tipo
de normas un derecho en sentido estricto?, o ¢ Significa su instau-
racion la creacion de una obligacion o un debery, en su caso, tal deber
es de naturaleza moral o juridica? .

Porltimo: ;Podra concebirse como una autonzacwn, un Iacul-
tamiento o un permiso otorgado por el orden juridico al stibdito?

Veamos a continuacidn las respuestas que los autores estudia-
dos han dado a estos interrogantes. :

3. EL DERECHO DE RESISTENCIA EN AUSTIN
Y HELLER

Como lo expresé anteriormente, las teorias de estos expositores
los lleva a sostener que la autoridad suprema de una sociedad se en-
cuentra, para decirlo de alginmodo, por encma opordetrasde toda
legalidad en sentido juridico-positivo.
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Esobvio, entonces, que si la autoridad suprema de una sociedad
estableciese unanorma de contenido similar al del Art. 20 dela Cons-
tituciéon Alemana o al Art. 17 de la Constitucién de nuestra Provin-
cia, dejaria automaticamente de ser soberano o, como lo expresa
Heller, constituiria algo asi como un intento de suicidio

La descripcion de esa circunstancia demostraria, segun estos
expositores, lo absurdo de su establecimiento porque, al perder o limi-
tar el soberano su propia omnipotencia en relacién a la forma y al
contenido de sus actos de legislacion, haria desaparecer su condi-
cién detaly conello, provocaria la desaparicién del orden.

En efecto, tanto Austin como Heller seguirian sosteniendo que el
soberano es el tnico individuo superior que puede dar respuesta
al problema del orden del grupo, y si pierde tal poder de imposicién o
decision deja automaticamente de ser considerado soberano.

Si tal estado de cosas pudiese verificarse se presentaria, inevi-
tablemente, una situacién de anarquia (descripta como caos o muerte
de toda organizacion social). Esta situacién no puede durar indefi-
nidamente de tal modo que, bajo el supuesto de un estado de nece-
sidad, se impone, invariablemente, la instauracion de otro individuo
o grupo de individuos (con las mismas cualidades que el anterior)
que impondra nuevamente el orden al grupo.?

Conforme lo graficara en e] Capitulo Segundo,* se admite enlas
explicaciones de Austin y Heller que las relaciones de mando y obe-
diencia existentes entre soberano y subdito se mueven siempre en
el plano del dominio factico.

Sin embargo, nada indica que sea imposible para una autoridad
suprema de una sociedad politica e independiente establecer unanor-
ma como N1,y el ejemplo de la Constituciéon Alemana hace que tal
suposicionno sea algo meramente imaginario.

Lo curioso del caso es que, una vez instituida ia norma (N1), ia
unica oportunidad para su acatamiento por parte de los subditos de
esa sociedad politica e independiente se da, precisamente, cuando
el soberano dicta la norma NZ2.

En este caso, desde el punto de vista de los stibditos, pueden dar-
se dos situaciones descriptas desde lo meramente factico: O bien,
obedecen N1, considerando invalida N2 o, por el contrario, hacen lo
que prescribe N2 calificando de invalida N1.%
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De todos modos, en uno u otro caso, los subditos siempre obe-
Jeceran al soberano, o este lograra imponerse por medios propios,
conlo cual quedaria demostrado el sinsentido de establecer la nor-
ma N1

Pero si la descripcion se emprende desde la perspectiva del so-
perano: ¢ Qué quiere significar, en tal caso, que ademas del poder
factico posee también poder de imposicién (PN), siendo queno puede
dictar este tipo de normas?

Esmas: ; Qué podra significar “poder” en este contexto, si efec-
tivamente la autoridad suprema de la Republica Alemana pudo pro-
mulgarla?

Dentro deladescripcién de la teoria imperativista se verifica, de-
bido a la referencia de sus proposiciones, que el “soberano” per-
manece estaticay constantemente dentro de un circulo de relaciones
puramente facticas (inexistencia de normas juridicas) pero conello,
no se alcanza a explicar que, ademas, posee poder en sentido de com-
petencia o facultad para la creacién de normas(PN).

No hay duda que las proposiciones de estos autores son descrip-
tivas (sin entrar a discutir si las mismas son 0 no contrastables) de
situaciones de dominio de un grupo de individuos sobre otros. Pero
pese a ello, cabe formular la siguiente pregunta:

¢Aun bajo el reconocimiento de tal circunstancia, se infiere que
esos individuos constituyen la autoridad suprema normativa (PN)
del grupo en cuestién? o mejor aun: ; Todo lo que ellos hagan, por el

'solo hecho de que lo deseen o decidan, implica una acto de auto-
ridad juridica que debe ser obedecido?

Siestas preguntas tienen sentido (y afirmo categéricamente que
lo tienen), entonces tal descripcién resulta parcial porque no se
ha logrado pasar desde una explicacién en términos de relaciones
facticas a otra en términos de poder normativo y es precisamente
este iltimo, en definitiva, el que interesa explicar aqui.

Veamos ahora para probar el acerto anterior, qué puede signifi-
car para esta teoria resistir la orden del soberano.

Si la circunstancia permite inferir que el nimero de los que no
Obedecen (la resistencia es una forma de desobediencia aunque
activa)?® es mayor a la de aquellos que obedecen, entonces el indi-
Viduo superior habria perdido su calidad de “soberano”. En una
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palabra, la calificacién de “soberano” recae ahora sobre los que
resisten.

Si, por el contrario, los que resisten son numéricamente inferig.
res o tienen menor poder (PF) a los que obedecen, entonces, estos
ultimos seran simplemente “sibditos™ expuestos a sanciones por
parte de los primeros, y estos seguiran siendo considerados “sobe-
ranos”.

Si, por altimo, ninguno de los dos grupos contendientes alcanza
.a imponer sus deseos o decisiones y la situacion se mantiene en e]
tiempo, aparece el caos o laanarquia. La anarquia genera un estado
de necesidad que lleva a la restauracién de un nuevo orden similar
al anterior.? )

En una palabra, las proposiciones de estos autores acerca del
“derecho de resistencia” poseen el mismo sentido que en el len-
guaje ordinario se adjudica al término® o sea: bregar, rechazar,
contrariar, ser renuente o contradecir la orden del grupo superior.

Como se ve, laexplicacion de uno y otro polo de larelacion tiene
como referencia un mismo plano factico. No se hace alusién aqu
aningin elemento normativo. Se trata de una relacién de dominic
en la que el grupo superior debe mantener —para ser calificado de
soberano— el supremo poder de imposicion, pues, caso contrario e
que resiste, de llegar a ser superior, le hara perder tal caracter
Gréaficamente:

Grupo 1 Grupo 2
Deseos o Deseos o Est. Necesidad
—_— ~—— Anarquia —— Regreso estado

anterior.

Decisiones N2 Decisiones N1

(PF) (PF)

Ahora bien, si se reconoce que el soberano por definicion pose
limites facticos, entonces resulta evidente que, dentro de ese nivt
de proposiciones, lo que se acaba de afirmar estodo lo que puec
llegar a decirse del acontecimiento.

La explicacién precedente pretende demostrar que tanto
imperativismo como el decisionismo utilizan los términos “poder”
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“competencia” indistintamente cuando se refieren al soberano. Sin
embargo, cuando hacenreferencia ala clase de los subditos, dichos
términos resultan conceptualmente diferenciados.

De esa manera la explicacidn en términos normativos de la
autoridad soberana resulta ser una pseudo-descripcion del aconte-
cer desde un punto de vista juridico. Al parecer la alusién al
elemento normativo apunta, en el plano pragmatico, a reforzar o
conferir fuerza motivadora a la pretensxon de dominio de la clase
de los soberanos.

4.EL DERECHO DE RESISTENCIA EN HANS
"KELSEN

Lasreflexiones sobre este tema no son abundantes en la obra de
Hans Kelsen, y sus ideas al respecto deben ser extraidas a partir
del contexto general de su obra.

Es absolutamente claro que en la cuestién vinculada a la funda-
mentacion juridica del denominado derecho de resistencia ala auto-
ridad soberana, el autor se manifiesta contrario tanto a lasideas del
jusnaturalismo, en cualquiera de sus vertientes, cuanto a las del im-
perativismo o decisionismo antes descriptas. ‘

Segiin Kelsen para que una accién humana cualquiera, sea cali-
ficada como “obligatoria”, “prohibida” o “facultativa”, resulta
imprescindible la existencia previa de una norma positiva o pensa-
da que se dirija a tal conducta, con su contenido, haciendo que la
misma adquiera relevancia o caracter juridico-objetivo.

Por esa razén, no existe para el autor un derecho subjetivo a
prioripararesistir la orden de cierto individuo o individuos podero-
sos si, en forma simultidnea, no concurre laposibilidad —prevista en
el mismo ordenamiento—de interponer acciones o recursos en con-
tra de tales expresiones de deseos o decisiones.®® '

En ese sentido, la idea de que existen dos tipos de legalidades
(unanatural y otra positiva), originada en el pensamiento kantlano
mantiene plena vigencia en la teoria kelseniana.

Como es conocido, Kant sostuvo que todo individuo de la especie
humana podia ser considerado como afectado por la denominada
legalidad de la naturaleza. Desde esa perspectiva, el hombre cons-
tituye un objeto mas entre los muchos que existeny lorodean.
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En tal medida toda accién humana es afectada por la naturaleza
y, muy especialmente, por pasiones que condicionan la facuitad ra-
cional y la tornan débil en términos generales.

El conocimiento de este tipo de legalidades es posible por méto-
dos directos y especificos, porque se hace referencia a cierto tipo
de acontecer que se encuentra mas alla de 1a propia voluntad de]
individuo. De este modo, puede entenderse por qué el individuo no
es libre por naturaleza. :

Porel contrario, vistas lascosas desdeun ambito de legalidad ideal,
aquel método tiene que resultar inviable. En tal caso, el concepto
delibertad sufre un giro fundamental.

Se transforma en un postulado de larazén practica entendida, es-
ta iltima, como una capacidad legisladora propia del hombre porla
cual, él mismo, hace posible su coexistencia pacifica con otros indivi-
duos cuyosintereses no siempre son compatibles con los suyos .*!

Desde esta perspectiva, la accion deresistir las érdenes del sobe-
rano no puede ser calificada a partir de un derecho conferido porla
legalidad natural.

Si el fendmeno de la autoridad y el orden social instaurado fuesen
considerados una consecuencia necesaria de hechos relaciona-
dos conla naturaleza (en sentido amplio), siempre seria imposible o
absurdo pensar que una norma convencional pudiese limitarlos.*

Sin embargo, si el derecho de resistencia fuese instituido en una
Constitucion en sentido histérico-positivo, la respuesta no seria tan
rotunda o contundente y se impondria realizar consideraciones adi-
cionales.

A eserespecto el mismo Kant defini6 la libertad del ciudadano,
en tanto persona del derecho, como aquel estado “...en el que nadie
esta obligado a obedecer mas que lo que la ley dice...” .

De tal forma, en un sistema organizado mediante una norma po-
sitiva limitativa del tipo N1, esa misma autoridad suprema no podria
con posterioridad exigir obediencia a una norma como N2 porque la
misma habria sido dictada fuera del abito de su poder o competen-
cia (PN). Esa autoridad, en este caso, estaria segiin Kant limitada
por dicha norma, y podria ser resistida ...por medio del Juez”.**

Volviendo a Kelsen, el problema planteado parece requerir para
su fundamentacion de una doble perspectiva.

132



Como la pregunta por lalimitacién del soberano puede tener, con-
forme este autor, un doble sentido segin que la misma apunte a una
autoridad suprema descripta a partir de una norma légico-hipotéti-
ca, 0 ala que es producto de una primer Constitucion histérico-posi-

tiva; del mismo modo la cuestién del derecho de resistenciarequiere
tener presente esa doble perspectiva. ~ :

El concepto de soberano en el primer sentido es un concepto es-
trictamente formal. Soberania en ese nivel implica “supremacia de
competencia” y por tal, entiende Kelsen, la posibilidad de un
orden de determinar autdnomamente su propio contenido, es decir,
sin.requerir del facultamiento otorgado por una norma que perte-
nezca a otro orden normativo superior.

Por ello se concluye que mas alla de tal norma de competencia,
no existe ninguna posibilidad de explicacion juridica del orden so-
cial de cualquier grupo humano.

Tal supremacia de competencia resulta de la presuposicién por
parte del jurista, de una norma fundante basica cuyo sentido —pese
al cambiante tenor literal adjudicado por el autor—es el de un facul-
tamiento en sentido amplio.

Siendo tal limite supremo, como se dijo, de naturaleza exclusiva-
mente formal, y no existiendo fuera de él ningtin tipode accién o re-
curso en sentido técnico-juridico, es obvio que resulta imposible
ejercer resistencia en el sentido de interponer recursos o defensas
legales (RN).

Por otra parte, dicha norma fundante basicano esunacto de crea-
cién juridica en el sentido de que alguien autorizado legalmente la
haya producido. Por eso, siempre dentro de ese nivel, tampoco pue-
derepresentarse su contenido como el establecimiento de una obli-
gacion o un deber juridico.

Mas all4 del mismo ordenjuridico en su conjunto, sélo existen puras
relaciones de dominio o relaciones normativas inferidas de un orden
mora] determinado o determinable. Por ello, segin Kelsen, resulta
l6gicamente imposible en esos contextos extraer normas juridicas.”

Situacion distinta se presenta si abordamos el analisis de un siste-
manormativo a partir del establecimiento de una primera Constitu-
cién histérica.
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En efecio, a partir de la instauracién de tal Constimicion el ambito
de validez, limitado en principio a esa cuestion formal, puede avan-
zar hasta el establecimiento de limites normativos de tipo material.

Sélo de este modo, en un sentido técnico juridico, puede afirmar-
se que ciertos individuos, en tanto componentes de la persona juridi-
ca suprema, tienen obligacién de no crear normas de determinado
contenido.

Dentro de la orbita especifica del poder (PN), cualquier persona
juridica tiene derecho de resistir ese tipo de 6rdenes (RN) siy sélo
si, existe algun tipo de recurso impetrable ante una persona juridica
con potestad jurisdiccional.

De ese modo, unicamente, la conducta de ordenar p puede (PN)
ser considerada un acto antijuridico y, por ende, serle imputable al
autor de la misma una sancién como consecuencia.

Si tal organismo jurisdiccional no existe, el concepto de resisten-
cia vuelve al ambito de 1a legalidad natural o de otro tipo de legalidad
ideal (como la impuesta por una moral determinada), y ambas situa-
ciones carecen por si mismas de relevancia para formar parte de
una proposicionjuridica.

Tal concepto de resistencia (RF) sélo puede ser explicado en tér-
minos derelaciones de fuerza o dominio, caracteristicanecesariay
suficiente de cualquier poder factico, o bien, ser inferida a partir de
alguna norma moral cuyo contenido tampoco es relevante para el
orden juridico en cuestién.?’

De la descripcion precedentemente efectuada puede verse por
qué sostuve que Kelsen no explica lanocién de norma ni de sistema
juridico en términos de “hechos brutos”.

La presencia o ausencia de status juridico asignable a cualquier
conducta humana depende, fundamentalmente, de la existencia de
normas que poseen el caracter de “hechos institucionales”, o al menos
cumplen funciones similares a normas regulativas definitorias del
lengnaje ordinario.*®

Sin ninguna duda, las ideas de Kelsen han presentado su flanco
mas débil cuando ha intentado explicar la caracteristica de lanorma
fundante en sentido hipotético y él mismo concluyd en sus ultimos
escritos reconociendo que tal suposicién partia de un dato falso.”
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Sin embargo, esta no es la cuestién del interrogatorio desde el
cual parti, ya que, la pregunta que formulé iba dirigida a la indaga-
ci6n del sentido de una norma limitativa del tipo N1, es decir, una
porma en sentido histérico-positivo.

Respecto de este ultimo sentido, dentro de la concepcién kelse-
piana, no parece existir inconveniente alguno en sostener que la au-
toridad suprema pueda encontrarse en situacion de destinataria con
respecto a esa normay, en consecuencia, limitada en su podernor-
mativo porun deber de omitir la promulgacion de normas con deter-
minados contenidos.

En sintesis, para Kelsen, la palabra “resistir” poseeria un doble
sentido. Enun sentido factico, “resistir” aludiria a la posibilidad de
acciones que intentan provocar un cambio irregular de la base del
sistema. Es obvio, que en tal sentido no cabe apelar a la existencia
de un derecho o poder normativo para ejercer dichas acciones. En
cambio, en un sentido normativo, “resistir” alude al ejercicio de una
facultad conferida por el orden juridico de interponer acciones ten-
dientes ala derogacion de normas promulgadas fuera del ambito de
competencia de la autoridad suprema.

Bajo este illtimo supuesto seria correcto afirmar, proposicional-
mente, que el soberano ademas de encontrarse limitado por el
orden juridico en cuestion (en el sentido, de que el orden define for-
malmente su propio status juridico) estaria, ademas, obligado juridi-
camente a no promulgar normas con determinados contenidos.

S. EL DERECHO DE RESISTENCIA EN
T. GEIGER

Como se recordara Theodor Geiger sostenia que los grupos de
ndividuos pueden ser clasificados en dos clases, segun se rigieran
exclusivamente por habitos y normas constatativas o si, ademas de
estas iltimas; su sistema de orden social contara con normas procla-
mativas. Limitaré el anélisis del concepto de re51stenc1a a este ultl-
o tipo de grupos.

Geiger sostiene que todo grupo con poder coactivo (PF) dentro
deun integrado social, posee limites. Tal limite se encuentra en dis-
tintas motivaciones, que el resto del grupo tiene para oponerse a cier-
tas prescripciones que son consideradas impropias o impopulares.
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Porcierto, sobre el tipo de motivaciones que impulsaa la gente 5
dichas acciones el autor no se explaya porque, segun dice, se sabe
pocoy, ademas, van cambiando segun el transcurso del tiempo y los
individuos que componen los'grupos.*

Partiendo de la idea de que el orden de un grupo es producto de
esa multiplicidad de fuerzas existentes en el mismo, y ante la ine-
xistencia de un poder absoluto, se impone pensar que una norma
proclamativa (como la propia Constitucion) sera el producto de un
compromiso entre ambos componentes del conjunto social.*!

El dictado de una constitucion por parte de la autoridad suprema
del grupono constituye, imicamente, la constatacién de un habito de
conducta anterior por parte del soberano. Como el mismo Geiger lo
reconoce, tampoco su promulgacion significa una norma declarativa
de tal habito de conducta.

Este tipo de norma constituye, simplemente, una declaracion ha-
cia el futuro que informa al resto del grupo cémo seré ejercitada la
conducta de dominio por parte del soberano.

Conforme la descripcion de Geiger, tal norma expresaria: “Dada
cierta situacién (s) la respuesta de la autoridad soberana sera (g)”.
Esa respuesta tendra caracter vinculante para el que proclama la
norma frente a los que se consideran sus beneficiarios o destinata-
Tios.

De tal modo, en el caso de darse una respuesta no esperada (-g),
dicha accidn sera sancionada con una reaccion de todos los demas
en contra del poder central.

La adecuacién de la conducta de la autoridad soberana a lo esta-
blecido en la norma proclamada durante un cierto lapso de tiempo
producira la institucionalizacion de la misma generando un nue:
vo factor real de poder.

Esa institucionalizacion de la conducta, segtn Geiger, se produ
ce por las expectativas de comportamiento que la autoridad sobera
na despierta enel resto del grupo. Ei reverso de tal expectativa ser
laresistencia de los beneficiarios de 1a norma proclamada, en con
tra de cualquier conducta de dominio incompatible con ella.*

La opcién de la autoridad suprema ante ese tipo de resistenci
puede consistir en la busqueda de un mayor poder (PF) para imp<
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per el resultado deseado, pero dicha biisqueda requiere de tiempo y
de ello, infiere Geiger, se desprende el poder estabilizador que po-
see una Constitucion.

De esa forma, la norma constitucional no elimina el poder facti-
coen favor del poder normativo, pero este tiltimo termina siendo un
factor estabilizador relevante de las relaciones sociales dentro del
grupo.

La estabilidad de las relaciones de dominio tampocoradicaenla
posibilidad de resistencia de los que no poseen los factores prima-
rios de poder. Por el contrario, al ampliar sus funciones, el poder so-
berano tiene que efectuar una divisién del trabajo y encomendar
a otros individuos las funciones de legislacién, justicia y adminis-
tracion.

Los componentes de esa organizacion terminaran adquiriendo una
conducta persistente en el ejercicio de tales funciones, lo que tor-
na desfavorable cualquier tendencia a un cambio abrupto, intem-
pestivo o discrecional de lanorma proclamada.

Bajo este supuesto, segun Geiger, resultan importantes las ac-
ciones que desplieguen los que integran el organismo jurisdiccional
porque al constatar la conducta desviada pueden (PN) declarar la
medida como inconstitucional y resistir dichos cambios por vias le-
gales (RN).

Laintroduccién de este tipo de norma prospectiva dentro del ana-
lisis sociol6gico muestra que, atin dentro de un plano de explicacién
causal de las conductas de dominio, resulta necesario tener en cuenta
lareferencia al poder en sentido normativo.

Esta cuestion se hace evidente cuando el autor alude al compor-
tamiento de los integrantes del 6rgano jurisdiccional en tiempos del
Nacional-Socialismo Aleman, afirmando que si elloshubiesen ejer-
cido correctamente sus competencias, la estabilidad de dicho régi-
men no hubiese sido posible.

Enefecto, si dentro de ese Estado de Derechola orgamzamc’m Jju-
nisdiccional prevista en la Constitucién hubiera ejercido el poder (PN)
otorgado por la norma proclamada habria existido la posibilidad de
gjercer resistencia (RN) ante las decisiones fundadas inicamente
enlos factores primarios de dominio.*?
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En esasituacion, el inico sentido de laresistencia quedo en el am-
bito de la mera facticidad (RF), ya que no se conto con la autoridad
necesaria (PN) para otro tipo de acciones.

6. Se impone para finalizar este capitulo determinar las conclu-
siones que pueden extraerse del analisis efectuado:

6.1. En primer lugar, haber tenido en cuenta los diferentes niveles
de referencia de los enunciados utilizados por los autores estudia-
dos, permite observar con mayor claridad donde reside concre-
tamente la disputa entre ellos.

En efecto, la distincion de tales niveles permite confirmar que los
limites externos de los enunciados sobre la autoridad de Austiny
Heller coinciden entre si pero son diversos respecto de los dos ulti-
mos expositores estudiados.

Austiny Heller toman como limite externo del enunciado sobre
limitaciones juridicas, cuestiones vinculadas a la expresion de de-
seos o decisiones ltimas de individuos histéricamente localizados
(hechos brutos).

Porel contrario, el limite externo de los mismos enunciados, tan-
to en Kelsen como en Geiger, serd una cuestién vinculada a diver-
sas formas de la organizacién institucional del poder.

Esto no significa enmodo alguno que los ultimos expositores nie-
guen e] elemento factico que subyace a toda relacién de dominio de
un grupo por otro. Por el contrario, es posible inferir que ninguno
de los cuatro expositores estarian en desacuerdo respecto de ello.

En efecto, ninguno de ellos negaria que en todo grupo humano
existen relaciones de predominio factico de unos sobre otros. To-
dos afirman que, dentro de ese nivel, siempre existiran limitaciones
ala conducta de imposicién por parte del soberano.

Tampoco se niega que dentro de esas relaciones puedan existit
limitaciones de caracter ético. El propio Kelsen sostendria, que el
caso de quien se ampare en un sistema juridico que haya perdido vi-
gencila para resistir ias ordenes del nuevo soberano seria un ¢aso
tipico de limitacion éticay, por ende, dentro de este ambito tampoco
existiria desacuerdo. :

La divergenciase concreta inicamente en laadjudicacion de sen-
tido de la proposiciénjuridica sobre limitaciones al soberano.
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En este sentido, cabe concluir que la referencia a limites insti-
mcionales que definen la autoridad soberana, eslo que establece las
diferencias fundamentales entre unoy otro tipo de proposiciones.

En efecto, si el enunciado sobre la posibilidad de limitacién juri-
dica del soberano apunta a la verificacion de elementos tales como
deseos, motivos, intereses, decisiones, etc., de determinados indi-
viduos poderosos; y si, ademas, se explicita que la expresién de ta-
les estados subjetivos son los inicos elementos a verificar para
acreditar la existencia de normas juridicas, no hay duda alguna que
larespuesta al interrogante sera siempre negativa.
~~Pero si, por el contrario, lo que importa indagar para verificar la
existencia de tales limitaciones juridicas es la adecuacién de la ac-
cidn a lo descripto en normas positivas, la respuesta puede ser diversa.

En efecto, si se tiene en cuenta que el soberano resulta definido
en cuanto a sus atributos por la propia norma constitucional, el sta-
tus juridico de sus acciones depende de su adecuacién o no al con-
tenido de ella.

En oportunidades, la atribucién de competencias especificas pue-
den circunscribirse al establecimiento de procedimientos (o limites
formales, tales como el lenguaje en que las 6rdenes seran expresa-
das, procedimientos para la promulgacién de reforma, etc.). Tales
limitaciones permiten alos destinatarios distinguir 6rdenes genumas
de autoridad de aquellas que no lo son.

Otras normas constitucionales pueden avanzar mas allad del mero
rito procedimental, y establecer ciertas prohibiciones para impedir
definitivamente la reforma de normas con determinados contenidos.

La diferencia entre las primeras y estas tltimas siempre sera de
grado, porque ambas introducen criterios normativos definitorios
delo que constituye para el orden juridico-positivo una autoridad so-
berana.

Asi, por ejemplo, cuando una Constitucién establece que laauto-
ridad soberana esté constituida por una Asamblea Constituyente y
determina su forma de integracion; los procedimientos a seguir para
la correcta promulgacién de reformas; y fija (contingentemente) al-
gin limite material (Vgr: prohibicién de ordenar o autorizar torturas
como en el supuesto del Art. 30 de nuestra Constituciéon Nacional),
10 hace otra cosa que definir institucionalmente al soberano.
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'Si llegara a suceder que los integrantes de esa Asamblea no res-
petaran los limites de esa competencia, ia conducta desviada seria
calificada como una usurpacién de funciones.

De hecho, este tipo de conducta seria imputada a los indivi-
duos que pretenden integrar la Asamblea pero que, al no satisfacer
los requisitos condicionantes de la norma constitucional, cabe con-
siderar que actian en tanto personas juridicas individuales y no como
6rgano soberano. '

En consecuencia, debe interpretarse que las sanciones previstas
en normas Constitucionales como las del ejemplo, no tienen como
destinatario a la persona juridica soberana de ese orden.

El destinatario de tales previsiones legales y centro de imputa-
cién de sancién no es otro, como se ha dicho, que €] o los usurpadores,
o sea, personas juridicas individuales en la explicacién kelseniana.

6.2. Simultdneamente quedaria demostrado que, manteniendo con
precisiénla diferencia de niveles del lenguaje, en ningtin momento
una explicacién por métodos causales puede hacer comprensible el
fendmeno normativo de la autoridad soberana.

Ello asi, porque dentro de ese nivel la inica explicacién posible de
limitaciones del soberano tiene relacion con actos brutos de imposi-
cién facticay, aunque sea obvio explicitarlo nuevamente, no puede
dar una descripcidn adecuada del elemento institucional propio
de cualquier fenémeno juridico.*

De insistirse en esa forma de explicacion, todo el razonamiento
tendera indefectiblemente a quedar invalidado y larazdn de ello ra-
dica precisamente en la imposibilidad légica de extraer del mero
hecho de dominio poder normativo alguno salvo, claro est4, que para
ello se recurra a argumentos persuasivos no susceptibles de con-
trastacidn empirica o logica.

6.3. Detales desarrollos se desprende que la explicacion juridica
del soberano no puede emprenderse sin la incorporacién de reglas
regulativas externas que, a la par de otorgarle autorizaciones o po-
testades, lo definan institucionalmente,

El establecimiento de tales normas adjudicativas de competen-
cias (PN) definen en ese mismo nivel (directa o indirectamente), el
ambito formal y material dentro del cual las propias acciones o de-
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cisiones del soberano puedan ser con51deradas como actos genui-
gos de autoridad suprema.

6.4. De esa forma, el cambio de la estructura profunda de los
enunciados sobre limitaciones juridicas del soberano tienen que afec-
tar también el cohcepto de resistencia a las érdenes de esa autori-
dad. : o

Enefecto, dentro de la exposicion de los primeros autores estu-
diados, el inico concepto posible de “resistencia” alas 6rdenes del
soberano, tiene que hacer referencia al nivel fictico que es propio
del significado adjudicado al término por lasreglas del lengua)e ordi-
nario (RF).

Por el contrario, en autores como Kelsen y Geiger la diversa re-
terencia de la proposicion en su conjunto hace posible ver el con-
cepto de “resistencia” con caracteristicas normativas. Es decir,
como posibilidad —dentro de un sistema normativo—de que los ciu-
dadanos puedan interponer recursos o acciones ante los organismos
jurisdiccionales. '

Si desaparece toda posibilidad de contar con tales organismos ju-
risdiccionales, todo retorna al ambito de las limitaciones facticas o
éticas del soberano. -

En este ultimo supuesto, no se advierte d1ferenc1a entre unos y
otros expositores. Los cuatro consideraran que en el ambito de lo
factico, el Gnico significado atribuible al concepto deresistencia es
elquele adjudica el lenguaje ordinario.

La diferencia entre unos y otros radicaria en la admisiéon ono de
que esa situacion pueda también ser descripta en términos de dere-
chos en sentido estricto.

Austin y Heller sostendran que los stibditos no poseen tal dere-
cho en forma absoluta, en tanto que Kelsen y Geiger, sostendrian
que posiblemente en ninguno de los extremos de esa merarelacién
de dominio, puede hablarse de derechos en sentido estricto.

6.4. Los dos ambitos de referencia (PF y PN) de las proposicio-
nes juridicas sobre las limitaciones del soberano pueden y deben
complementarse.
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Dicha complementacion debe surgir de nuevas y mejores
investigaciones de lo que sucede en ambos tipos de relaciones de
las conductas humanas.

Sin embargo, no parece correcto confundirlos, como sucede en
el caso del imperativismo, porque independientemente de la simplifi-
cacidn excesiva del problema, parecen contener directivas que ex-
ceden el marco de lo que puede considerarse como meramente
explicativo.

Los problemas normativos vinculados a la autoridad soberana
merecen ser considerados de este modo, porque también puede
ocurrir que exagerar indebidamente el componente normativoy es-
tablecer una tajante separacion entre ambos niveles —como parece
suceder en el caso de Kelsen— puede también conducir al receptor
de tales proposiciones a nuevas y mas graves confusiones.*’

Analizaré estas cuestiones con mas detalle en el proximo capi-
tulo y también haré consideraciones sobre algunas propuestas
relativas al sentido que debe adjudicarse a las normas constitucio-
nales que otorgan el derecho de resistencia ante determinadas ac-
cionesdelaautoridad soberana, cuando ellas no respetan los limites
estaticos fijados por aquellas.

Llegaré finalmente, amodo de conclusion, a la exposiciény de-
fensa de mi propia posicion respecto del tema que ha sido objetc
principal de esta investigacion.
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NOTASDELCAPITULO III

' Asi por ejemplo, cuando se habla de decision se hace referencia a estados
subjetivos de voluntad o estado interno de la mente, deseos, inclinaciones o
simplemente voluntad respecto de un acto. —De todos modos, ninguno de estos
autores se refiere a la voluntad que queda en el fuero intimo de los individuos
superiores o0 miembros integrantes de la unidad de decision, sino a su expresién
porque lo primero no seria verificable mas que por el individuo que efectivamen-
te posee ese estado de conciencia. —La expresion o comunicacién de tal estado de
lamente es la que permite verificar, por parte del que describe lo que acontece, la
existencia empirica de ese estado de conciencia o elemento subjetivo interno al
individuo poderoso.Véase: AlfRoss, Sobreel derechoy lajusticia, 0b. cit.,pp.170
y ss. y H.L.A. Hart, El concepto de derecho, ob. cit., pp. 89 y ss.

2 De la lectura de los textos de Bodino, Hobbes, Austin y Heller propuesta en
el Capitulo Primero se extrae sin mucho esfuerzo, que si tales individuos desa-
parecen, lo que ocurre es que el grupo deja de tipificarse como sociedad politica
¢ independiente y hace su aparicién un estado de anarquia o caos. El estado de
anarquia es el que llevara al grupo como por un estado denecesidad alarestauracion
de un sistema similar al anterior. También: Bentham, Jeremy (“Anarchical
Falacies”, en Works, Edit. Bowring, I, pp. 522 y ss. y The limited of Jurisprudence
Defined, Edit. por C.W. Everett, Columbia University Press, New York, 1945,
II, pag. 101 y en “Of Law in general”, Edit. por H.L.A. Hart, Collected Works,
Atholone Press, Londres, 1970, p. 1.

* En este grifico debe entenderse por Sob=Soberano;PF=Poder fictico;
NJ=Norma Juridica;PJ=Proposicién juridica; Sub= Subditos.

* Puede verse: Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, ob. cit., nota al pie de
pégina N° 121 en p. 211 y ss. También dentro de esa obra véase: p. 217y “Una
Constitucidn es eficaz cuando las normas establecidas conforme a ella son aplica-
das y acatadas en términos generales”(0b. cit., p. 219). _

S Asi, dice Kelsen (Teoria General del Estada, 0b. cit.): *‘El orden juridico estatal
es creado en todas sus gradas por hombres cuya funcién creadora esta determinada
por el orden mismo, desde el momento que las normas de grado superior establecen
las condiciones bajo las cuales habran de ser creadas las normas de grado inferior
(0b. cit.,p. 339) y “Del concepto de 6rgano del Estado (cuyo instrumento creador
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del orden estatal) faltan uno y otro limite: El de creacion de la norma fandamenta],
porque tal funcién no es creacién juridica en ei sentido de estabiecimiento de]
derecho positivo; y el de realizador de los puros hechos, ya no supraordinarios en
calidad de normas a ningunos otros, porque tras ellos esta precisamente como
sistema de normas, el orden juridico completo...” (0b. cit., p. 342).

¢Kelsen lo expresa de la siguiente forma: *‘...Lateoria juridica muestra que en
esta nueva esfera tiene que crearse consus propios elementos un nuevo sujeto,
completamente distinto del “hombre” del sistema de la naturaleza: la persona
juridica, supuesto que se precisa un sujeto como “portador” o “titular” de las
funciones especificas de este sistema auténomo... El érgano del Estado como sujeto
no es, evidentemente, sino la personajuridica en relacion con 1a creacion o aplicacion
del Derecho” (Teoria General del Estado, ob. cit.,pp. 346y 347 respectivamente).

7 NFB=Norma fundante basica; PN=Poder Normativo; Sob=Soberano; NJ=
Norma juridica; PJ=Proposicién del jurista; Sub=Subditos.

* PF=Poder factico convergente existente entre soberano y sibditos antes de
la emision de la norma proclamativa (Existencia de normas subsistentes y cons-
tatativas {micamente); NP= Norma proclamativa (Constitucién). NJ=Norma
juridica; PS: Proposicion socioldgica. PJ=Proposiciénjuridica. Soy S1=Soberanos.
Sub: Subditos.

® Lo que me interesa destacar es que si se distinguen los dos niveles de
significacion (el sociolégico y el juridico) ambas proposiciones son compatibles
y, simultdneamente, queda demostrado que aun sociolégicamente hablando, es
imposible eludir la referencia a instituciones normativas para describir o que
acontece anivel de la autoridad suprema de un grupo y de sus relaciones juridicas
con el resto de las personas del mismo. Remito nuevamente al ilustrativo trabajo
de Hartmut Kliemt, Las instituciones morales, ob. cit., p. 185 y ss.

1°Un ejemplo de ello constituiria una norma que el soberano dicte y por la cual
dispone que le esté prohibido fumar. Pues bien, cuando él quierahacerlo dejaré de
estar obligado razén por la cual, una norma de ese tipo, al estar dirigida hacia su
misma persona, resulta un sinsentide. Al corresponder al soberano en forma
exclusiva y excluyente la facultad de establecer normas juridicas, toda nocion de
una jurisdiccion auténoma o toda forma de ley de caracter privada, y auto-
vinculante es incompatible con el concepto de soberania. —Se ve de esta forma que
toda autoridad legal o bien es directa o tiene que surgir de una delegacion efectuada
por el soberanc. Una norma juridica es tal porque emana, bajo la forma de un
mandato del individuo o individuos que poseen la fuerza material completa de
imposicién dentro del grupo. Por otra parte, lanorma juridica influye de un modo
directo sobre la conducta de los siibditos a través de la amenaza de sancién. Dicha
amenaza obviamenie no puede auto-destinarse al emisor “soberano” porque €l
podria (PF) dejarla sin efecto cuando quiera. Y dicho estado psicologico lo puede
tener cuando desee lo cual muestra, como afirmaba Hobbes, que no esta sujeto
ningin otro individuo y que es libre efectivamente.

! Para K elsen el mandato emanado del sujeto que ejerce el poder factico “...00
es otra cosa que el hecho de que la manifestacion de voluntad de ciertos hombres
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especialmente cualificados (los llamados érganos del Estado), dirigidaa provocar
la conducta de otros (los sibditos), es determinada por la legislacién como
condicion del deber juridico.. Lamanifestacién unilateral de una voluntad, ala que
sedael nombre de mandato autoritario, es tinicamente...una condicién establecida
por lanorma juridica general” (Teoria General del Estado, 0b. ci., p. 111).

12 Pese alacircunstancia de que T. Geiger sostiene que la‘“‘validez” de unanorma
reside en la “chance” de eficacia, o seala probabilidad de que se determine alguno
delos siguientes efectos: o bien la conducta establecida enlanormaserealizao bien,
lanorealizacién dela conducta determinala aplicacion de sanciones, es obvio que
distingue bien un sistema compuesto inicamente pornormas verbales constatativas
del habito, de aquel que se encuentra institucionalizado. En estos ultimos sistemas
lapresion social por el cumplimiento se encuentra organizada en forma centralizada
“Ja reaccion espontanea es reemplazada por sanciones reguladas” (Cfr.: Moral y
Derecho Polémica con Uppsala, ob. cit., p. 143). Por eso, para él —al igual que en

‘Kelsen— una norma juridica no es un imperativo sino un componente mas de
un estatuto o programa de orden para ser aplicado asituaciones o acciones futuras
del grupo (Cfr.: ob. cit., p. 149). El resultado de esta explicacién es similar a la
emprendida por Kelsen, porque en el caso de la Constitucion lo que establece es
que “...varias personas NN no designadas pero institucionalmente autorizadas...”
pueden (en el sentido de estar facultadas) dirigirse a “...un conjunto de personas
tampoco designadas, sino tan sélo indicadas como sujetos de una situacién hi-
potética” (Cfr.: ob. cit., p. 148). El hecho de que el sociélogo se pregunte acerca
del por qué se llegd a dicho estatutoy el jurista sélo describa la forma de organiza-
cién del orden a partir de su establecimiento, hace tnicamente a niveles pro-
posicionales diferentes. Lo importante es que ambos indican la presenciade hechos
institucionales insoslayables para la explicacién de la autoridad suprema o so--
berana.

13 GONZALEZ VICEN, Felipe: *‘El derecho de resistencia en Kant”, incluido
en Kant después de Kant —En el bicentenario de la Critica de la Raz6n Préctica,
Instituto de Filosofia del C.S.I1.C., Edit. Tecnos, Madrid, 1989, pp. 13 y ss.—
BOBBIO, Norberto: El problema es tratado por este autor en varios articulos. A
modo de ejemplo Estudios de Historia de la Filosofia (De Hobbes a Gramsci),
especialmente el Capitulo titulado: *‘El modelo iusnaturalista”, Editorial Debate,
Madrid, 1985, pp. 73 y ss. -

“ GONZALEZ VICEN, Felipe: ob. cit., p. 13.

' Es llamativa la similitud de la descripcién histérica emprendidas por Kelsen
Y Heller respecto de lo relatado. Asi, Kelsen (“El cambio del concepto de sobe-
rania”, 0. cif) afirma que “...en esa épocalamayor parte de los Estados Europeos,
desde el punto de vista secular, formaban parte de 1a Asociacién del Sacro Imperio
Romano Germénico pero desde el punto de vista espiritual estaban incorporados
alalglesia, como el Emperador eraconsiderado como Sefior Feudal y el Papacomo
Jefe espiritual de los Principes, se dio un periodo en el cual —al menos por lo que
Tespectaa la concepcitn basica— por encimade los Estados particulares, se elevaba
la doble autoridad de un orden juridico secular y otro espiritual...”. Por su parte,
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Heller (La soberania, ob. cit., p. 134) sostiene: *‘...la conexion estrecha entye
positividad y soberania no se consiguié hasta que se organizd un poder estataj
independiente, en €l exterior, del Papa y del Emperador y, en el interior, de log
Sefiores Feudales...”.

'* BODINO, JUAN: Los seis libros de la Repiiblica, ob. cit., p. 85: **__¢]
soberano noes imagen deDios, el quelogrela pazylaarmoniaderivadelaobediencia
delos stibditos a las leyes emanadas del soberanoy de laadecuacién de estasleyes
civiles a laseyes naturales y divinas...”; “..contra Dios y la naturaleza no puede
actuar (se refiere al soberano), seria un acto de “Lesa Majestad Divina...” (p. 53)
porque “...todos los principios de la tierra estan sujetos a las leyes de Dios y 1a
naturaleza...” (p. 51). ‘

17 Efectivamente puede verse que Bodino otorga al Soberano los atributos de
ilimitabilidad, perpetuidad y absolutez del poder que anteriormente era adjudicado
al Papa y por delegacion al Emperador durante el periodo denominado del Sacro
Imperio Romano (Cfr: ob. cit., p. 46 y 48).

¥ Me refiero aqui fundamentalmente al conocido “Discurso dela Servidumbre
Voluntariao El contra uno” atribuido a Ettiene DeLa Boétie, recientemente publi-
cado en castellano con un Estudio Preliminar, Traduccién y Notas a cargo de José
Maria Hemandez-Rubio, Editorial Tecnos, Madrid, 1986. Es importante dentro
de este histérico manuscrito la referencia, en su primera parte, al dilema del Uli-
ses de Homero utilizado para poner de manifiesto el problema de la servidumbre
de muchos en favor del Monarca Absoluto y el por qué, tal poder, debia ser resistido
por el pueblo en su conjunto. v

'* Existen muchos ejemplos de este tipo de teorias acerca del derecho de re-
sistencia. Asi, por ejemplo, John Locke (Ensayo sobre el gobierno civil, parrafo
223) responde con esos argumentos a quienes afirman que enseiiar al pueblo a
resistir 6rdenes del soberano, cuando éste los lesiona ilegalmente, es fomentar
rebelionesy crear simultaneamente caos e inestabilidad. En la obray parrafo cita-
do, sostiene que con igual criterio habria que sostener que un individuo honrado
no tiene derecho de resistir a un ladrén o a un pirata. Asi, afirma: *‘...cuando en
casos semejantes, ocurren desgracias, no hay que culpar de ellas a quienes defien-
den su derecho, sino a quienes atropellan al de su vecino...”. Se pregunta mas
adelante dentro de la misma cita: ‘‘; Verdad que seria una paz admirable la que
reinaria entre el fuerte y el débil, cuando el cordero presentase sin la menor
resistencia su cuello para que io desgarrase el prepotente lobo?”. En este parrafo,
Locke habla de los abusos de la autoridad soberana en términos de “...violencia
ilicita”; “...los que atropellan a sus vecinos...”; “...quien le pone violentamenteas
manos encima...”y afirma: ** No hay que culpar a quienes defienden sus derechos”
refiriéndose al derecho de resistencia que adjudica a los ciudadanos.

2 George Jellinek, Teoria del Estado, ob. cit. p. 127 y ss.

2 Garzén Valdés utilizé el término de “no negociables™ para ciertas materias
que no eran parte del convenio. Estas materias podrian ser, por ejemplo, €l ust
de'la energia atémica para fines bélicos, los cuales no sélo comprometen I
subsistencia del orden estatal particular sino el de toda la especie humana. PO
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este motivo, no se piensa en someter dichas decisiones de la autoridad soberana
areglas procedimentales que dificulten su promulgacién (¥gr: mayoria absoluta
o unanimidad de los votos de sus miembros) sino en limitaciones “estaticas” que
impidan la discusion definitiva de esa cuestién. En algiin modo, esto equivale a
prohibir definitivamente cualquier tipo de consideracién acercade laregulacién de
tal actividad o a eliminar el tratamiento del tema de la forma de organizacion que
adopta la sociedad en particular. (Cfr: Garzén Valdés, Emesto, “Legitimidad y
Racionalidad”, Manuscrito utilizado para dictar una conferencia bajo ese titulo en
la sede de la Facultad de Derecho, afio 1986).

2 En la obra de Bentham *“Anarchical Fallacies™ (0b. cit., p. 522) se pone de
manifiesto su rechazo en la siguiente frase: ‘‘ Antilegal rights, the mortal enemies
of Law, the subverters of gobernment and the assassins of security —the order of
chaos...”, “...right, the sustantive right,is the child of- Law; from real laws come
real rights”. Se vetambién que paraBentham las relaciones de mandoy obediencia
son el presupuesto del poder supremo y es el que divide de un modo terminante
dos categorias deindividuos. Ningtin individuo puede escapar a esta categorizacion:
sea obedeciendo (stibdito) o ejerciendo el mando (soberano). De tal modo, la
relacién precitada hace a la existencia tanto de la politica cuanto del derecho deun
modo inevitable.

 Intento mostrar que las relaciones explicativas de la autoridad suprema o
soberana propuestas por Austin y Heller se mueven siempre en un plano me-
ramente factico: Del concepto de “soberano” (descripto en términos de habitos o
de actos de voluntad efectivos y universales) se pasa al concepto de “obligacion
juridica” (descripta como estados de sujecion respecto de otro u otros individuos).
De este ultimo, se pasa a la nocién de *“orden”( descripto en términos de mera re~
gularidad o convergencia de comportamientos) y el producto final es la existencia
de una “sociedad politica e independiente”. A la inversa, si el “soberano” o la
“unidad de decisién eficaz y universal” intenta renunciar a su omnipotencia (PF)
por medio de normas que limiten dicha capacidad, ello provocaré necesariamente
laaparicién de “anarquia” (Descripta como un estado de naturaleza en donde los
individuos carecen de derechos en sentido estricto). Si tal situacién se mantiene in-
definidamente determinar4 por un “estado de necesidad” la instauracién de otro
soberano similar y asi sucesivamente. Es como si todo derecho y toda obligacién
juridica debieran necesariamente ser creados y sostenidos por ese poder supremo
porque de lo contrario entraria en juego un principio de disolucién, como fuerzas
centrifugas que forman parte de la naturaleza humana (Vgr: carécter antisocial o
egoista de los individuos) que harian imposible la vida en comun.

% Véase Capitulo I, Apartados dedicados al anilisis del concepto de soberano
& ambos autores. : '

% A fin de respetar la terminologia de Austin admitamos que “vélida” e
“mvilida” tienen que ver con lapregunta acerca de cuando el soberano dicta érdenes
que los stibditos ideéntifican como mandatos dirigidos a ellos.

* Los juristas hacen distinciones especificas al respecto. Asf, por ejemplo,
distinguen entre “Resistencia a la Autoridad” respecto de la “Desobediencia” y
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el “Atentado” en contra de la misma. Asi, con relacion al primer concepto algunog
sostienen que el mismo esta justificado por un “derecho subjetivo naturaj™ ge
resistir las 6rdenes de la autorided cuando las mismas constituyen un acto de opre.
sién. Este derecho, dicen (Enciclopedia Juridica Omega, Tomo XXIV , Editoria]
Bibliografia Argentina, Bs As., 1967, p. 784) ‘...deriva de un orden de determins.
ciones que no es propiamente el del Estado, sino aquel otro que la conciencis
ha revelado y revela siempre como superior al de las determinaciones estatales”.
Esta resistencia a la orden considerada opresiva puede ir desde los fenémenos
minimos de oposicién a la orden hasta el extremo de la insurreccién”. L
desobediencia, por el contrario, es ajena al ambito de lafuerzafisica, es basicamente
“dejar de prestar asistencia a un requerimiento de la autoridad, o en virtud, de up
deberlegal’’ (Véase: Enciclopedia JuridicaOmega, 0b. cit.,tomo.VIIL, p. 601). Por
lltimo, atentar contra 1a autoridad es afectar de algin modo la voluntad de
funcionario imponiendo la voluntad del particular para que aquel no actie con la
libertad y decision propia del cargo que ocupa o sea que consiste en una accién de
un particular contra la administracion estatal que sanciona a ‘“‘quien coacciona la
voluntad de un funcionario (o asimilado a tal) para hacerle ejecutar u omitir un
acto propio de sus funciones especificas” (Enciclopedia Juridica Omega, ob. ci..
tomo I, p. 935).

2 Es util aqui recordar la situacién que dio fundamento a las ideas de Michel
L’Hopital ante el interminable conflicto entre Hugonotes y Papistas. Como
la guerrano cesaba por el similar poderio de los contendientes se sostiene que éste
afirmé: Yaque no podemos salvar lareligion al menos salvemos el Estado. (Véase:
Tooles, M.J.: El pensamiento politico y la tolerancia religiosa en Historia del
Mundo Modemo, Cambridge Univ. Press, Barcelona, Edit. Sopena, tomo I, pp.
357/576. También: NevilleFiggs, “Las ideas politicas del Siglo XVI en las guerras
delareligion”, Cambridge Univ. Press, Edit. Sopena, Barcelona, tomo I1, pp. 623
674). El lema del partido que funda L’Hopital era “Orden y Pazy apuntaba a un:
solucion definitiva de la lucha entre ambos bandos religiosos sosteniendo: ‘“Sin¢
se salva la Religion, cuanto menos mantengamos en pie al Estado”.

2t Resistir no es otra cosa que oponerse un cuerpo o una fuerza a la accion ¢
violencia de otra y resistencia, es la accion o efecto de resistir o resistirse. Comt
la autoridad es reconocida en términos de hechos brutos resistir es ser renuente &
haceraquella accién queresultaordenada por el individuo o individuos que domina
al grupo, designaré en adelante a este tipo de sentido del término: Resistenci
factica-RF (Véase: Diccionario de 1a Real AcademiaEspafiola, 19na. edicion, ah
1970, p. 1138 ).

» Como decia Blaise Pascal (Pensamientos, Edit. Orbis S.A_, Bs.4s., 19841
157): *Queréisllegaralafe, yno sabéis el camino ...seguid el modo por dondeellc
comenzaron haciendo como si creyeren, tomando agua bendita... Naturalment
eso.mismo os haré creer, y os embrutecera...”. Se trata de inducir a la obedien¢
‘0 hacer actuar, en este caso a los gobernados, sobre la base de producir una cre¢
ciaapartir delacual laaccién tiende a derivarse obligatoriamente. Es lo que second
como decisiones de creer que nos llevan a actuar como si creyésemos en 1o @'
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decimos para generar la conducta deseada. Aristételes en Etica a Nicomaco
sfirmaba que realizar buenas acciones implica algo asi como trepar cuesta arriba
(lo que requiere esfuerzo, sacrificio, etc.), por ende, debe crear resistencias.— No
obstante, el resultado del esfuerzo es fijar una creencia tal que las acciones o
conductas fluyan naturalmente de cada uno como el agua corre cuesta abajo (Para
umacritica deesta concepcién: DAVIDSON, D., “Mental Events”, L Fostery J.W.
swason (compiladores), Experience and Theory, pp. 79/101, Amherst, Mass,
University of Massachusetts Press, 1970, donde se criticalaidea precedentemente
descripta porque tal decisién de creer debe necesariamente ir acompafiada de una
“decision de olvidar”, es decir, olvidar la decision de creer).

% Cfr: KELSEN, Hans (Teoria Pura del Derecho, ob. cit., p. 146 y ss.).

% Cfr.: GONZALEZ VICEN, Felipe, “El derecho de resistencia en Kant”,
pubhcado en Kant después de Kant (En el bicentenario de la Critica de la Razén
Practica) Javier Muguerzay Roberto Rodriguez Aramayo (Eds.), Inst. de Filosofia
del C.S.I1.C., Edit. Tecnos, Madrid, 1989, pp.15 y ss.

2K elsen afirma que es tan absurdo legislar sobre lo que necesariamente va a
ocurrir como hacerlo respecto de aquellas acciones que nunca sobrevendran (o4
Teoria Pura del Derecho, o0b. cit., pp. 55y 105).

3KANT, Inmanuel: ‘‘Lase Blétter aus K ants Nachlass, Mirge-teilt v. R, Reick,
e Altpreussische Monatsscrift, N.F., Bd.XXI, (1894), p. 626, citado por Felipe
Gonzilez Vicén en De Kant a Marx (Estudios de Historia de las Ideas), Femando
Torres Editor S.A., Valencia, Espafia, 1984, p. 51 (Especialmente nota al pie N°
60). :
¥ Cfr.: GONZALEZ VICEN, Felipe: De Kant a Marx (ob. cit., pp. 52y 96,
con citas extraidas de Lose Blitter, p. 626): Se observa aqui que la palabra “re-
sistir”, en el contexto citado, no es empleada en el sentido ordinario expuesto.en
Nota 28. Por el contrario, en este parrafo la palabra “resistir” se entiende como la
posibilidad de interponer acciones o defensas ante un organismo jurisdiccional.
Llamaré a tal sentido: *‘Resistencia Normativa” (RN).

% Son varias las citas de Kelsen que se refieren a ello. Asi, por ejemplo, en
Teoria General del Estado (Ob. cit., p. 137) dice Kelsen que de igual modo en que,
desde el punto de vista metodolégico, la naturaleza debe ser descripta conforme
aunalegalidad de tipo causal “... desde el punto de vista juridico, no hay, no puede
haber mas que Derecho y sélo puede ser “dado” lo que puede determinarse con
areglo a la propia legalidad especifica del Derecho: la ley juridica... al afirmar la
midad del punto de vista se afirma, al propio tiempo, la unidad y la unicidad del
sistema, 1a exclusién detodo otro sistemayaseael de lanannalmocualqmerotro
sistema normativo...”.

% Asi, generalmente toda Constitucién Positiva establece lo que podriamos
denominar 4mbito formal de competencia o el procedimiento de su propia mo-
dificacién estableciendo los requisitos que un individuo debe satisfacer para poder
%Tmiembro integrante de esapersonajuridica(edad, capacidad mental, residencia,
#tc.); las distintas formalidades procesales del acto de modificacién (Vgr: mayorias
queridas para la aprobacion o rechazo de cada propuesta, etapas del proceso de
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modificacién), etc. Pero también, puede establecer la materia dentro de la cual syg
resoluciones serén consideradas vaiidas. K eisen hia insistide que elloesasi porgue
la conducta humana puede ser afectada otener relacién con el orden juridico de treg
modos distintos: a) Activa: cuando el individuo se encuentra sometido a ianorma;
b) Pasiva: cuando produce o participa en la produccién o creacion de normasy c)
Negativa: cuando el mismo se encuentralibrerespecto deella{Cfr.: Teoria Generg}
del Estado, 0b. cit., pp. 197/198). En el caso que tratamos aqui puede simultinea-
mente caracterizarse como una relacion activay también pasiva frente alanorma
en tal medida, su descripcion no es completa si se realiza en términos de
competencias o facultades sino que ademas deben tenerse en cuenta las “obliga-
ciones” y “deberes” de los miembros que componen el 6rgano soberano (Cf-..
Teoria General del Estado, 0b. cit., p. 139: la obligacion juridica de un hombre es
distinta en este &mbito: ‘‘No hay duda que en aquella, en un sentido técnico, existe
también la obligacién de ciertos hombres —los 6rganos legislativos y jurisdiccio-
nales del orden inferior- de no crear normas de determinado contenido”).

37 K elsen sugiere esto en varias partes de su obra. Incluso llega a afirmar que
sin Tribunales no puede hablarse de orden juridico. Segin su concepcion “...son
elemento esencial del derecho objetivo los Tribunales de Justicia. En las comuni-
dades en que no existen Tribunales de Justicia podra haber usos sociales, habitos
y practicas, podran los imperativos morales surgir efectos en algunos casos, pero
sdlo podrdhablarse de “Derecho™ alli donde existan Tribunales de Justicia, aunque
seabajo laforma mas primitivay rudimentaria” (“Problemas liminares de lateoria
juridica del Estado”, ob. cit., p. 224).

3% Cfr: Hans Kelsen, “La concepcion del Estado y la Psicologia Social (Con
referencia especial a la Teoria del Grupo de Freud)” (ob. cit., p. 253). En este
articulo es especialmente destacable su distincién entre “‘grupos primitivos
variables™ respecto de los que denomina “grupos artificiales estables”. Los pri-
meros son caracterizados por tener un lider efectivo mientras que los segundo:
reemplazan al lider por una idea. Esta idea da lugar a lo que Kelsen llama “or
ganizacién”: ‘‘La organizacién y la institucién son, sefialadamente, complejos d¢
normas, sistemas de preceptos reguladores de la conducta humana...”(0b. cit., p
254).

39 Kelsen (En: “‘Die Grundiage der Naturrechtslehre”, Das Naturrechts in de
Politischen Theorie, Wien, Springer Verlag, 1963, pp. 119y ss; citado por Albert
Calsamiglia, K elsen y La Crisis de 1a Ciencia Juridica, Edit. Ariel, Barcelona, 1978
afirmé: “En obras anteriores, he hablado de normas que no son el contenid
significativo de un acto de volicién. En mi doctrina, la norma basica fue siemp!
concebida como una norma que no era el contenido significativo de un acto d
volicién sino que estaba presupuesta en nuestro pensamiente. Debo ahora confes?
que no puedo seguir manteniendo esta doctrina ...1a he abandonado al comprt
bar que una norma (Sollen) debe ser el correlato de una voluntad (Wollen). M
norma basica es una norma “ficticia” basada en un acto de voluntad ficticio q!

realmente no existe”.
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4 Cfr.: Theodor Geiger, Moral y Derecho (Polémica con Uppsala), ob. cit., p.
94.

4 Cfr.: Theodor Geiger, Moral y Derecho (Polémica con Uppsala)”, ob. cit.,

. 100.
P 2 Cfr: Theodor Geiger, Estudios Preliminares de Sociologia del Derecho, pp.
333 y 335.

4 GEIGER, Theodor, ob. cit., p.

“ Cfr.: Raz, Joseph, La autoridad del Derecho-Ensayos sobre Derecho y
Moral, Edit. U.N.A.M., México, 1985, p. 61, paragrafo iv) en adelante. También:
Hartmut Kliemt, Las Instituciones Morales”, 0b. cit.,p. 174: *...1as modificacio-
nes institucionales estan siempre codeterminadas por los datos institucionales
pregedentes y, en esa medida, no se puede actuar nunca en el plano de la
conformacién institucional con independencia de la historia institucional prece-
dente, condensada en las disposiciones de comportamiento...”. Todo intento de
interpretar al derecho en término de hechos brutos fracaza porque segiin Kliemt:”...el
poder efectivo de las personas que ordenan (monarca, miembro del Parlamento,
Juez) esta fundadoy limitado a su vez por normas juridicas. La capacidad de elevar
las normas a la categoria de normas juridicas obligatorias y validas depende del
hecho de que yaexiste unsistemajuridico. Por ello, el derecho no puede ser definido
como “lo que ordena la persona ordenante” (0b. cit., p. 179).

* Véase al respecto: GUIBOURG, Ricardo A., Derecho, Sistema y Realidad.
Edit. Astrea, Bs.As., 1986, pp. 21 y ss. (Capitulo II: ‘‘Sistema y Entorno”). En
este capitulo, se plantean diversos interrogantes que producen ciertas ambigiieda-
des delateoria kelseniana con su versién de lanorma fundante basica. ~Unodeellos,
que interesa destacar aqui es:  Cual es el momento en que puede afirmarse que la
revolucién hatriunfado, que el antiguo orden perdi6 su eficacia(y, por consiguiente,
validez) y que ha surgido un nuevo sistemanormativo? Interrogante cuya respuesta
deja Kelsen a la apreciacion de cada ciudadano pero, en especial, a los juristas.
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CariTULO IV

EL CASO CONSTITUCIONAL

1. Luego del examen de los enunciados sobre limitaciones juri-
dicas del Soberano, se impone concluir este trabajo estableciendo el
sentidojuridico que corresponde adjudicar a lanormas constituciona-
les cuestionadas. '

EnlaIntroduccién, luego de transcribir el tenor literal de las nor-
mas incorporadas a la Constitucién Alemana durante los afios 1948
y1978y, conlas precisiones del caso, la del articulo 17 de la actual
Constitucién de la Provincia de Cérdoba, dejé formulados varios
interrogantes cuya respuesta corresponde intentar ahora.

1.1. En primer lugar, puse de relieve la existencia de una discu-
sion doctrinaria acerca del caracter de tales clausulas limitativas.
Las dudas de la dogmatica constitucional giran alrededor de la po-
sibilidad de entender dichas normas como el establecimiento de un
limite estatico e inmodificable del niicleo de esas Constituciones.

1.2. En segundo lugar, se discute si es posible considerarlos dis-
positivos legales que otorgan el derecho de resistencia, comoel es-
tablecimiento de una obligacién juridica impuesta a la propia autoridad
soberana que la promulgé, para el supuesto de que lamisma intente
dictar normas cuyo contenido sea incompatible con aquella.

1.3. Entercer lugar, una vez determinado el sentido del término
“Vigencia” incorporado enel tenor literal del articulo 17 dela Constitu-
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ci6n de la Provincia de Cordoba, formulé el interrogante acerca de
la viabilidad del ejercicio del derecho de resistencia ante el hipotét;-
co supuesto de que futuros constituyentes intenten modificar o de-
rogar dicha norma, o cualquier contenido que forme parte de sy
nucleo, mediante el procedimiento previsto para ello.

1.4. Sila pregunta anterior fuese contestada afirmativamente, se
impone otro interrogante: ;Quién sera el que aplique las sanciones
establecidas en dichanorma, y como seria posible el gjercicio de tal
derecho frente al cambio deliberado y no violento de esos conteni-
dos? o en otros términos: ;Quién sera el que decidira en definitiva
tal conflicto? .

Mis tesis, brevemente anticipadas en la misma Introduccidn, se
concretan en los siguientes términos:

1) Queeltenorliteral de esos dispositivos no constituyen un sin
sentido, y que las proposiciones acerca de ellas poseen plena
significaciénjuridica;

i) que parala fundamentacion conceptual de tales proposicio-
nes no es necesario recurrir al auxilio de fundamentos aje-
nos ala propia legalidad instaurada;

i) que el derecho de resistencia incluido en esas normas cons-
titucionales, con algunas precisiones, constituye un genuino
derecho en sentido juridico-objetivo;

iv) queelejercicio de tal derecho es posible y también con algu-
nas precisiones, puede constituir una forma de sancién ante
laacciénde los individuos que pretenden integrar el organo
soberano, cuando ella excede el marco de competencia ma-
terial establecida por el orden juridico en cuestion.

v) Queelestablecimiento de estas precisiones conceptuales so-
‘bre el referido problema es una cuestién que supera el mar-
co deinterés de los tedricos dei derecho, siendo fundamental
para comprender diversas actividades de loshombres, cuando
ellas entran en relacién con sistemas normativos que inten-
tan conformarlas de distintos modos.

2. Esimportante dejar establecido definitivamente mi rechazo de

toda consideracién simple en términos de hechos brutos ( tales como
deseos, decisiones, habilidades, etc); acerca del significado de “s0-
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perano” y “limitaciones juridicas”, cuando ellas forman parte de
proposiciones juridicas.!

Ental sentido, estimo haber alcanzado suficiente precision para
acordar que la expresion “soberano”, dentro de proposiciones juri-
dicas, no tiene necesariamente un correlato empirico.

Entodo caso, se puede acordar que la inclusion de tal expresién
cumple basicamente una funcidn técnica consistente en presentar,
en forma abreviada, un complejo (mds 0 menos amplio) de condi-

ciones de diversa especie.

La frase nominal “El soberano ex1$te” inserta en la estructura
profunda de esos enunciados, deberia serreemplazada por “La perso-
na juridica soberana existe” para poder observar, con adecuada pre-
cisidn, lo que intento poner de manifiesto.

Si efectuamos tal sustitucion, el término en cuestion no hara re-
ferencia a cierta clase de individuos sino a un complejo de condicio-
nes mediante las cuales se pone de manifiesto, juridicamente
hablando, que esos individuos, al satisfacerlas, se encuentran auto-
rizados (PN) para realizar ciertas acciones que deben ser inter-
pretadas como “actos de autoridad”.

Asimismo, dado el cumplimiento de tales requisitosy al igual que
en cualquier acto juridico an4logo, de larealizacién de los mismos se
infieren derechos y obligaciones para sus destinatarios.?

En virtud precisamente de ese complejo de condiciones estable-
cidas por el propio ordenjuridico resulta posible confirmar que esos
individuos pueden (PN), cumpliendo con esos mismos requisitos, es-
tablecer disposiciones que tengan como destinatario al mismo érga-
nojuridico que ellos integran.

Afirmar entonces que el soberano existe, al remitir normalmente
aese complejo de condiciones, determina que las proposiciones di-
rigidas al mismo requieran —para su calificacion de verdaderas—la
presuposicion de un transfondo de cuestiones como la propia exis-
tencia del sistema juridico; la existencia de una generalizada obe-
diencia asusdisposiciones; lavigencia de un sistema institucionalizado
de eventuales sanciones; la probabilidad de su continuidad, etc. etc.

Dicha proposicién subyacente consistiria brevemente en lo si-
guiente:
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1) Dadaslascondiciones C1,C2,C3...Cnestablecidas enel cop-
junto de normas pertenecientes a S1 para que exista soberang

. (entanto autoridad normativa suprema);

2) Y dado que los individuos 11,12, I3...In satisfacen tales con-
diciones;

Entonces:

C)Los individuos I1,12,13...In son “Soberanos” de ese grupo y
pueden (PN) ordenar las conductas x, y y z para ser cumpli-
das por los destinatarios, entre los cuales pueden encontrarse
los individuos del propio 6rgano que la promulga.*

Las condiciones establecidas en la primer premisa haran refe-
rencia, en oportunidades, a ciertos hechos brutos (tales como capaci-
dades, habilidades, etc.), y en otras, se vinculara con definiciones
estipulativas pero, todas ellas, seran establecidas por normas positi-
vas, al menos dentro de una organizacion que calificamos como “Es-
tado de Derecho”.?

En suma, todas ellas revestiran la caracteristica propia de “he-
chos institucionales” que, de ser satisfechos, permiten hablar de
“autoridad”y considerar las conductas de tales individuos como “actos
de autoridad normativa”.

Si ahora avanzamos sobre el sentido de la frase verbal:”...posee
(ono)limitacion€s juridicas” que se predica del soberano, debemos
admitir nuevamente la existencia de una cierta ambigiiedad. Ello asi,
porque ella puede tener al menos dos significados:

a) En ocasiones, decimos que el soberano posee limitaciones

juridicas entendiendo por tales, la existencia de ciertas condi-

ciones procedimentales establecidas por lanorma constitucio-

~ nal que estipulan e] ambito formal de competencia de] 6rgano.

Tales formalidades son denominadas limitaciones formales

(LF)y son utiles para identificar una expresion genuina de ac-

tos de autoridad, y diferenciarlos de aquellos que no 1o son 0
no los satisfacen.

b) En otras oportunidades, predicamos la existencia de tales Li-
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mitaciones, para hacer referencia a normas que tienen "cy';'dm'o
destinatario al propio soberano, y que establecen que larealizacién
de ciertas conductas especificas (tales como la de promulgar
normas con determinado contenido) son condicién necesaria para
negar existencia juridica a dichos actos o, eventualmente; estable-
cer sanciones por su realizacion. Tales cuestiones son denomma—
das Limitaciones Materiales (LM). - -

Unoy otro sentido adjudicado a la expresién “limitacién juridi-
ca”, guardan estrechas conexiones entre si e incluso, como lo expre-
sé anteriormente, es posible entender que tal distinci6n puede ser,
en mas de una ocasion, una cuestién de grado

Asi, por ejemplo, si entre las condiciones de existencia del sobe-
rano se incluyen normas que fijan procedimientos para la promul-
gacion oficial de otras normas, resulta obvio séfialar que para su
identificacidn, es reqm51to necesario el cumphlmento delospasos
previstos en la misma.$

Si, por el contrario, alguna de las citadas condiciones (C1, C2,
C3,...Cn) incluye la prohibicidn expresa de introducir ciertos conte-
nidos en las normas que se intenten promulgar, serd necesario afir-
mar que el soberano posee también limites materiales. "

De este modo, como lo he sefialado reiteradamente, las proposi-
ciones vinculadas al “soberano” en tanto “persona juridica”, hacen
que el sentido de los términos ¢ ‘pode y “voluntad” cambien rotun-
damente respecto de las proposmones del lenguaje ordinario.”.

Laveracidad o no de proposiciones que afirmanla existencia de

“poder” o “actos de voluntad” del soberano, es una cuestién relatl-'
vaalas condiciones (formales y materiales) previstas en las proplas
normas positivas de determinados sistemas juridicosen vigencia.

Enel caso de lanorma vigente enla Republica Federal Alemana,
resulta confirmado que suautoridad soberana, a partir de esa pronul-
gacion, posee un poder (PN) limitado tanto por condiciones juridi-
cas de tipo procedimental (LF) cuanto por la imposibilidad dedntica
de introducir determinados contenidos mediante reformas que in-
tente promulgar en el futuro, siguiendo esos mismos procedimien-
tos (LM).

Asi, se advierte que las proposiciones citadas anteriormente, no
se dirigen a la determinacion de ciertos estados subjetivos o habili-
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dades de los individuos que integran la persona juridica soberana
Al menos, es posibie sostener que elias no se refieren a tales cues-
tiones “per se”, sino como una condicion mas, establecida por e
propio orden, para que pueda hablarse de “acto de autoridad™.

Las proposiciones sobre el poder del soberano pueden hacerre-
ferencia indistintamente al nivel factico (PF), y al nivel normativo
(PN)y ambas pueden guardar relaciones de correspondencia entre
si. Pero la existencia de esas mismas relaciones no autoriza con-
fundir ambos sentidos.

Tampoco cabe admitir la omisién deliberada de dicha distincion
deniveles con la finalidad de motivar o persuadir a los destinatarios
para que hagan o se abstengan de hacer ciertas acciones que se
encuentran mas alla del orden juridico vigente.®

Concluyo entonces sosteniendo que las normas constituciona-
les referidas pueden ser descriptas como el establecimiento de li-
mitaciones materiales al poder normativo de la persona juridica
soberana.

Que tal limitacion se concreta en el establecimiento de una impo-
sibilidad dedntica de incorporar al sistema juridico vigente, normas
cuyo contenido resulte incompatible con lo establecido en el nticleo
delareferida norma constitucional.’

3. Unsentido similar al que acabo de adjudicar a tales normas fue
sostenido por los Constitucionalistas Alemanes Konrad Hesse y
Josef Isensee.!”

El primero de los nombrados sostuvo que los apartados terceroy
cuarto del articulo 20 de la Ley Fundamental Alemana fueron esta-
blecidos con el especifico propésito de evitar que, bajo el ropaje de
legalidad, se pusiera en peligro la subsistencia del propio Estado De-
mocratico que resultareconocido en ese orden juridico.

" Por suparte, Josef Isensee afirmé que, especificamente, el cita-
do 4to. parrafo, al conferir a todo ciudadano aleman el derecho de
resistencia, establecid una especie de sancidn extrema imputable 2
la propia autoridad soberana ante la posibilidad (PF) de que, sus fv-
turos componentes, intenten violar la prohibicién de reforma.

Garzoén Valdés aporta algunas dudas acerca de que el estableci-

miento de esas normas pueda demostrar la falsedad de las afirma-
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ciones de Austin respecto de la imposibilidad l6gica (o el sinsen-
tido) de su promulgacién.!!

También se sostiene que la promulgacién de tales normasno pue-
den constituir un medio idéneo para garantizar el camplimiento de la
finalidad del legislador, es decir, evitar la instauracién del despotismo
bajo el ficticio aspecto de un acto de legalidad.

Se afirma al respecto, que los argumentos utilizados por la dog-
matica constitucional resultan poco convincentes parademostrar la
imposibilidad denunciada por Austin, y se manifiesta que la debili-
dad argumentativaradicaria en que ninguna Constitucién puede ser
sostenida legalmente cuando ha perdido suvigencia, atin cuando para
ello se recurra al expediente de introducir este tipo de clausulas
limitativas.'?

De ese modo, como todo despotismo aparece normalmente cuan-
do la norma constitucional ha dejado de ser eficaz, el sentido de la
proposicién indicada seria: “nohabréd despotismo mientras no haya
despotismo”, lo que constituye una tautologia que no agrega nada al
dilema practico planteado.

Como tales criticas pueden ser igualmente formuladas al sentido
que he adjudicado a las normas referidas, sera necesario poner de
manifiesto algunas imprecisiones que advierto en las mismas. Ello
puede servir para evitar ser alcanzado por aquellas y ademas, otor-
gar un marco de mayor claridad a la polémica suscitada.

3.1. En primer lugar, seria necesario especificar adecuadamen-
te aqué tipo de “imposibilidad” se hace referencia en estas proposi-
ciones.

Cuando en ciertos enunciados se utilizan expresiones como “man-
tener con vida” o “fuerza normativa”, se recurre a mensajes meta-
foricos que no siempre son felices en un analisis conceptual como el
que intento.

Sin embargo, no parece dificil inferir que las mismas tienen rela-
cién con cuestiones de indole empirica vinculadas con la eficacia
del sistema normativo en su conjunto, 0 con una norma particu-
lar del mismo. .

Por el contrario, tal afirmacioénno es sostenible cuando en el mis-
mo enunciado se utiliza la expresion “prohibicién”, porque la
misma posee un especifico sentido dedntico conectado con normas
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que declaran no optativa la realizacion de ciertas acciones, ademas
de imputar a las mismas ciertas consecuencias.

De este modo, quedaria demostrado que la propesicién no incy-
rre enninguna inconsistencia al afirmar la existencia de una cond;-
cion dedntica impuesta por una norma valida y, simultdneamente
(cuidando el distinto nivel proposicional), sostener que en un ambito
factico posterior, dicha norma pueda perder su eficacia (vida, fuer-
za o vigencia).

Cabria por ende y en este caso, formular el siguiente interrogante:
(Para quién o quiénes se produce tal pérdida de eficacia (vida, fuer-
za, vigencia) si por caso, los ciudadanos que eventualmente ejerci-
tenresistencia, llegan a invocar como justificacion de sus acciones
la validez de esa norma?

3.2.Una vez que llegamos a sostener que el sentido del limite im-
puesto por estos dispositivos constitucionales asume el caracter de
una prohibiciény, por ende, la posibilidad de imputar sanciones juri-
dicas a tales conductas, cabe todavia superar otras criticas®.

En efecto, si el sentido adjudicado al 4to. parrafo del articulo 20
es el establecimiento de una extrema sancion para el supuesto de
que la autoridad soberana promulgue o intente promulgar normas
cuyo contenido se ha prohibido, ; Cémo fundamentaremosesta con-
clusién sila misma llega a imponerse durante algin tiempo?

Imaginemos un caso hipotético en el cual una Asamblea Consti-
tuyente o sea, la misma persona juridica soberana que declar6
inmodificable el niicleo de esa norma en un tiempo t1 intenta modi-
ficar dicho contenido en un tiempo posterior t2 y, efectivamente,
tiene cierto éxito en mantener la reforma: ;Quedaria con ello de-
mostrada laimposibilidad dedntica denunciada?

Algunos expositores estarian de acuerdo en sostener que €ste €s
el caso tipico de una alteracion “...desde arriba” de ia propia porma
constitucional. Dos son las cuestiones que tal postura no podria ex-
plicar adecuadamente, a saber:

En primer lugar, si tal cosa puede sostenerse con posterioridad al
tiempo t2; ; Qué explicacién brindariamos a lo ocurrido, respecto de
esa misma norma, en el intervalo de tiempo que transcurre entre t1y 72

Me parece evidente que no podria afirmarse su ineficacia, dad2
la circunstancia de que tal conducta no se habia presentado. No
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obstante, nada indica que la proposicién acerca de su validez, sea
susceptible de falsedad en ese intervalo de tiempo.

Entodo caso, para dicho periodo de tiempo, teniendo en cuenta el
cumplimiento de las condiciones establecidas enel ordenjuridico para
ja reforma de la norma suprema, es facil concluir que tal reforma
(que estableci6 la limitacion material) tiene validez juridica.

En segundo lugar, situAndonos en el tiempo t2: ; Cual puede ser el
argumento juridico-positivo para afirmar que tal reforma se produ-
ce “...desde arriba” (como sustentando que es producto de la vo-
luntad de la misma autoridad que promulg? la anterior), si los
individuos que tal modificacion pretenden, no rexinen los requisitos
establecidos enlanorma desde la cual se puede inferir supoder (PN)?

Obsérvese que la norma cuya interpretacién he emprendido, no
establece que para sumodificacion se requiera inicamente el consen-
timiento de cierta cantidad de sus miembros (mayoria simple, ma-
yoria absoluta, unanimidad, etc.), ademas del cumplimiento de ciertos
pasos procedimentales.

Sencillamente, ademas de tales requisitos, lanorma establece que
ciertos contenidos especificados en ella son definitivamente inmodi-
ficables o lo que es igual, que ninguna “autoridad” de tal sistema
normativo contara en lo sucesivo con competencia (autorizacion o
facultamiento) para emprender tal reforma.

Por ese motivo, no puede sostenerse que esos individuos —que
hasta e] momento de emprender la reforma (t1) cumplian con los
requisitos para ser considerados autoridad- al efectuar dicha ac-
cién'en t2 (o sea, intentar cancelar la calificacién de esos conteni-
dos), puedan actuar como integrantes de esa persona juridica
soberana.'t

Con apoyo en las normas validas existentes en t1 podemos sos-
tener la veracidad de la proposicion que afirma que tales individuos,
a contradecir con su conducta el dispositivo constitucional, no pue-
den asumir la pretensién de que sus actos sean interpretados como
“actos de autoridad”, conforme el orden juridico O1.

Esto demuestra que la imputaci6n de sanciones no se encuentra
dirigida contra la persona juridica soberana sino contra los individuos
que, por no reunir los requisitos legales correspondientes, solo pue-
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den realizar conducias que—en tante persona juridica individual-son
susceptibles de imputacion de la sancién previstasen N1.*

3.3. Se sostiene que por ser el “derecho de resistencia” ia con-
trapartida de la Revolucién, en tanto el mismo se ejerce con la pre-
tensién de restaurar la vigencia de un orden juridico determinado, se
hace necesario indagar por las condiciones de su gjercicio, o verifi-
car si el mismo es efectivamente practicable.'®

Se ha dicho también que para afirmar la existencia de cualquier
derecho, deben presuponerse simultineamente dos condiciones:

a) La promulgacion de la norma por el procedimiento indicado
en el sistema legal respectivo y;

b) la posibilidad de realizar o practicar la accién, que constituye
el contenido de la norma promulgada.!’

La primer condicién parece haber sido cumplimentada al
recepcionarse legalmente tal derecho en el orden juridico aleman.
Resta ver en consecuencia, si la segunda condicién puede ser legal-
mente satisfecha.

Para que tal requisito pueda considerarse cumplimentado sere-
quiere que sus destinatarios (o sea, cualquier ciudadano aleman)
posea:

1) La habilidad necesaria para ejecutar la conducta establecidz
como consecuencia (sancion) y;

2) que se den las condiciones facticas que garanticen surealiza-
cion.

¢ Se dan tales condiciones en el supuesto del Derecho de Resis
tencia? ’

Se han vertido opiniones en el sentido de que tales condiciones '
se presentarian en este caso ya que, por su propia formuiacion, ¢
derecho deresistencia se encuentra “mas alla del orden pacifico ¢
tatal”, significa “lucha” o “tomar partido en una guerra civil
Ello demostraria que el ambito de todo derecho constitucional poS

tivo “termina donde comienzan los casos extremos”.'®
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Frente a tales cuestionamientos resulta necesario defender nue-
vamente el sentido que adjudiqué a las normas en cuestioén.

Enprimer lugar, si hablamos de “practicabilidad” de laaccidn (es
decir, de la habilidad o capacidad de hecho del destinatario de la
norma), no advierto diferencia alguna entre el caso genérico (dere-
cho de resistencia) y el caso del denominado “derecho de legitima
defensa” que detenta cualquier ciudadano ante la agresion 11ega.l de
uno o varios individuos particulares.

Por cierto, la ocasion en que la agresion se verifica (en este Gltimo
supuesto) puede ser de tal grado que torne materialmente imposible
al individuo agredido el ejercicio de tal derecho. Pero, no obstan-
te ello: { Nos atreveriamos a sostener que tal derecho no existe?

Pienso que ningiin jurista dudaria en afirmar que esa imposibili-
dad material de resistir la agresion (RF), atin cuando fuese cons-
tante e insuperable, no tendria ninguna virtualidad respecto de la
proposicién de que tal norma, por ser valida, otorga legalidad a su
gjercicio.

Claro esta que, ante esta refutacion, alguien podria sostener que
la diferencia entre uno y otro caso radica en que, para él tltimo su-
puesto, siempre existe la posibilidad de ocurrir ante un Tribunal (RN),
requisito que no se verifica en el primer caso porque ante la pérdida
de eficacia del sistema en su conjunto las autoridades que promul-
garon la norma ya no existirian. !®

Pero es necesario sefialar, que en este caso ya no se habla de li-
mitaciones juridicas sino facticas al ejercicio del derecho.En efec-
to, se dice que ante la pérdida de eficacia del sistema normativo en
su conjunto, no existe posibilidad de que alguna “autoridad jurisdic-
cional” proteja el ejercicio del mismo, acogiendo acciones o recur-
sos en contra de esa orden considerada ilegal conforme N1 (RN).

Por estamisma razén, no existiria la posibilidad (PN) de que, ante
larealizacion de la conducta establecida como condicion, se impu-
ten las sanciones previstas en tal ordenamiento. Esta asercion es
refutable mediante argumentos que fueron vertidos por el propio
Kelsen. _

Al respecto, conforme dicho autor, para que un acto coercitivo
sea considerado una sancién juridica, la referencia de tal proposi-
cién tiene que dirigirse al contenido de una norma (en este caso, N1)
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y para afirmar la existencia de ella no se requiere, en principio, ni la
efectivanila posibie privacion de un bieti.

Por otra parte, la circunstancia de que un delincuente, en este
caso, el individuo que pretende ser considerado autoridad soberana
sin cumplir con el requisito establecido en N1, eluda la aplicacién
de la sancidn, no privaria de ese caracter al acto coercitivo previsto
enlanorma constitucional.

Debo manifestar en consecuencia, que la supuesta refutacion,
con la precisién efectuada, carece de toda virtualidad. Para de-
mostrario pondré un ejemplo cercano al modelo simple de auto-
ridad. , :

Supongamos que para poner en funciones a un comandante mi-
litar, se establece una norma por la cual se dispone: ‘ ‘En lo sucesivo
sereconocera como Jefe del Regimiento al General Fulano, a quien
obedeceran y respetaran en todo lo que mandare en bien del servi-
cioy fiel cumplimiento de las leyes y reglamentos militares™.?

Imaginemos ahora que dicho Jefe, una vez puesto en funciones,
ordena a un Sargento que asalte una joyeria y que, con el producto
del robo, compre armas para el Regimiento. ;Debera el Sargen-
to obedecer tal orden, aun cuando la circunstancia factica impida
resistirla, teniendo en cuenta que la adquisicién de armas puede fa-
vorecer el servicio del Regimiento?

Me parece que tal respuesta seria negativa, atn para ciertos ju-
ristas argentinos acostumbrados, en estos tiempos que corren, a efec-
tuar distinciones entre obediencias “debidas” e “indebidas”.

Ello asi, porque lo primero que deberiamos indagar y responder
es si el individuo, que hasta el momento de dar la orden cumplia los
requisitos legales para ser considerado “Jefe del Regimiento”, lo era
también al momento de expresarla y exigir su cumplimiento.

Enlatotalidad de los reglamentos militares vigentes enla actua-
lidad, se sigue admitiendo que dicha accion es ilegal sobre la base
de desconocerles el caracter de “actos de autoridad”. Por €s0,
endefinitiva, se penaliza la corresponsabilidad entre el individuo que
dalaordeny aquel que llegue a cumplirla.?!

Si ello es asi dentro de un ambito de legalidad militar, en el cual €l
sentido de “orden” es muy fuerte, cabe concluir que, con mayor r2-
26, se impondr sostener tal idea en el caso hipotético considerado-
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En efecto, la sola circunstancia de la imposibilidad material o
empirica de efectivizar sanciones en contra de las conductas de es-
tos individuos, que pretenden componer una Asamblea Soberana,
po permite llegar ala conclusién de que tal “obligacion juridica” no
existe. ’ S

Tampoco permite inferir que no se tendré el derecho de resistir
las rdenes ilegales provenientes precisamente de quien, tal como
se reconoce, por no cumplimentar los requisitos establecidos enla
porma (N1), sélo puede fundar su poder en la usurpacidn de facul-
tades asignadas a esa autoridad normativa.?

Tengamos nuevamente en cuenta las particularidades del caso
hipotético que analizamos.

Los constituyentes alemanes no han considerado que N1 sea apli-
cable bajo cualquier circunstancia. Del propio contenido de esanorma
puede inferirse que las condiciones de su aplicacién son propias de
un estado de excepcidn, cuyas notas fundamentales son las siguien-
tes:

1) Los individuos que dejan de seguir la norma N1 serian aque-
llos que precisamente, hasta el momento de intentar promul-
gar N2 en t2, reunian los requisitos establecidos por el orden
juridico (O1), para seridentificados como “soberanos”.

2) Losindividuos que intentan resistir (RF) la orden contenida en
N2 promulgada ent2, son aquellos que retinen las condiciones
fijadas en el orden juridico O1 para ser considerados “ciuda-
danos” (o sea, personas juridicas individuales de ese orden tanto
entl como ent2).

3) Porltimo, los individuos del primer grupo, al apartarse de lo
dispuesto en la norma constitucional (mediante el intento de
cancelar la prohibicién de introducir normas de determinado
contenido), deben contar con suficiente poder (PF) como para
impedir que los ciudadanos puedan (PN) interponer cualquier
tipo de acciones (RN) ante los organismos jurisdiccionales
dispuestos por el orden O1.%

Entales condiciones, cuando conforme O1 no existe posibilidad
de interponer recursos, dicho orden juridico autorizaria la descen-
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tralizacién del ejercicio coactivo. Se faculta, de ese modo, a cada
uno de los ciudadanos, para realizar acciones de resistencia (RF)
ante la agresion ilegal de la que son objeto.

La existencia de este altimo requisito permite ver con claridad

que es necesario algo mas que el mero intento de derogar la clausu-
la limitativa establecida en N1 para justificar legalmente su ejerci-
cio. :
Se impone un tipo de fuerza temporariamente irresistible que
implique la desaparicién de todala organizacion juridico-estatal pre-
cedente y, fundamentalmente, la que determina el funcionamiento
de los Tribunales previstos por el orden O1.

En esas condiciones excepcicnales, dificilmente susceptibles
de descripcidn por un jurista en circunstancias normales, no existe
argumento alguno que permita adjudicaralasacciones de los indivi-
duosmencionados enla primera condicién, la cualidad de “actos de
autoridad” conforme el orden juridico O1.

Por el contrario, siempre conforme O1, es posible concluir que
quienes tienen poder (PN) para realizar actos que implican resis-
tencia (RF), son precisamente quienes circunstancialmente no do-
minan (PF) la situacién dentro del grupo.

Se responderé que esa justificacién ha dejado de ser tal frente a
laimposicién de O2 por parte del grupo dominante. Podra también
sostenerse que el fundamento invocado por el ciudadano que resis-
te es un argumento suprapositivo o moral, pero tales respuestas no
parecen convictivas porque;

1) Enprimer lugar, tratindose de una imposibilidad deéntica, lo
unico que deberiamos sefialar en un analisis juridico del pro-
blema es que, desde un punto de vista estatico, no puede
inferirse la validez del nuevo orden (02) del contenido norma-
tivo afirmado por O1.

2) Ensegundo término, conforme lo he explicado anteriormente,
corroborar la eficacia de O2 puede hacer remision a cuestio-
nes de naturaleza empirica, no siempre vinculada a la validez
de las normas, que requieren a su vez, tener en cuenta muy
diversas cuestiones cuya eventual verificacion, en el mismcC
plano factico, resulta siempre sumamente dificil.
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No obstante ello, es claro que independientemente de la dificul-
tad apuntada, al tratarse de proposiciones cuyo sentido se dirige a
problemas de distinto nivel, ambas imponen métodos diversos.

Retomemos una vez mas la cuestién planteada desde un punto
devistahipotético:

Del mismo modo que se sostiene que un “golpe de Estado” exitoso
se estabiliza cuando el usurpador mantiene el control de la situacién
—durante un lapso de tiempo no determinado legalmente— puede
pensarse en un supuesto contrario.

Enefecto, siresulta que laresistencia popular (cualquiera seala
forma que ella adquiera) llega a tener éxito, quedaria demostrado
que esa accion es posible y, precisamente para ese caso, la norma
encuestiénadquiere el significado juridico que le adjudiqué.”

Ello asi, porque en caso de derrota del llamado “golpe de Esta-
do”, las acciones de coercién descentralizadas llevadas a cabo por
los ciudadanos, tendran que ser calificadas como legales o como
“actos de autoridad” conforme la Constitucion analizada.

Siporel contrario el golpe de Estado resulta victorioso, es nece-
sario acordar que toda la Constitucién, incluyendo la clausula
limitativa, habrian perdido temporalmente su eficacia.

Tal posibilidad empirica, que obviamente siempre est4 presente,
no priva de virtualidad al sentidojuridico adjudicadoalanorma (N1)
y alas demas que componen ese orden juridico (O1).

No encuentro fundamento para sostener que laineficacia ( repi-
to: siempre temporal) a la que hacen referencia estas proposicio-
nes, tenga que ser vinculada o tener efectos juridicos unicamente
respecto de la clausula limitativa en cuestion.

La explicacion tiene que ver con el requisito de cxcepcién que
habilita el ejercicio del derecho de resistir el cual, conforme se ex-
puso, requiere la eliminacién de toda posibilidad (PN) de interponer
recursos en contra de N2 ante organismos jurisdiccionales cuya
competencia fue definida por O1.%

De paso, parece haberse demostrado que las proposiciones diri-
gidas aestablecer el sentido de la clausula constitucional analizada,
no necesariamente son tautoldgicas.

Ellas lo seran unicamente en el supuesto que el sentido adjudica-
do aexpresiones como “validez”y “vigencia” sea totalmente idén-
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tico, o0 sean ambas definidas de modo tal que, estipulativamente,
ambos significados coincidan. Lo mismo puede ocurrir con ios sen-
tidos de “Poder” (factico y normativo), cuando ambos son utilizados
de modo sinonimico respecto de una persona juridica (sea individual
o colectiva).

Caso contrario, decir que lanorma es vélida atin cuando deje tem-
porariamente de ser eficaz, no constituye un contrasentido ni una
tautologia. Esto ltimo no ocurrira cuando con “validez” hagamos
referencia a las normas que ent1 forman parte del orden juridico en
cuestion, y a lasrelaciones juridicas que de ellas pueden inferirse.

Porultimo, siempre seré posible realizar otro enfoque del sentido
dela expresion “limitacion juridica”, dentro del enunciado que he-
mos considerado.

Hasta aqui s6lo he tenido en cuenta la tesis que sostiene: “Toda
norma juridica genuina es una “norma de obligacién”, y ello implica,
necesariamente, el establecimiento de sanciones para cualquier
conducta desviada respecto de su contenido”. De tal explicacion se
infiere que:

a) Las normas de competencia deben ser interpretadas como el
establecimiento (directo o indirecto), por parte del sobera-
no, de obligaciones o prohibiciones para el resto del grupo;

b) Correlativamente, conforme la tesis kelseniana, no hay obli-
gacion juridica si el incumplimiento de la norma no acarrea
sanciones.

Bastaria negar alguna de estas condiciones para admitir que el
poder constituyente soberano puede ser incompetente para dispo-
ner la promulgacién o reforma de los limites (formales o materia-
les), impuestos a partir de la promulgaciénde N1 entl.

El primer supuesto (a) ha sido desvirtuado por todas las conside-
raciones precedentes (fundamentalmente las vertidas enlos Capitu-
los I y Il de este trabajo).

Por ofra parte, ha sido suficientemente demostrado que una nor-
ma que confiere potestades legislativas soberanas no puede set
asimilada a una orden general, sin someter la nocién juridica de com-
petencia a graves deformaciones.?’

168



Equiparar una norma que adjudica competencia con aquellas que
fijan obligaciones o deberes juridicos ocultaria, segiin Hart, las dife-
rencias de funcién que cada una de ellas desempefian dentro de un
discurso técnico-juridico.

Las mencionadas en primer término, constituyen un parametro o
criterio determinado por el propio orden juridico, parala apreciacion
delaconducta de determinadosindividuos, y la determmaclon dela
existencia de relaciones juridicas.

Sereconoce, de conformidad con ellas, que una conductahuma-
na concreta constituye un acto de autoridad normativa, en la medi-
da-en que los requisitos que ellas establecen son satisfechos, y se
rechazan en el supuesto contrario.®

El segundo supuesto (b) ha sido también refutado, porque se ha
precisado adecuadamente que tales sanciones no son imputables
alapersonajuridica soberana, en tanto orden juridico del grupo, si-
no a la conducta desviada de los individuos que usurpan esas fun-
ciones.

Pero bajo esta tltima perspectiva de analisis, una vez que hemos
aceptado que existe una distincién de funciones entre estas normas,
resulta posible defender la distincion del propio Hart, entre actos de
“autoridad soberana” y actos de “autoridad suprema”.?

Este autor sostuvo que, bajo el influjo del pensamiento impera-
tivista, se penso al derecho como producto resultante de una \inica
voluntad juridicamente ilimitada.

De alli que, para hablar de existencia de un orden juridico, es un
requisito necesario probar también la existencia, en forma no
interrumpida, de un grupo de individuos, libre de cualquier sujecion
externa, y por ende, también libre de las restricciones propias del
orden juridico por él o ellos establecido.

Segtn Hart tal anomalia interpretativa se instaura a partir de la
confusién que origina la propia ambigiiedad de la expresion “omni-
potenciajuridica”, porque mediante su uso se puede hacerreferen-
ciaados sentidos diversos del mismo término.

En un primer sentido, la expresion guarda relacién con las “for-
mas” que debe utilizar el soberano para promulgar normas genera-
les (mandatos) que crean obligaciones. Ello se impone para que no
ocurra que todas sus manifestaciones sean mterpretadas COmo man-
datos.
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Tales formalidades, sin embargo, no limitan la futura compe-
tencia maierial del soberanoc, porque respetandolas cualquier
contenido podra ser incorporado a sus normas. Este sentido de la
omnipotencia se vincula con la soberania “continuada” del 6rgano.

Pero puede suceder que en determinadas sociedades existan nor-
mas “declarativas” de ciertos derechos, y que las mismas, como en
nuestro caso, tengan jerarquia constitucional. Este tipo de limite
material, noimplica que el soberano se encuentre sujeto a obligacio-
nes o deberes juridicos respecto de otro superior humano.

Entales casos, se considera mejor hablar de “incompetencia ju-
ridica” o “ausencia de potestad” lo cual estd vinculado conla posi-
bilidad de que exista lo que Hart denomina “omnipotencia auto-
comprensiva”.?®

De modo que, conocer cual es el tipo de omnipotencia con que
cuenta el drgano soberano depende de resolver una cuestién empi-
rica. Tal cuestion se refiere al criterio tltimo (o supremo) que tiene
el grupo para identificar lasnormas que pertenecen al orden juridico
del mismo.

Seguin Hart esa regla suprema de adjudicacion de potestades pro-
porciona, por una parte, una guia general para el comportamiento
de los ciudadanos, en la medida en que permite verificar la existen-
cia de un acto genuino de autoridad.

Pero ademas, establece un unico parametro para la evaluacion
critica de la conducta de los individuos llamados a constituir dicha
autoridad. La adjudicacién de tales potestades constitutivas de
la autoridad soberana proveen de ese modo un marco-guia, y una
manera especifica del ejercicio de esas funciones.

Porlo cual, el establecimiento de una “limitacidn juridico-mate-
rial al soberano” es relevante para el reconocimiento del acto de
autoridad, ya que implica unarazon perentoria para la conducta ju-
ridica del ciudadano.

De esemodo, si los individuos que componen el drgano soberano
respetan ese marco limitado (o redefinido) de opciones legislativas,
sus expresiones provocaran algo mas que aquello que puede,
causalmente, desencadenar un mandato en sus receptores.

Ese algomas, esta constituido por la adjudicacién de consecuen-
ciasjuridicas a sus acciones, es decir, que sea posible, desde el pun-
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to de vista de la legalidad positiva del grupo, observarlas como co-
rrectas.

Si tal norma es aceptada por la mayoria del grupo y el soberano
se aparta de ella, es plausible pensar que su intento de adjudicarle
consecuencias juridicas a sus acciones se veria condenado al fra-
caso. Ello asi, con absoluta independencia de que pueda tener éxi-
to, desde el punto de vista causal, en mantenerlas o estabilizarlas
durante algiin tiempo.

Se hace evidente entonces que, sin un cambio del aspecto inter-
no vinculado a esa norma suprema, no podra impedir que sus 6rde-
nes sean consideradas invalidas y que, de triunfar las acciones de
- resistencia, dichas érdenes sean consideradas impropias de tal au-
toridad.*

De este modo, la teoria de Hart, en este caso sobre la base de la
distincion de funcién que cumple una norma de competencia, servi-
ria para sostener nuevamente el sentido de limitacion estética adju-
dicado a las normas constitucionales, sin necesidad de tener que
conceptualizar la propia resistencia de los ciudadanos (RF) como
una sancién ante el comportamiento antijuridico del soberano.

4. Como ha sostenido Hart, no es posible encontrar una caracte-
ristica mas adjudicable al derecho que aquella que afirma “...que su
existencia significa que ciertos tipos de conducta humanano sonya
optativos sino obligatorios, en algin sentido.”*

Partiendo de la conformidad con tal apreciacion, es posible sos-
tener que el sentido que debe adjudicarse a esa proposicion, esta di-
rigido atodos los ciudadanos; en tanto, “ciudadano” es un concepto
abstracto y vinculado con definiciones estipulativas que cada orden
juridico proporciona.

Dentro de dicha clase, algunos estaran llamados a desempefiar
funciones dentro de la organizacion de cada una de las personas ju—
ridicas que conforman el ordenamiento juridico.

Elhecho de que pertenezcan o cumplan funciones dentro de tal
organizacion, no permite inferir que dejen automaticamente de ser
alcanzados por esa caracteristica general adjudicada al fenémeno
Juridico.

Por el contrario, como he sostenido, las clausulas constituciona-
les vinculadas a la forma y al contenido de otras normas, han sido
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promulgadas con el expreso proposito de que sean comprendidasy
seguidas, tanto por los que integran dichas personas juridicas, como
para aquellos que no las constituyen.

En este sentido, no esel orden juridico, en tanto hecho institucional
y abstracto, el que puede ser victima de los cantos de sirena que in-
tentaba eludir Ulises.*

Son los propiosindividuos, a quienes el orden juridico asigna las
funciones de representacion, los que pueden habitualmente ser vic-
timas de tales cantos. : -

Esmuy probable, precisamente por esa circunstancia, que desde
la antigua democracia ateniense, los individuos llamados a cumplir
funciones de legislacion hayan intentado crear disposiciones simila--
res a la imaginada en La Odisea.

Se sabe hoy que en el denominado periodo clasico de Atenas, exis-
tieron instituciones juridicas que permitian a la Asamblea, en tanto
autoridad suprema, la expulsion (por ostracismo) de quienes, for-
mando parte de ella, realizaban acciones que generaban o eran ele-
mento relevante de los errores legislativos.

También se otorgaba la posibilidad de que esa autoridad sobera-
na, volviendo sobre sus propiasresoluciones y una vezadvertido el
error, revocara lo que incorrectamente habia decidido®.

Del mismomodo, en las constituciones hasta aqui analizadas, las
clausulas limitativas han sido establecidas con el expreso propésito
de que, unay otra clase de individuos del grupo, puedan comprender
con qué criterios han sido definidas sus autoridadesy, entre ellas, €l
propio soberano.*

Enrelaciéna la clase de individuos que forma parte de la organi-
zacion de esas personas juridicas, estas clausulas limitativas se es-
tablecen, entre otras cosas, para que realicen sus funciones dentro
de la orbita asignada de competencia (PN), determinando de ese
modo que sus acciones seran interpretadas como actos de autori-
dad.

Enrelacion al resto del grupo, estas normas posibilitan una guia
de comportamiento y en igual medida, la evaluacién critica de las
acciones, de los comprendidos en el primer grupo, cuando ellasno
retnan las condiciones o requisitos fijados en el orden juridico para
constituirse como actos de autoridad normativa.
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Se ha dicho que el jurista puede ver el derecho desde dos pers-
pectivas distintas: como medio de motivar conductas o como un
gsquema para interpretar las mismas.*’

Este trabajo ha sido realizado en direccién a la fundamentacién
de la segunda perspectiva de analisis y, en funcién de ella, siempre
sera util estudiar los criterios adoptados por las normas promulga-
das tomandolos seriamente en cuenta.

Eljurista utiliza esa perspectiva en su trabajo cotidiano de deter-
minar bajo qué circunstancias corresponde adjudicar a ciertas ac-
ciones humanas consecuencias juridicas. Es una tarea, por otra
parte, que no merece ser descuidada en un analisis de este tipo.

Ello asi, sinnegar lanecesidad de que las circunstancias facticas
alasque ellas se refieren o se aplican deban tener ciertas caracteristi-
cas de normalidad, para permitir garantizar una relativa exactitud
de juicio.

Es obvio que, bajo la amenaza de un ejército lanzado a la calle,
poco puede hacer el jurista para afirmar la existencia de un orden
juridico. Pero también es cierto que la sola presencia de esos ele-
mentos de fuerza no puedenjustificar la presuposicién, como tantas
veces hemos visto, de permisiones juridicas originarias, a quienes
las utilizan para someter a los demas.

Quizas convenga recordar, en esas circunstancias, que el poder
normativo no indica que uno debe hacer algo porque otro puede facti-
camente hacernos dafio, sino que uno debe o esta obligado (areali-
zar X, y 0 z) porque otro debe o esta obligado (a realizar x,y o0 z)
reafirmando, de ese modo, aqueﬂa frase de J.G. Seunne con la cual
Radbruch inicié el estudio de la validez de las normas en su obra
Rechtsphilosophie: '

Tu debes porque yo quiero es un contrasentido; Pero tu debes
porque yo debo es una correcta conclusion y la base del Derecho.*
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NOTASDEL CAPITULO IV

! Denomino consideraciones simples de este problema conceptual a las que
brindan teorias imperativistas como la de John Austin y el decisionismo en sus
diversas variables, tales como lasteorias de Carl Smith (“...en toda decision, incluso
en la de un Tribunal que en forma procesal realiza subsunciones de tipo concreto,
existe un elemento de pura decision que no puede ser derivado del contenido de
lanorma. Yo he propuesto paradicho elemento la denominacién de decisionismo”.
La defensa de la Constitucion, Edit. Labor, Barcelona, 1931 citado por Jorge
Reinaldo Vanossi en Teoria de la Constitucion-Teoria Constituyente, Edit. De-
palma, Bs.As., pagina 42) y el propio Hermann Heller.

? Cfr.. MAUTHNER, Fritz, Contribuciones a una critica del Lenguaje,
Editorial Juan Pablos Editor, México, 1976, pag. 148. Dice Mauthner: ‘‘La ma-
yoria de los hombres sufren esta debilidad espiritual que consiste en creer que
cuando existe una palabra, la palabra debe existir también por algo; porque hay
palabras, deben ellas responder a algo real jComo si cada alteracion o descompo-
sicién de una piedra hubiera de ser lahuella de una planta! Como si los garabatos
trazados casualmente por un bufén hubieran de ser siempre un indescifrable
crucigrama! Son importantes estas investigaciones para comprender los errores a
que puede conducir adoptar, en un anlisis de este tipo, una concepcion sus-
tancialistadel lenguaje.

> Cfr.. HART, H.L.A.: (Definicién y Teoria de 1a Ciencia» en Moral y Dere-
cho. Contribuciones a su anlisis, Edit. Depalma, Bs. 4s., 1962, pags. 93 ¥
siguientes. Hart sostiene que las teorias que pretenden definirlo que es una persona
Jjuridica recurriendo al sentido comiin, fallan al igual que toda teoria que pretei-
da definir al soberano sobre la base de definiciones por género y diferencia. Ello
asi porque segin Hart: “‘Los enunciados que se refieren a las personas juridicas
son abreviaturas disfrazadas de enunciados acerca de derechos y deberes de lo
individuos™(0b. cit., p. 127).

* Para mayor abundamiento sobre el tema remito a W.N. Hohfeld, Concepto:
Juridicos Fundamentales, coleccion Filosofia y Derecho, Edit. C.E.A.L., Bs.A4S.
1968, pags.45 y siguientes. También puede consultarse: Ross, Alf, Sobre €
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Derecho y la Justicia, Edit. Eudeba, Bs.As., 1970, capitulo V “Las modalidades
Juridicas™, pags. 152 y siguientes. ‘

*> Cfr.: Alchourrén, Carlos E. y Eugenio Bulygin; “Definiciones y Normas”
en El Lenguaje del Derecho (Homenaje a Genaro R. Carri6), Editorial Abeledo-
Perrot, Bs.As., 1983, péags.13/14: “...1as definiciones legales contienen—expresa o
tacitamente—normas de conducta... Silanorma definitoria obliga ausar unacierta
definicién, es claro queladefinicién es distinta de 1anorma definitoria. Sino puede
identificar la definicién, tampoco puedo cumplir con la obligacién que impone la
normadefinitoria”. Para describir el sentido de estas expresiones linguisticas estos
autores afirman que, en oportunidades el sentido que seles otorgaes el del lenguaje
en cuestién (uso comun) pero en otras, como sucede con el lenguaje juridico, el autor
de un texto se aparta de ese uso comun y usa la expresién con un sentido diferente
o sea, que realiza una definicién estipulativa.

¢ Para ejemplificarrespecto de las limitaciones procedimentales remito ala obra
de Geoffrey Marshall, Teoria Constitucional, ob. cit., p. 70 y ss., apartado 2
“Soberania y reforzamiento”. Es util el analisis sobre limites procedimentales en
la causa “Bribery Commissioner vs. Ranasinghe” (1965,A.C. 172), en donde se
transcriben los fundamentos de Lord Pearce para rechazar lalegalidad de unaLey
del Afio 1958 que llamaba a la reforma de la Constitucion, sin cumplimentar con
lamayoriaexigidani llevar certificado del Presidente de la Cémara. Citando 1acausa
“Trethowan”, Pearce sostiene: ‘*...siempre que hayaun poder legislativo sometido
a cierto procedimiento ese poder no existe a menos y en la medida en que el
procedimiento se respete” (Ob. cit., p. 83).

"Hart, HL.A., en 0b. cit.,p. 132 haexpresado que una formaesclarecedorapara
demostrar esta afirmaci6n, es mostrando los obsticulos a que da lugar el uso
extensivo de “puede” o “voluntad” usada con referencia a individuos concretos
(bechos brutos) de cuando se las utiliza con referencia ahechos detipo institucional
en proposicionestales como: ‘‘Lapersonajuridica tienela voluntad de que sehaga
X,y 02" 0 “La persona juridica puede realizar contratos, etc.”. Hacerlo mediante
definiciones léxicas comunes al lenguaje ordinario oculta segim Hart “...que cuando
las palabras usadas normalmente para eludir a individuos son aplicadas a personas
juridicas, junto con la analogia va involucrada una diferencia radical en el modo
en que tales expresiones se usan ahora y, con ello, un cambio de significado...”.
“Todas las frases o palabras comunes adquieren cuando aparecen unidas a per-
sonas juridicas un uso especial, porque las palabras estan ahora relacionadas con
los hechos, no sélo por las reglas comunes del idioma, sino también por las reglas
del derecho.” (Ob. cit., pp. 134/135).— También en el uso de la palabra“‘voluntad”
ocurre cuestion similar, porque expresar que una persona juridica soberana tiene
voluntad, no posee el sentido de querer “...hacer actos licitos o ilicitos, sino de que
ciertas expresiones utilizadas para describir las acciones voluntarias de individuos,
pueden usarse respecto de la persona juridica bajo ciertas condiciones prescriptas
por reglas de derecho” (0b. cit., p. 136).

! Theodor Geiger supo describir adecuadamente lo que sucede con el tipo de
proposiciones que confunden intencionalmente estos niveles conceptuales. Asi
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afirma el autor: ‘‘Los dominadores hacen creer a los dominados que una X es una
U, lo cual les permite mantener i0s sujetos con mayor seguridad Giic mediatite ¢
mero empleo de la coercién externa...”. Sin embargo, los autores de tales pro-
posiciones conocen la falsedad de ellas dada su mayor ilustracion y tal mentira nj
siquiera puede formar parte de una proposicion insuflada de ideologia: ‘. El
concepto de mentira no significa simplemente una falsedad objetiva del conteni-
do de la proposicion. Quien se equivoca, no por ello miente. Dicho concepto
implica que NN dice una falsedad objetiva, aunque €l conoce el hecho verdadero.
Se niega que el autor actile de buena fe. En el trato cotidiano, los hombres tienen
esto siempre a mano” (Ideologia y Verdad, Edit. Amorrortu Ediciones, Bs.As.,
1972, pp. 29 y 30).En la dogmética constitucional se ha dicho también que si bien
es dificil establecer los limites entre una proposicion factica o ética respecto de
una juridica, nada justifica difuminar sus diferencias (Cfr.: Geoffrey Marshall,
Teoria Constitucional, 0b. cit., p. 33).

® Debo aclarar que lo expresado no significa ignorar las dificultades a enfrentar
para saber si una conducta determinada es, en realidad, un caso particular de
“ordenar p”. Tampoco ignoro las dificultades interpretativas que puede tener
un 6rgano jurisdiccional para establecer si el contenido de N2 es en realidad
subsumible en el caso genérico que prevee N1, de modo que puedan justificarse
legalmente los actos de resistencia (Vease al respecto: WROBLEWSKI, Jerzy,
Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica, Edit. Civitas S.A,,
Madrid, 1985, pp. 93 y ss. También: CASAMIGLIA, Albert, Introduccion a la
Ciencia Juridica, Ariel Derecho, Barcelona, afio 1986, pp. 96 y ss.). Tales
cuestiones se encuentran fuera del marco de esta investigaciéon conceptual funda-
mentalmente porque ambas presuponen la existencia de 6rganos jurisdiccionales
ante los cuales es posible ejercer resistencia (RN). Esto también demostraria que
el derecho de resistencia (RF) presupone algo mas que el mero hecho de que el
soberano “ordenep”. Serequiere ademas, laimposibilidad del ciudadano de ejercer
el poder normativo conferido por O1 ante los jueces del mismo.

19 HESSE, Konrad, Grundziige des verslungssrechts dere Bundesrepublick
Deutsland, Karlshuhe, 1975, pp. 276 ¢ ISENSEE, Josef, Das legalisierte
Widerstandsrecht, Bad Homburg, 1969, Pag. 15y siguientes. Ambos trabajos son
especialmente analizados por Emesto Garzén Valdés (Cfr.: ¢‘Las limitaciones
juridicas del soberano’’, ob. cit., pp. 163 y ss.).

" Cfr.. GARZON VALDES, Ernesto, ob. cit., pp. 164/175 en especial, lo
vinculado con las teorias de los Constitucionalistas Konrad Hesse, Josef Isensee
y Hartmut Kliemt.

2 Cfr.. GARZON VALDES, Emesto, ob. cit., pp. 165 y 166.

¥ Son las mismas criticas que se realizan en contra de la argumentacién de
Hartmut Kliemt en su trabajo “Can there be any Constitutional Limits t0
Constitutional Powers?”, Munich Social Review, 1978, 4, p. 106) en donde s¢
sostiene que conforme el sentido adjudicado al articulo 79 de lareforma delaLey
Fundamental Alemana se ha establecido un “limite estatico al Poder Constitucio-
nal” por lo cual, los futuros constituyentes alemanes luego de la promulgacién de
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esta DOIMA, Se encontrarian en una situacién similar al individuo que, una vez
encerrado en un departamento ubicado en un séptimo piso, arroja las llaves del
mismo por la ventana. Se sostiene correctamente (Cfr. Garzén Valdés, Emesto,

ob. cit., pp. 165/166) que el ejemplo no es afortunado porque tal limitacién seria
factica'y aqui hablamos de limites juridicos.

14« silos presupuestos para la creacion de una Ley legalmente establecidos
noson cumphdos no existe voluntad del Estado y lo que surge como Leyno es Ley”
(Cfr.:Kelsen, Hans, Hautprobleme der Staatsrechtslehre, Tubingen, 1911, p. 247).
También lo sostiene de este modo Jellinek en Systeme der subjektiven 6ffentlichen
Rechte, 2a. edicion, 1905, p. 211:”...el 6rgano del Estado no lo encarna pura y
simplemente sino solamente dentro de los limites de la competenciadel 6rgano...”.
También puede verse Hohfeld, W.N., ob. cit., p. 71 y Von Wright, Georg H., Norma
y Accién— Una investigacién légica, Editorial Tecnos, Madrid, 1979, p. 92.

13 Cfr.. VERNENGO, Roberto, “Sistemas Normativos Dindmicos y 1aIdea de
Libertad Juridica”, en El lenguaje del Derecho (Homenaje a Genaro R. Carri6), ob.
cit., pp. 438 y ss.). También del mismo autor: p. 254: ‘‘La competencia de los
érganos es de consuno una atribucién de facultades y una limitacién del ambito de
gjercicio de las mismas...” y “La nocién de capacidad de una entidad colectiva
...requiere que se introduzca alguna técnica especial para poder concebir esos
grupos como unidades ala que se puedan atribuir no solamente derechosy deberes,
sino también acciones... ]a nocién de 6rgano, como individuo a través del cual
pueden efectivamente actuar aquellos entes cuya capacidad de hecho no parece
clara en principio, como las entidades colectivas ...que no son, en ningiin sentido,
seres humanos de came y hueso...” (Ob. cit., p. 255).

1sGARZON VALDES, Emesto, ob. cit., p. 167 remite a Georg H. Von Wrigth
en la version inglesa de Norm and Action, Londres, 1963, p. 111 (Hay version
castellana: Norma y Accién —Una investigacion légica, Estructura y Funcién
Editorial Tecnos, Madrid, 1979, pp. 123 y ss.).

17 VON WRIGHT, Georg H, 0b. cit. en versién castellana, pp. 124 y ss.

'8 Asi aparece descripto por Georg H. Von Wright, 0b. cit., p. 122; JosefIsensee,
ob. cit., p. 79/80 y por Ernesto Garzon Valdés, ob. cit., p. 168 remitiendo en nota
al pie de esa pagina al informe de la Facultad de Derecho de Haidelberg del Afio
1838 queexpresaen su parte pertinente: *‘Ninguna Constitucién Alemanaha abier-
to esta via a los siibditos; ninguna podria abrirselas ya que el ambito del derecho
constitucional termina donde comienzan los casos extremos”.

1 Existen muchas dudas acerca del sentido de la palabra “eficacia” en este
contexto. Es interesante al respecto tener en cuenta las investigaciones realizadas
por Pablo Eugenio Navarro y José Juan Moreso Mateos en “Eficacia y Consti-
tucién”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales N°10, Septiembre-
Diciembre de 1991, pp 49/58. En dicho trabajo se sostiene correctamente que
la palabra “eficacia” es ambigua. Citando a Kelsen se destaca que eficacia de un
orden puede significar que dicho orden “que estatuye premios o penas s6lo es
“eficaz” cuando la conducta condicionante de 1a sancién (en el sentido amplio de
Premio o pena), es producida causalmente por el deseo del premio, y su contraria,
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porcliemoralapena” Pero también se sostiene que un orden es eficaz: ““...cuando
el comportamiento humano corresponde, a grandes trazos y en términos generales,
a ese orden, sin atender cuales hayan sido los motivos que fueron su causa” (0.
cit., p. 52 con cita y remision expresa a Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho”,
ob. cit., pp. 40y 41). Uno y otro sentidp han sido llamados por Kelsen: Causal
y Normativo respectivamente.

20 E] tenor de la norma no es de mi invencién. Por el contrario, es la formula
reglamentaria vigente en Argentina para que el Comandante en Jefe de las Fuerzas
Armadas ponga en funciones ajefes de regimientosy otras dependencias militares.

2! Este principio aparece antes de la Primera Guerra Mundial y fue introducido
porun Militar de apellido Von Moltke. Lo mantienen posteriormente Luddendorg
y también Von Beck hasta el afio 1939. Curiosamente, Hitler lo revoca. En la
actualidad en Francia, Gran Bretafia (“‘Si una persona esté obligada a obedecer a
un superior recibe de éste una orden ilegal estd obligado 2ano cumplimentartal orden
y en caso de hacerlo caeré en la responsabilidad penal de haberlo hecho™). Iguales
normas militares estdn vigentes en Alemania, Estados Unidos e Italia. Remito para
mayor abundamiento a “Ejército presente y futuro™ escrito por el Coronel Espatiol
Prudencio Garcia que me ha servido de fuente para dicha informacion.

2 Como anteriormente lo sostuve se suele, en estos casos, invocar estados de
necesidad. Sin embargo es bueno recordar que si esa es la excusa habitualmente uti-
lizada, con mucha frecuencia se han promulgado supuestas normas quenadatienen
que ver con dicho estado factico. Un caso que puede servir para ejemplificar es el
de la promulgaci6n de la Ley 20.497 (Cfr.: El Derecho, 13/Julio/1973, N°3214)
el dia23 de Mayo de 1973. Esta Ley fue dictada por un gobierno de facto a menos
de dos dias de que transfirieran su poder a las autoridades electas el dia 11 de Mar-
zo del mismo afio. Dicha Ley debia entrar en vigencia “...a los treinta dias de su
publicacion” (Art. 4to.) e implicaba una profunda modificacién del Codigo de
Procedimientos Civil y Comercial de laNacién.—Genaro R. Carrié dedico al analisi:
de un fallo un amplio comentario (Cf: C.N.Fed., Sala Criminal y Correccional
20/Julio/1973, “Aragone, Alberto F. en Kleinjan, Juan G. c./Mancuso Hnos.”,E
Derecho, tomo 50, p. 129). En esta ocasién, Carrié calific6 sus argumentos com«
poco ortodoxos, pero reconocia también que tampoco lo eran los que invocaror
los usurpadores y que “...es muy dificil, sino imposible, enfrentar adecuadament
situaciones insélitas con argumentos pensados en vista de lo que acontece nor
malmente” (Carrié, GenaroR., “Sobre lalegislacion “In Extremis™ delos Gobieme
de Facto”, en El Derecho, tomo 50, pp. 129 y ss.)

2 Como lo aclaré en Nota 9 de este mismo capitulo, si los ciudadano
pertenecientes al orden juridico (O1) tienen poder normativo para interpon¢
acciones ante organismos jurisdiccionales (Vgr: Tribunales de Interpretaciff
Constitucional, Cortes de Casacién, etc.)no seriajustificable legalmente el ejercici
de resistencia (RF). Tal accién sélo resulta justificada en circunstancia d
excepcion que presuponen necesariamente la inexistencia de Tribunales que, €
definitiva, decreten 1a nulidad de N2 o de algiin modo, declaren que ellanoeso®
constituye un acto de autoridad.
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24¢Lasreglas de reforma definen un procedimiento parala creacién del derecho,
y esto es lo mismo que establecer una autoridad: lo que se crea por este procedi-
miento (por esta autoridad) posee caracter de derecho constitucional valido” (Cfr-.:
ROSS, Alf, “Sobre la auto-referencia y un dificil problema de derecho constitu-
cional” incluido en El concepto de validez y otros ensayos, Editorial C.E. AL,
Bs. As., afio 1969, p. 49y ss. Es obvio que en el supuesto contrario al que imagina
Ross, la reforma debe considerarse establecida por individuos que no reviste la
condicién de autoridad o lo que es igual, que sus actos no son validos.

2 También es iitil recordar aqui el sentido prospectivo que adjudicaba Theodor
Geiger alanorma constitucional. Recuérdese que este autor consideraba una Cons-
titucién como el arquetipo de una norma proclamativa. La importancia de la
misma radica en que, una vez proclamada piiblicamente, la norma constitucional
genera una serie de expectativas de conductas de parte de la autoridad respecto de
sus destinatarios. Estas espectativas constituyen un elemento fundamental para
la estabilidad de la forma de ejercicio del poder.—Constituyen al decir de Geiger,
un factor o elemento secundario pero constitutivo del poder. El apartamiento de
la conducta de dominio proclamada por el grupo dominante, tiene que constituir
un factor relevante para generar resistencia (RF).~ Siempre dentro de un plano
factico esta resistencia puede ser expresada de muy diversas formas pero, ademéas
de ellas es importante tener en cuenta la propia desconfianza que genera para el
futuro, la falta de seriedad o el no cumplimiento de la proclama por parte de sus
autores materiales. Tal desconfianzay la subsecuente pérdida de certezaacercade
los criterios para identificar los actos de autoridad genuinos, no puede ser un buen
elemento para asegurar la estabilidad (eficacia, vigencia) del orden que se intenta
instaurar, cuando el mismo no puede ser reconocido por sus destinatarios sobre
la base de los criterios que el mismo grupo dominante proclamé piblicamente.

% Intento nuevamente poner de manifiesto que, los individuos llamados a
componer los organismos jurisdiccionales conforme el orden juridico que contiene
N1, dejan de serlo conforme O1 en el mismo instante en que se promulga N2. Ello
asi, porque también se afecta con dicha norma, la competencia de todos los
organismos que forman parte de la organizacidn juridico estatal precedente y de
ese modo, al aceptar ser jueces del O1 y no ser compatible O2 con el primero, no
pueden asumir la pretension de que sus potestades son juridicas desde la
perspectiva de ambos 6rdenes. No es prueba alguna en contrario, el hecho de
que puedan (PF) lograr que los destinatarios observen sus decisiones como actos
de autoridad conforme O1. Las relaciones juridicas son siempre abstractas y es
necesario diferenciarlas de los actos probatorios (Véase: Hohfeld, H.W., Concep-
tos Juridicos Fundamentales, ob. cit., p. 41). Un acto jurisdiccional que no guarde
relacién con las normas de O1 no puede ser considerado como tal conforme lo
dispuesto en ese orden. Geoffrey Marshall ha dicho con buen fundamento que los
jueces no pueden participar en revoluciones —y agreg6 personalmente: Tampoco
en golpes de Estado. Lo tnico que pueden hacer frente a tales circunstancias
excepcionales, es dimitir o ser depuestos de sus cargos (Cfr. Teoria Constitucional,
ob. cit.,p. 103 ). .
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7 HART, H.LA, El concepto de derecho, Ob. cit., pag. 39 y 40.

#HART, HL.A_, Ei concepio de derechio, 6&. Cit., p. 5! afirme que el models
mas claro de norma de obligacion es la del derecho penal, pero aiin dentro de ese
esquema existen normas que tienen “...un campo de aplicacién diferente al de ias
o6rdenes dadas a otros, porque tal norma puede imponer deberes tanto a quienes
lahan dictado como alos demas”. Por otra parte, lasnormas de competencia difieren
de las 6rdenes porque: ‘‘...no requieren que las personas hagan algo, sino que

" pueden conferirles potestades; no imponen deberes sino que ofrecen facilidades
para la libre creacién de derechos subjetivos y deberes juridicos dentro de la
estructura coercitiva del derecho”. —Son también importantes las explicaciones
realizadas al respecto por Hart en 0b. cit., p. 40 cuando explicita la inadecuada
conclusién ala que conduciriala confusién de funciones que cumplen ambas reglas,
referidas al proceso de promulgacién de normas y el procedimiento de mayorias
que debe concretarse para ello. Tal confusién no puede mantenerse, porque si una
Ley resulta promulgada por obtener el voto de una determinada mayoria del cuer-
po,nopuede sostenerse que lamayoria obedeci6 lanorma que fijatal procedimiento
y quela minoria obedecié o desobedecio tal regla de competencia, eigual sucederia
para el caso de que el acto de promulgacién no sea logrado porque tal mayoria de
votos no fue alcanzada.

» HART, H.L.A,, El concepto de derecho, ob. cit., p. 88 y “Mandatos y
Razones Juridicas de Autoridad”, Traduccién inédita de José Luis Pérez Trivifio,
Facultat de Dret, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, Espafia, del trabajo
“Commands and authoritative legal reasons”, Publicado en Essays on Bentham,
Clarendon Press, Oxford, 1982.

% HART, H.L.A,, El concepto de derecho, 0b. cit., pp. 185 y ss.

3 HART, H.L.A., “Mandatos y razones juridicas dotadas de autoridad”, ob.
cit.

3 HART, HL.A., “Mandatos y razones juridicas dotadas de autoridad”, ob.
cit.

¥ HART,H.L.A., El concepto de derecho, ob. cit., p. 7 in fine.

¥ Merefiero al parrafo de “La Odisea” donde Ulises ordena a la tripulacion de
lanave: ‘“...Pero atadme con fuertes lazos de pie y arrimado a la parte inferior del

. mastil para que me esté alli sin moverme... Y en el caso de que os ruegue o0 mande

que me soltéis, atadme con mas lazos tadavia.”

33 Como se expresé, el “ostracismo” era el derecho de expulsar alos demagogos
conocidos. Por su parte, la posibilidad de acusar y juzgar a un miembro de la
Asamblea por hacer una propuesta ilegal en la misma, ain cuando tal propuesta
hubiese sido aprobada por aquella, se conocia con el nombre de “grafe paranomon”
(Cfr.: Finley, M. L, ““Democracy:ancient and modem”, Londres, Chatto and
Windus, 1973, p. 26).

3 A pesar de la deficiente redaccion inicial del articulo 17 de la Constitucifm
de la Provincia de Cérdoba (y siempre teniendo en cuenta que no se trata de una
Ley Fundamental general,como en el caso de Alemania, sino de un orden juridico
parcial de un Estado Federal) esta afirmacion es mas clara que en la Ley Funda-
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mental Alemana. Ello asi, porque en dicho dispositivo se establecen sanciones
(independientemente del derecho de resistencia) tal como la inhabilitacién a
perpetuidad para ocupar cargos piiblicos, que estan claramente destinadas a los
ciudadanos que los ocupen y que, de cualquier forma, participen en golpes de
Estado o Revoluciones que tengan el proposito de entorpecer el desenvolvimiento
de la organizacion estatal prevista en esa norma.

3 GUIBOURG, Ricardo A., Derecho, Sistema y Realidad, ob. cit. p. 74.

3 Cfr.. RADBRUCH, Gustav: Rechtsphilosophie, 6ta. edicién, Stuttgart,
1963,pag. 176, citando a Johann-Gottfried Seunne (1763-1810). La frase original
de Seune inserta en el texto de Radbruch es la siguiente: *‘Du solist, weil ich will,
ist Unsinn; Aber: Du sollst, weil ich soll, ist ein richtiger Schluss und die base des
Rechts™.
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