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INTRODUCCION

El concepto o 1a nocién de obligacién puede referirse como mfnimo, a dos
situaciones diferentes si estamos hablando de un sistema de normas jurfdicas.

En primer término, a la obligacién de cumplir o de acatar todo el contenido
normativo del sistema. '

En segundo término, el de acatar una norma especffica del sistema cuyo con-
tenido sea una obligaci6n, es decir una norma de las Ilamadas imperativas. Se
aclara que en el momento, no importa considerar si trata de una norma completa
0 incompleta —dependiente o independiente—, segin 1a terminologfa del segundo
Kelsen. Es claro que la obligacién de cumplir el contenido especffico de una
norma perteneciente a un sistema jurfdico es una obligacién jurfdica bien sea
que se la pueda mirar desde el punto de vista estdtico —~Norma completa—, o
desde el punto de vista dinimico ~Norma perteneciente a un sistema jurfdico—.

Contamos entonces con dos criterios que nos permiten distinguir e identificar
las normas jurfdicas y por ende, las obligaciones jurfdicas. Ellos son el criterio
estdtico y el dindmico. Pero la situaci6n es otra muy distinta cuando pregunta-
mos por la obligacién general de obedecer o de acatar todo el sistema que cons-

112

tituye el conjunto de normas y de reglas que conforman el ordenamiento juridico
de un Estado. Lo primero que se puede observar es que dicha norma no es una
norma estimable como puesta 0 positiva y que en manera alguna pareciera pro-
venir de una autoridad determinada. Esa obligacién se ha explicado como un
fundamento ontol6gico que permite entender 16gicamente todo el sistema. Es lo
que Kelsen denominar4 la norma fundamental o Constitucién en sentido 16gico-
jurfdico. Desde esta perspectiva se tendrd que admitir que dicha obligacién gené-
rica de acatar lo que “establezcan los padres de 1a primera Constitucién”, no es
una obligacién jurfdica, més ain, ni siquiera es una norma en el sentido propio
del término, puesto que se supone, —un acto de conocimiento, no acto de volun-
tad— que dicha formulacién es una norma y una norma juridica. Pero esta supo-
sicién tiene un sentido y una condicion.

-El sentido, hace- referencia a la necesidad 16gica de establecer un criterio
definitorio de pertenencia o de identificacién de todas las normas que consti-
tuyen el sistema jurfdico. Se supone entonces, que la primera Constitucién es
vélida y por lo tanto que es una norma jurfdica.

—La condicién, se refiere a que en el terreno del conocimiento, todas 1as hip6-
tesis que se formulen con miras a hacer una presentacién seria y rigurosa del
fenémeno a estudio, tendrdn- que responder a unas reglas convencionalmente
aceptadas, es decir, es condicién que las hip6tesis no sean arbitrarias. La formu-
laci6én de la hip6tesis fundamental de Kelsen, tiene como condicién, el que el
ordenamiento juridico que ella funda o precede, sea eficaz.

La validez entendida como existencia 0 como obligacion.

Se hace preciso en este momento advertir el dualismo que recorre la explica-
cién kelseniana sobre la validez del derecho o de las normas jurfdicas. Hace
referencia Kelsen a dos acepciones de l1a noci6n a saber:

La validez entendida como existencia y

La validez entendida como obligacién.

De tal suerte, que toda norma perteneciente a un sistema segin la regla de
inclusién, existe, es vélida y por lo tanto es obligatoria.

Sin embargo, hay que recordar que muchas de las expresiones lingiifsticas que
se encuentran en los ordenamientos jurfdicos, no corresponden a la nocién de
obligaci6n. En los distintos ordenamientos, pueden advertirse regulaciones de la



conducta humana que no imponen deberes sino que confieren permisos u otor-
gan facultades. Incluso, se encuentran expresiones que tfpicamente no son regu-
laciones de la conducta humana y como tales no pueden pensarse como expre-
sién de un sollen, de un deber ser. Esas expresiones son las que se conocen
como reglas de reglas para indicar con ello que no son regulaciones de 1a con-
ducta humana.

1. LA NOCION DE OBLIGACION JURIDICA EN KELSEN

Kelsen distingue los conceptos de derecho en sentido estdtico y derecho en
sentido dindmico. Si el derecho es la regulacién de 1a conducta humana de una
manera coercible puesto que el derecho es una técnica especffica que consiste en
ser un orden coactivo, quiere esto decir, que las obligaciones que estdn conteni-
das en el derecho o en el orden juridico, son derecho, o sea, son jurfdicas y ello
se podrfa argumentar de dos maneras distintas, apelando a los criterios antes
sefialados: derecho en sentido estético'y derecho en sentido dindmico.

Recorramos con Kelsen la nocién de obligacién jurfdica. Dice:

“Un individuo estd jurfdicamente obligado a la conducta opuesta a aquélla
que constituye 1a condicién de la sancién dirigida contra éL.."!

“Por el contrario, no hay obligacién juridica de conducirse de una manera
determinada sino en el caso de que una norma jurfdica estatuya un acto coactivo
para sancionar la conducta contraria. Un individuo est4 jurfdicamente obligado a
ejecutar un contrato cuando el incumplimiento de ese contrato es la condicién de
un acto coactivo.”>

“Si el Derecho es conocido como orden coactivo, una conducta sélo puede en-
contrarse ordenada jurfdicamente en forma objetiva y, por tanto, puede ser vista
como el contenido de una obligacién jurfdica, si una norma juridica enlaza a la
conducta contraria un acto coactivo como sancién... Enunciar que un individuo est4
jurfdicamente obligado a determinada conducta, es lo mismo que afirmar que una
norma jurfdica ordena determinada conducta de un individuo; y una norma jurfdica
ordena determinada conducta en tanto enlaza al comportamiento opuesto un acto
coactivo como sancién... El concepto de obligacién jurfdica est4 en relaci6én esencial

1. Kelsen, Hans. Teorfa General del Derecho y el Estado. México. UNAM 1979. pag. 67.

2. Kelsen, Hans. Teorfa Pura del Derecho. Buenos Aires. Eudeba. 1967, pags. 79-80. Primera edicién 1934,
Traduccién de Moisés Nilve.

con el de sancién. Jurfdicamente obligado est4 el individuo que puede cometer,
con su conducta, el acto ilicito, esto es, el delito, pudiendo asf introducir la
sancién, 1a consecuencia de lo ilicito; jurfdicamente obligado estd el delincuente
potencial, que con la conducta opuesta debe evitar 1a sancion.’

Hecho el recorrido por las tres obras més significativas del pensamiento kel-
seniano en este asunto de la obligacién jurfdica, encontramos coherencia y conti-
nuidad en la presentacién del concepto. En otro lugar de este escrito se har4
referencia a las puntualizaciones que en la segunda edici6én alemana de 1a Teorfa
Pura del Derecho hace Kelsen, con respecto a las nociones de deber u obliga-
ci6n, facultad, potestad, permision.

2. SENTIDO ESTATICO Y SENTIDO DINAMICO DEL DERECHO

A continuacién, se tratardn estas nociones, phra conectarlas con 1a versién que
hasta el momento se ha presentado, de obligaci6n juridica.

Se procede entonces a retomar la Teorfa General del Derecho y el Estado del
profesor vienés, por considerar que en dicha obra se hace una presentacién mas
clara y més precisa de los sentidos estético y dindmico del derecho.

Se citar4 el pdrrafo completo, que es bastante ilustrativo y luego se extraerdn
las consecuencias correspondientes.

Dice Kelsen:

“Si examinamos el orden jurfdico desde el punto de vista dinimico aquf ex-
plicado, parecer4 posible definir el concepto del derecho en forma enteramente
distinta de aquélla en que nuestra teorfa lo ha definido. Parecerd especialmente
posible ignorar, en tal definicién, el elemento de 1a coacci6n.

Es un hecho que el legislador puede expedir mandatos sin considerar necesa-
rio enlazar una sanci6n penal o civil a la violacién de aquellos. Si tales normas
son 1lamadas también normas jurfdicas, es porque fueron creadas por una autori-
dad que, de acuerdo con la Constitucién, tiene competencia para crear el dere-
cho. Son reglas jurfdicas en cuarito provienen de una autoridad creadora de De-
recho. De acuerdo con tal concepto, el derecho es algo establecido en la forma
prescrita por 1la Constitucién para la formulacién de normas jurfdicas. Este con-

3. Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. México. UNAM. 1986. pdg. 129-130. Segunda edicién, 1960.
Traduccién de Roberto Vemengo.



cepto dindmico difiere del concepto del derecho como norma coercitiva. A la
luz del concepto dindmico, el derecho es algo creado a través de un determi-
nado proceso, siendo juridico todo lo creado de esta manera. El concepto
dindmico, sin embargo, s6lo en apariencia es un concepto del derecho. No
contiene en efecto, ninguna respuesta a la pregunta sobre la esencia de lo
jurfdico, ni ofrece un criterio para distinguir el derecho de otras normas so-
ciales. El concepto dindmico dnicamente ofrece una respuesta con relacién al
problema que consiste en determinar si, y por qué, cierta norma pertenece a
un sistema de preceptos jurfdicos y vélidos, o es parte integrante de cierto
ordenamiento jurfdico. Y la respuesta es que una norma pertenece a cierto
orden jurfdico, si es creada de acuerdo con un procedimiento prescrito por la
ley fundamental del propio orden.”

De 1a lectura del pérrafo anterior se pueden extraer las siguientes conclusiones:
1. El sentido estético del derecho se refiere a su nota esencial, 1a coercibilidad.

2. El sentido dindmico no tiene en cuenta la coercibilidad, sino la forma de
produccion o creacién del derecho.

3. En consecuencia, es derecho, toda regulacién coercible de la conducta
humana —derecho en sentido estdtico—; y es derecho, todo aquello que es pro-

ducido a través del proceso previsto para crear derecho —derecho en sentido
dindmico—.

4. Kelsen admite que tanto el uno como el otro, son jurfdicos, son derecho.

5. Segin lo concluido en 4, habrfa que admitir que existe una nocién din4-
mica de obligacién jurfdica, aquella obligacién creada utilizando el procedi-
miento que se prevé para crear el derecho; y una nocién estética de obliga-

cién jurfdica, aquélla que implica una consecuencia coactiva en el evento de
Su incumplimiento.

6. Hay que precisar, que no toda norma encuadrable en esa estructura 16gica
que impone el sentido est4tico, corresponderfa a una obligaci6n jurfdica. Se hace
necesario ademéds que dicha norma sea jurfdica en el sentido dindmico, o sea,
que pertenezca a un sistema normativo vélido, es decir, que haya sido creada de
acuerdo con lo previsto por un norma superior —la Constitucién—. Otra condicién

4. Kelsen, Hans. Teorfa General del Derecho y el Estado. Op. cit. pig. 144,

116

que no se puede omitir, se refiere a que dicha Constitucién se suponga vélida, es
decir, que sea eficaz™.

7. Queda el problema de decidir, si las expresiones dindmicas son juridicas o
no. Es decir, si obligan jurfdicamente o simplemente, son consejos, exhortacio-
nes, o recomendaciones, asf el lenguaje en el que se expresen, tenga el sentido
contextual o intencional de comunicar una orden o una prohibicién, es decir, de
un mandato. Kelsen resuelve genéricamente tal asunto, cuando afirma que el
sentido dindmico s6lo en apariencia es un concepto de derecho, 0 sea, que si es
apariencia, 1a obligacién jurfdica en sentido dindmico, no es derecho en estricto
sentido, luego, no es juridica y en consecuencia no obliga jurfdicamente. Asf,
que quien la incumple no incumple el Derecho.

8. Se colige con claridad, que es posible que existan normas jurfdicas vélidas,
en cuanto pertenecen a un sistema jurfdico, pero que a pesar de existir, de perte-
necer al sistema, no obligan. Podria pensarse entonces que el sentido dindmico
propone un criterio de validez entendido como pertenencia o existencia y el
sentido estdtico propone otro criterio de-validez, entendido como obligatoriedad
—la coercibilidad—.

O sea, que todas las formulaciones que existen en un sistema jurfdico no son
obligatorias juridicamente, aunque sf sean vélidas puesto que pertenece a un Sis-
tema. Aquf se evidencia con meridiana claridad la afirmacién que se hiciera
sobre el doble s_ig'niﬁcado que atraviesa la nocién de validez en el pensamiento
kelseniano. Cabrfa entonces preguntar, si el Derecho en sentido dindmico es o
no obligatorio. De acuerdo con Kelsen, 1a norma vélida es obligatoria y 10 es,
porque existe, porque pertenece al sistema jurfdico y si la norma es obligatoria,
debe obedecerse.

9. Pero si existen normas que se consideran juridicas simplemente por perie-
necer a un sistema y ademdés son obedecidas, aunque directamente no regulen
conductas humanas o si lo hacen, no se ocupan de hacerlo coactivamente, €s
entonces, porque cabe admitir dentro del sistema jurfdico, 1a existencia de expre-
siones jurfdicas que imponen otro género de obligaciones, no estrictamente juri-
dicas en el sentido estitico kelseniano.

5. En otro lugar se ha aclarado que la condicion de eficacia para suponer la validez de la primera Constitucion,
es la eficacia minima de todo el orden o sistema juridico, lo que implica suponer entonces la eficacia
de la primera Constitucién. Es decir, la validez —existencia y obligatoriedad— de la primera Consti-
tuci6n se afirman, porque ella se supone eficaz y ella se supone eficaz, porque precede un sistema gue
es eficaz.
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10. Todas estas reflexiones a prop6sito del pérrafo citado, plantean en lti-
mas, 1a necesidad de abordar con algin rigor, la nocién de norma juridica en
Kelsen. La tarea que se impone es revisar entonces, si las expresiones lingiifsti-
cas contenidas en un sistema jurfdico corresponden todas a una misma estructura
o por el contrario, se puede advertir la existencia de diferentes tipos de formula-
ciones. De admitirse lo segundo, valdria la pena saber cudles son y qué tipo de
funcién cumplirfan en un sistema denominado normativo jurfdico.

3. LA NORMA JURIDICA EXPRESION DEL SOLLEN

Preguntar si 1a norma juridica es 0 no un mandato, es interesarse por la natu-
raleza 16gica de una expresién lingiifstica que tiene como cometido regular el
comportamiento humano.

Decir que el Derecho es un sistema de normas jurfdicas, puesto que el Dere-
cho es un sistema normativo, es admitir pricticamente, que todas las expresiones
que integran ese sistema, son normativas. Sin embargo, es frecuente que en un
sistema normativo figuren expresiones lingiifsticas, que diffcilmente puedan con-
siderarse normas. Esto es especialmente notorio en los sistemas jurfdicos.

Resulta ilustrativo revisar las puntualizaciones que a este tema ha dedicado
Kelsen, quien ha definido el derecho como un sistema normativo jurfdico, es
decir como un sistema constituido por normas jurfdicas. Apoyemos esta revisién
siguiendo al profesor Gregorio Robles®.

Hay que sefialar que en la obra de Kelsen ¢l Sollen caracterfstico de 1a norma,
ha experimentado un profundo cambio semdntico de la primera a la segunda
edicion.

En la primera edicién de la Teorfa Pura del Derecho (1934), el Sollen se
identifica con la significaci6n habitual, propio del uso del lenguaje normal, del
deber ser. Por eso, del Sollen formal que expresa la esencia de la norma se
deriva inmediatamente el deber jurfdico, que formalmente no es otra cosa sino la
misma norma expresiva del sollen en cuanto que se personaliza en el destinata-
rio de 1a misma.

Esta estricta concepci6én del Sollen impedfa no obstante, una explicacién satis-
factoria de aquellas normas que no imponfan expresa y directamente un deber

6. Robles, Gregorio. Epistemologia y Derecho. Madrid. Ediciones Pirdmide. 1982. Capitulo 4 pigs. 131-149.
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jurfdico, como las que es usual denominar normas interpretativas, normas permi-
sivas, normas potestativas, normas derogatorias, normas organizativas, etc.

Probablemente por este motivo, en la segunda edicién de 1a Teorfa Pura del
Derecho (1.960), Kelsen matizarfa ostensiblemente su concepcién del Sollen.
Con este término no debfa ya entenderse lo que significa en el lenguaje usual,
esto es, pura y simplemente deber o deber ser, sino lo que en su acepcién més
general expresa la direccién de una conducta englobando, junto al Sollen en
sentido estricto, el diirfen o estar permitido y el Kbnnen, esto es, poder o tener
posibilidad de. Sollen es en esencia, 1o opuesto a Sein, 1o opuesto a la facticidad,
ya sea lo debido, lo permitido, o 1o potestativo.

Si se admite la existencia de normas permisivas y potestativas, hay que admi-
tir asf mismo, que la sancién no es elemento esencial a todo tipo de norma y
que, por consiguiente, el concepto de norma jurfdica no exige necesariamente el
elemento de la sancién. Atendiendo este planteamiento, se puede afirmar que
Kelsen admite 1a existencia de normas sancionatorias y normas que no prevén
ninguna sanci6n. Para salvar esta quiebra acude a la distincion entre normas
independientes y normas dependientes.

La norma independiente, es aquélla que ordena un determinado comporta-
miento y prescribe adem4s una sancién para el caso de que el destinatario la
incumpla.

La norma dependiente, por su parte, es aquella que carece de la prevision de
1a sanci6n,

Dice Robles, que si se acepta que las normas dependientes son auténticas
normas jurfdicas, entonces no pueden especificarse 1os elementos esenciales de
la normatividad, es norma toda proposicién que aparezca incluida en un texto al
que se le conceda caricter normativo. Se desvirtda asf el concepto de norma
jurfdica. Kelsen al aceptar la existencia de normas dependientes, renuncia a defi-
nir la norma jurfidica atendiendo a la propia naturaleza de €sta, esto €s, a Sus
elementos constitutivos.

Habrfa que aclarar, lo que parece suscitar alguna confusién en el comentario
del profesor Robles. La aceptacién por Kelsen, de normas dependientes, no eli-
mina la posibilidad de especificar los elementos esenciales de 1a normatividad.
Pues las normas pueden ser coercibles 0 no y esta circunstancia tltima, no inci-
de en que una expresién que tenga como funcién regular la conducta humana
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pierda su caricter de normatividad por carecer del elemento coercible. Lo que
habrd que concluir correctamente es, que si se admite la existencia de normas
dependientes, es norma jur{dica, toda proposicién que aparezca incluida en un
texto al que se le conceda el caricter normativo y jurfdico.

Otra cosa bien distinta es, el que en el texto, puedan aparecer expresiones que
no tengan como funcién directa, regular 1a conducta humana y se les llame tam-
bién normas, por pertenecer a ese texto al que se le ha concedido el caricter de
normativo.

Por este camino, habrd que precisar entonces, diversas situaciones que pueden
presentarse cuando se estd en frente de un texto que se piensa como un ordena-
miento 0 un sistema normativo jurfdico.

EXPRESIONES QUE CONTIENEN UN SOLLEN o sea aquéllas que tienen
como funcién regular de manera directa la conducta humana.

Estas expresiones pueden ser matizadas asf:

Algunas son la expresién de un Sollen en sentido estricto, es decir, regulan la
conducta humana imponiendo deberes, bien sea ordenando o prohibiendo con-
ductas. Son las llamadas normas imperativas. Pero estas normas imperativas,
bien pueden ser:

Completas (independientes), 0 sea coercibles, puesto que establecen una con-
secuencia jurfdica sancionatoria y coercible para el evento en que se incumpla la
conducta prevista en el supuesto.

Incompletas (dependientes), o sea incoercibles, puesto que no prevén una con-
secuencia sancionatoria y coercible para el evento en que se incumpla la conduc-
ta regulada.

Otras, serdn la expresién de un Sollen en sentido amplio o andlogo, es decir,
regulan la conducta humana pero no imponen deberes, pues a nada obligan por-
que no imparten 6rdenes, ni establecen prohibiciones. La regulaci6n consiste en
conceder u otorgar facultades, permisos 0 autorizaciones.

Este tipo de regulaciones no pueden expresarse propiamente, en términos de
coercibilidad, puesto que si no imponen deberes, mal podrfa pensarse que esta-
blecieran consecuencias para el evento en que se incumplan. Veamos:
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Normas permisivas: Las normas que expresan un estar permitido y que tienen
por objeto un permiso, son conocidas como normas permisivas.

Normas potestativas: Entre tanto, las normas que expresan un poder y que se
manifiestan en l1a posibilidad que conceden a sus destinatarios para crear normas
o poner en funcionamiento el mecanismo que respalda la exigencia del cumpli-
miento del deber juridico correlativo al derecho subjetivo, son normas que auto-
rizan o habilitan, y se les conoce como normas potestativas.

Un sefialamiento que debe hacerse, al paso por esta clasificacién provisional
de expresiones que se ocupan de regular directa o indirectamente el comporia-
miento humano, es 1a solucién que propone Kelsen en 1a segunda versién de la
Teorfa Pura del Derecho (1960)¢ para explicar el porqué las normas por €l llama-
das dependientes o sea, las que no sean expresién de un Sollen, o lo son de
manera andloga, o 1o son en sentido estricto pero no son coercibles, pueden
considerarse a pesar de ello, juridicas. Dice Kelsen:

“De lo dicho resulta que un orden jurfdico, aunque de ninguna manera todas
sus normas estatuyan actos coactivos, puede con todo ser caracterizado como un
orden coactivo, en cuanto todas las normas que de por sf no estatuyen actos
coactivos, y que, por tanto, no imponen obligaciones, sino que sé6lo facultan o
permiten positivamente 1a produccién de normas, son normas no independientes
que s6lo valen en conexién con una norma que estatuye un acto coactivo. Pero
tampoco todas las normas que estatuyen actos coactivos obligan, sino s6lo aqué-
llas que estatuyen el acto coactivo como reaccién —es decir, como sancién— con-
tra determinada conducta humana, obligando pues, a la conducta contraria. De
ahf que el derecho, también por esta razén, no tenga un cardcter exclusivamente
obligatorio e imperativo. En cuanto un orden jurfdico es un orden coactivo, en el
sentido que se acaba de establecer, puede ser descrito en enunciados que decla-
ren que, bajo determinadas condiciones (y ello quiere decir: determinadas por el
orden jurfdico), deben ejecutarse determinados actos coactivos (y ello quiere de-
cir: determinados por el orden jurfdico). La totalidad del material dado en las
normas jurfdicas de un orden jurfdico se acomoda en este esquema de enunciado
jurfdico formulado por la ciencia del derecho, enunciado que con'es;xmde distin-
guir de 1as normas del derecho impuestas por la autoridad jurfdica.”

7. Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. México. UNAM. 1986. Traduccién de la segunda edicién en ale-
mén, por Roberto Vemengo. pég. 70. <
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Facilmente puede advertirse que en todos los casos no serd posible hacer la
articulacion entre normas dependientes e independientes y en tales casos habri
que admitir que existen expresiones lingiifsticas en un sistema normativo jurfdi-
co que no tienen significacion jurfdica, es decir, validez desde el punto de vista
de la obligatoriedad. O sea, expresiones que no tienen segiin palabras de Kelsen,
un cardcter exclusivamente obligatorio e imperativo. Entonces, cabe preguntar,
(qué clase o de qué naturaleza pueden ser aquellas expresiones que consagran
obligaciones, pero que no tienen previstas consecuencias sancionatorias para el
evento en que sean incumplidas?

EXPRESIONES QUE NO TIENEN UN SOLLEN, o sea aquéllas cuya fun-
cién no es regular la conducta humana de una manera directa, es decir, no son
reglas de conducta, aunque Kelsen las admite como normas.

Expresiones lingiifsticas organizativas o de organizacién. Aquéllas que desig-
nan los 6rganos creadores de reglas de conducta y que les atribuye a esos 6rga-
nos, sus respectivas competencias.

Vale la pena sefialar, que las formulaciones que se ocupan de otorgar compe-
tencias o potestades, de cierta manera y en determinadas circunstancias, son con-
dicionantes de obligaciones que se radican en los sujetos titulares de esas potes-
tades, sujetos con investidura, es decir, investidos de autoridad.

Qué tipo de obligacién es 1a que pueda desprenderse de estas potestades y qué
consecuencias acarrearfa su inobservancia, son asuntos que serdn tratados en
otro lugar.

Expresiones lingiifsticas interpretativas. Aquéllas dirigidas a interpretar el
contenido o el sentido de otras normas que regulen o no, 1a conducta humana.

Expresiones lingiifsticas derogatorias. Su funcién consiste en poner fin a la
validez temporal de otras normas, que regulen conductas humanas o no.

Expresiones lingiifsticas procesales. Estas, son la expresién de un Miissen (te-
ner que) y propiamente, son conocidas como reglas técnicas. Aunque dan la
apariencia de imponer un deber o de regular la conducta humana, en estricto
sentido no es asf, pues las reglas técnicas tienen como funcién sefialar o enun-
ciar los medios necesarios y adecuados para la consecucién de un fin o prop6si-
to. Asf, son la expresién de necesidades condicionadas y no de deberes condicio-
nados. Estas reglas expresan una relacion teleol6gica y se ha demostrado que las
relaciones teleolégicas en su fase final —fase de su realizacién—, devienen necesa-

rias y por lo tanto, son enunciados del ser y no expresiones de deber ser, y por
ello, no son normas.

El siguiente andlisis procurard revisar la correccién de la tesis de Gregorio
Robles que afirma la naturaleza de reglas técnicas para las llamadas normas
procesales.

Las expresiones procesales no regulan segiin lo explicado una conducta, sino
que sefialan los trdmites que el 6rgano decisor tiene que cumplir si pretende que
su decisién sea vélida (existente).

Pero decir que 1a validez de 1a decisi6n es el fin o prop6sito perseguido y para su
logro han de emplearse los medios procesales que sefiale la regla procesal, resulta
un tanto problematico, si antes no se dilucida con precisién, la expresién validez.

Cabe en este punto recordar la presuncién de validez de los actos jurfdicos, 1o
que conducirfa a pensar que se hace innecesario a primera vista el que la norma
o la decisién del 6rgano se realice en cumplimiento fiel de los procedimientos
sefialados para su produccién. Se habla entonces de /a validez provisional de
todas las normas o reglas producidas, para indicar con ello que es posible asumir
su existencia, su obligatoriedad, aunque en su proceso de creacién se hayan co-
metido errores o se haya incurrido en pretermisiones. Es decir, todas 1as normas
se suponen vélidas, mientras no se realice un proceso que se ocupe de anularlas.
Exactamente, es 1o que se quiere decir cuando se afirma que en derecho no hay
actos nulos en sf, sino anulables, dando asf cabida a 1a distincién entre anulabili-
dad y nulidad. Resulta de este modo, que la condicién necesaria de validez de
los actos jurfdicos no es la exacta y cabal ejecucién o aplicacién de las reglas
procesales, pues éstas bien pueden omitirse o aplicarse incorrectamente y de
todos modos el acto producido, se presumird vélido y ello significa que tiene
fuerza obligatoria, que se podrd exigir la conducta que allf se regule y que se
podr aplicar 1a consecuencia que en €l se prevea. Ahora bien, 1a declaratoria de
nulidad de los actos, no garantiza una revisién 16gicamente impecable y rigurosa
de los criterios procesales —criterios de revisién para definir la provisionalidad
de 1a validez—, puesto que ese acto de revisi6n y posterior determinacion, elabo-
rado por un 6rgano estatal con funci6n jurisdiccional, no es propiamente un acto
de conocimiento, una decisién racional, aunque se pretenda presentar en forma
de razonamientos 16gicos o darle esa apariencia a 1a decision.

Las decisiones sobre la validez de los actos jurfdicos no son invariables, 1o
que demuestra una vez mds, en esta otra instancia la inutilidad esencial de las




reglas procesales como los medios necesarios a aplicar, para la consecucién de
un fin.

Podr4 argumentarse en favor, que ellos -los medios procesales- son el criterio
que determina al menos la presuncién de validez, o sea la validez provisional de
los actos jurfdicos. Por este camino, las reglas procesales se reducirdn a una
sola: basta que el acto sea emitido por una autoridad competente para que se
presuma vdélido, pero incluso habrd ocasiones como en las producidas por el
funcionario de hecho, donde esta regla serd prescindible®.

Asf, entonces, habrd que admitir que las reglas procesales, no son reglas téc-
nicas dado su carécter de contingencia y tampoco son criterios 16gicos de deter-
minacién definitiva de validez, pues aunque son una buena gufa, se convierten
en argumentos, que al igual que comodines, juegan en 1a retérica de 1a decisién
judicial. Son pues, més elementos de argumentacién —-retérica—, que elementos
de demostracién -16gica—.

Su utilidad es ante todo una utilidad funcional, no sustancial.
4. OBLIGACION JURIDICA ESTATICA Y DINAMICA POLITICA

La explicaci6n y crftica que hace Gregorio Robles de la teorfa de la norma
jurfdica en Kelsen, a mi juicio, no extrae completa y satisfactoriamente todas las
consecuencias que muestren por qué tal teorfa, no permite una presentacién ade-
cuada del sistema jurfdico normativo.

Reformular este an4lisis permitird preguntar:

(Por qué razén al asumir la coercibilidad de la norma jurfdica como nota
especffica, definitoria del Derecho, no es posible dar cuenta exacta del ordena-
miento jurfdico?

A esta pregunta, responden impecablemente Alchourron y Bulygin:

“Se nos plantea ahora el problema de la definicién del sistema juridico como
subclase de sistemas normativos.

8. Recogiendo una oportuna observacién del Dr. Alberto Leén Gémez, se habla en este aparie de una compe-
tencia razonable, que permita presumir no tanto la legalidad del acto, como sf, la legitimidad de la
autoridad que lo emite, as{ sea, un funcionario de hecho. Se atiende preferentemente a razones de
conveniencia y oportunidad que generan credibilidad, que a razones de encuadramiento légico sistemné-
tico: legalidad.

124

El procedimiento habitual consiste en definir el sistema juridico a partir de lz;
norma jurfdica, es decir, primero se da una definicién de norma jurfdica, caracte-
rizando su esencia o naturaleza, y luego se define el sistema jurfdico como el
conjunto de 1as normas juridicas.

De tal manera resulta que un sistema es juridico porque contiene normas jurf-
dicas. Nuestro prop6sito es proceder exactamente al revés: dar una definicién de
sistema jurfdico y luego caracterizar como jurfdicas las normas que forman parte
de ese sistema. En otras palabras, en vez de definir el todo (sistema) en funci6n
de sus partes (normas), definiremos las partes en funcién del todo... Las dificul-
tades con que tropieza el intento de definir 1a norma jurfdica con independencia
del sistema surgen con toda claridad en la Teorfa Pura del Derecho, que provee
un excelente ejemplo en este sentido.”

Como ya qued6 dicho, Kelsen trata de mejorar y subsanar su explicacion
admitiendo en 1960, la existencia de normas no independientes —dependientes—
y explicando que €stas valen en cuanto tengan conexién con las independientes,
0 sea, aquellas que estatuyen un acto coactivo. En consecuencia, tanto las nor-
mas organizativas, como las derogatorias, las potestativas, las procesales y las
interpretativas, todas ellas, logran sentido normativo, valen, en cuanto puedan
ser conectadas con normas independientes, siempre que éstas determinen las
condiciones bajo las cuales se han de llevar a cabo los actos coactivos.

De esta manera, por integracién, todas las expresiones de un sistema jurfdico
son normativas y coercibles, directa o indirectamente.

Esta solucién de Kelsen si bin es cierto procura dar cuenta de todas las expre-
siones incluidas en un sistema normativo juridico, resulta forzada y poco convin-
cente. En palabras de los autores argentinos:

“Equivale al abandono de su pretensién de dar una definicién de norma juri-
dica de tal modo que la caracterfstica distintiva del derecho en general sea la
caracterfstica distintiva de todas y cada una de las normas jurfdicas y que el
orden jurfdico se defina a partir de 1a norma juridica.”

Pero cabe observar también, que el segundo Kelsen invierte el orden de los
conceptos en los cuales inicialmente habfa apoyado la nocién de validez.. Afir-

9. Alchourron, Carlos E.; Bulygin, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales.
Buenos Aires. Astrea. 1987, pag. 103.

10. Alchourron, CarlosE.; Bulygin, Eugenio. Op. cit. pag. 105.
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maba antes, que una norma es vélida —obligatoria— y se debe acatar, porque existe,
porque pertenece a un sistema jurfdico normativo. Pero ahora, de acuerdo con sus
explicaciones posteriores sobre 1a norma independiente y no independiente, resultan
invertidos 1os conceptos y la existencia de las normas, la pertenencia al sistema, va
a depender de que las normas sean obligatorias jurfdicamente, es decir, sean coerci-
bles directa o indirectamente. Lo que no parece razonable.

Kelsen hubiera podido ahorrarse el forzado, dispendioso y poco fiable argu-
mento de 1a interconexién de normas dependientes e independientes, remitiendo
la explicacién a la norma fundamental, planteando que todas las expresiones
pertenecientes a un sistema son vdlidas, existen y por lo tanto obligan, porque
tienen un fundamento de validez que es 1a norma fundamental. Si ésta es vilida,
es decir, se supone vilida, las que de ella se deriven, también lo serdn. Asf, si se
supone que 1a norma fundamental es una norma jurfdica coercible y por lo tanto
se asume que contiene una obligacién jurfdica, entonces las que se desprendan
de ella serdn normas jurfdicas e impondrin obligaciones jurfdicas, asf no sean
formulaciones que puedan llamarse normas independientes, o incluso formula-
ciones que no correspondan a expresiones normativas’ .

Pero reducir la obligacién jurfdica a la coercibilidad como lo hace Kelsen, es
limitar las posibilidades de explicar:

La obligacién general de acatar el derecho, o 1o que es lo mismo, todo un
sistema jurfdico normativo.

La obligacién de acatar normas u 6rdenes no coactivas y a las que no se les
pueda conectar con normas independientes. Pues estd claro que dicha conexién
no es tan obvia, ni tan garamizable1 . No sobra advertir, que la referencia se
hace teniendo en cuenta que dichas normas u 6rdenes, pertenezcan a un sistema
normativo jurfdico.

La obligacion de acatar reglas de operatividad que puedan derivarse l6gica-
mente de la comprensién del sistema. Reglas de derogacién que no estén expre-
sas y puedan inferirse del sistema, por ejemplo.

11. Raz, demuestra que la norma fundamental no puede jugar el papel que le asignan los criterios de membre-
sia e identidad de Kelsen y, por tanto el concepto de norma fundamental no contribuye en nada a los
conceptos de identidad y membresia. Véase, Raz, Joseph. El concepto de sistema juridico. México.
UNAM 1986. pég. 133.

12. Vale la pena mencionar el asunto de las nulidades bien sustantivas o procesales, que han sido presentadas
como sanciones, a fin de explicar o de mantener la idea de que las normas procesales son normas
juridicas que responden al esquema propuesto por Kelsen.

La obligaci6n, en una palabra, de acatar todas esas formulaciones que no son
la expresién de un Sollen, ni en sentido estricto, ni en sentido andlogo, como ya
se explico. ;

La explicacién de todas estas situaciones como obligatorias, que en conse-
cuencia demandan responsabilidades de quienes las incumplan, o al menos son
susceptibles de generar consecuencias ante su incumplimiento y desacato, tiene
que presentarse entonces, atendiendo a razones distintas, a aquellas expuestas
para explicar la obligaci6n jurfdica coercible a 1a manera kelseniana.

En consecuencia, se tendrd que admitir, que existe otro tipo de obligacién
jurfdica: 1a dindmica. Y su validez puede explicarse atendiendo a los criterios de
existencia y obligatoriedad asf:

De su existencia, dardn cuenta los criterios de pertenencia a un sistema nor-
mativo jurfdico, o sea, las llamadas reglas de inclusi6n.

De su obligatoriedad, dardn cuenta los criterios axiol6gicos, porque estard res-
paldada por un marco politico y moral que es la referencia contextual del siste-
ma juridico concreto, sometido al anilisis.

De este marco, habrd de extraerse el criterio o criterios para asumir que el
deber general de acatar todo el orden jurfdico es una obligacién polftica. O sea,
que la obligacién juridica llamada dindmica tiene una fuerza vinculante prove-
niente de un contexto polftico.

Se podrd preguntar razonablemente, cuél es la sancién que genera el incum-
plimiento de 1a obligacién o de las obligaciones politicas y se contestard, que
como tal, es ninguna, es decir, como sancién jurfdica (consecuencia que se enla-
zarfa a alguien en el evento de que haya incumplido el supuesto jurfdico previs-
to). La sancién que acarrea el incumplimiento de las obligaciones politicas, mas
que una sancién, son consecuencias y sus efectos serdn entonces impersonales e
incidirdn directamente sobre 1a legitimidad. La constante y reiterada violacién de
las obligaciones polfticas generardn disminucién y hasta la pérdida de la efica-
cia. O sea que el acatamiento o no de las obligaciones politicas en un Estado es
un factor de primer orden del llamado proceso de legitimacién o de deslegitima-
cién del Poder del Estado.

La incidencia del cumplimiento o incumplimiento de la, o las obligaciones
polfticas en un Estado, se advierte sensiblemente en la comprensién que del
derecho logren los funcionarios piiblicos en todos los niveles y del comporta-
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miento que de esa comprensién se derive. Si 1a comprensién apunta a identificar
el derecho con la ley, producto de una formacién jurfdica empecinadamente le-
galista, 1o més seguro serd encontrar comportamientos oficiales totalmente aten-
tos a la nocién de obligacién jurfdica estdtica a 1a manera kelseniana y por lo
tanto, comportamientos totalmente divorciados y ajenos a la conexién que el
derecho tiene con la realidad humana y con los valores, que trascienden el unila-
teral dngulo de la I6gica.

Pero si la formacion jurfdica de los funcionarios y de 1a poblacién en gene-
ral, apunta a esclarecer que el Derecho es una nocién més rica y més profun-
da que la ley, que la obligaci6n jurfdica a 1a kelseniana, los comportamientos
sociales en general, seguramente tendrdn un sentido y una razén articulados
en nociones de tanto contenido como la comunicacién, el consenso, la partici-
pacion comunitaria, etc., de mucho mds peso especifico que la expectativa

frfa y vacfa de una coherencia 16gica que es a donde apunta en definitiva el
principio de legalidad.

II. LA OBLIGACION POLITICA
INTRODUCCION

La presentacién de este tema no pretende tener los alcances que posiblemente
se lograron en la primera parte de este documento. Se busca solamente mostrar
un :espacio que permita la reflexién y algunas conclusiones que conduzcan a una
mejor comprensién y a un mayor aprovechamiento del derecho entendido como
s.istema Jjurfdico normativo. Lo significativo en este propésito es conducir el ané-
lisis por terrenos més amplios y generosos y para ello se conecta entonces la
nocién de obligacién politica con el principio de legitimidad, para resaltar el

contraste con €l principio de legalidad asociado a 1a obligacién jurfdica en senti-
do estético.

Es..ta que es una elaboracién que se propone como una posibilidad de enri-
quecimiento comprensivo para el m4s adecuado uso y aplicacién del derecho,
apenas si estd en una etapa de despegue y por tanto, como toda propuesta que

inicia su recorrido, se expone a la critica y a posteriores y continuas reformu-
laciones.

Para tratar de llegar a un concepto de la obligacién polftica, serd necesario
recurrir a unas consideraciones previas que nos conecten con el sentido de la
nocién y nos faciliten su explicacién y comprensién.

1. NECESIDAD Y JUSTIFICACION DEL ESTADO

Este punto serd desarrollado muy esqueméticamente pues ante todo se preten- .
de sefialar su conexidad necesaria con la obligaci6n polftica. Sin perjuicio de que
posteriormente se haga un rastreo bibliogréfico exhaustivo y quizds més satisfac-
torio que proporcione una mejor fundamentacion, enriquezca su presentacién y
dé cuenta de perfiles y matices dignos de consideracion, se procede entonces,
para este efecto, a tomar algunas ideas bésicas del profesor espafiol Fernéndez
Garcfa.

Resulta bastante extrafio, dice el profesor espafiol, que un ciudadano sensato
no se haya preguntado alguna vez si es necesario el Estado o por qué hemos de
tener leyes y adem4s hemos de obedecerlas. Esta pregunta, ha sido el centro de
1a filosoffa del derecho y de la filosoffa politica, pues su respuesta se ha consti-
tuido en objeto de andlisis y reflexiones contempordneas dentro de esos campos
de pensamiento.

Afirma, que el Estado es el medio més importante de organizacién social de
la convivencia humana, que es “una forma quizé la més racional, eficaz y justa
de autoridad” y que “su necesidad y justificacion es tan clara que la dnica alter-
nativa a la desaparicién y destruccién del Estado no es la liberacién de los seres
humanos, sino 1a hobbesiana lucha de todos contra todos™.

Dos razones fundamentales expone en favor del argumento de la necesidad
del Estado:

La constatacién contempor4nea de la influencia social del Estado. Esta, resul-
ta ser la primera y més simple de las razones en favor del argumento. Desde el
instante del nacimiento hasta la muerte, la vida de los seres humanos se V€
rodeada por una serie de fuerzas que tanto pueden obstaculizar como favorecer
su desarrollo y que pueden, ademds, determinar su destino. De ellas, algunas son
extrafias a nosotros, mientras otras son consecuencia de condiciones que son
puestas por nosotros o por otros. Entre estas condiciones, las méds numerosas, las
més eficaces, las m4s directamente experimentadas por cada individuo son aqué-
llas que est4n asociadas, de ordinario, a la noci6n del Estado.

El Estado con su violencia impone la no violencia. El Estado, sustrae 1a viola-
cién privada de la sociedad civil y libera a la razén del sometimiento a 1a fuerza,
estableciendo la paz jurfdica. Se trata de una institucién, que a través del dere-
cho, protege los bienes e intereses fundamentales de los individuos, y aunque 1o
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haga gracias a unos medios que imponen limitaciones y sacrificios a las perso-
nas, “si el individuo analiza sobriamente las cosas, tendrd que concluir que estos
inconvenientes del ordenamiento juridico son menores que las ventajas que le
ofrece”.

Pero el Estado, requiere de un instrumento técnico e idéneo que le permita el
cumplimiento cabal de su fin: garantizar la convivencia de 1la comunidad. Ese
instrumento es la normatividad jurfdica, el derecho. Entonces, si el Estado es
necesario para mantener la convivencia, si las ventajas que aporta son mucho
mayores que las desventajas y perjuicios, si para el cumplimiento de sus fines,
considerados como cosas buenas, precisa del derecho, entonces la normatividad
jurfdica, es necesaria.

Ademds, dada la existencia de conflictos sociales, si no queremos que las
disputas entre personas y grupos se solucionen con la utilizacién de la fuerza
privada y nos decidimos por otro tipd de procedimientos, como son los regula-
dos por las leyes, es que consideramos a €stas como medios adecuados.

De todo este planteamiento se deriva que tenemos algin tipo de obligacion de
obedecer al derecho’>. .

2. NOCION DE AUTORIDAD LEGITIMA

Se arriba en este momento al dificil asunto de responder la pregunta que
plantea, si la obediencia ha de ser irracional e indiscriminada. Es decir, si la
obediencia ha de ser ciega, por encima de cualquier consideracién racional del
sujeto que obedece y si ha de prestarse en toda circunstancia y a cualquier auto-
ridad o tipo de organizacién estatal.

Si 1a respuesta es negativa, 10 que equivale a afirmar que se trata de una
obediencia racional y discriminada, habrd necesidad entonces de hacer distincio-
nes en un primer momento, con respecto a la fuente que emite la obligacion,
para sefialar que en principio, sélo serd obligatoria aquélla que procede de una
autoridad que pueda denominarse legftima, estimando por el contrario, que la
proveniente de una autoridad no legitima es desestimable.

Esta pregunta conduce nada menos que al conocido tema de las paradojas de
la autoridad.

13. Fernandez Garcia, Eusebio. La obediencia al Derecho. Madrid. Civitas. 1987. pag. 36-39.
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Dice Raz, a quien seguiremos, que las paradojas de la autoridad pueden adoptar
diferentes formas, pero todas ellas se refieren a la alegada incompatibilidad de la
autoridad con la razén y la autonomfa (moral). Estar sometido a la autoridad, se
argumenta, es incompatible con la razén, puesto que ésta exige que siempre se
actdie con base en 1a balanza de las razones de las que uno est4 consciente. Es de 1a
naturaleza de 1a autoridad requerir sumisién aun cuando se piense que lo que nos es
requerido es contrario a la raz6n; por lo tanto, el sometimiento a la autoridad es
irracional. Similarmente el principio de autonomfa implica que se actiie con base en
el propio juicio en todas las cuestiones morales.

Como la autoridad algunas veces requiere que se actie en contra del propio
juicio, exige, asf, el abandono de 1a autonomfa moral. Como todas las cgesﬁqncs
précticas pueden implicar consideraciones morales, toda autoridad prictica niega
la autonomfa moral y es, consecyentemente, inmoral. Agrega Raz, que tratard de
demostrar por qué el concepto de autoridad origina las aparentes paradojas y por
qué éstas son meramente aparentes .

Dice Ferndndez Garcfa y se acoge su razonamiento, que 1a disoluci6n o sea el
desconocimiento de las paradojas, darfa buenas razones para justificar la existen-
cia de 1a autoridad, evidentemente no cualquier tipo de autoridad, para defender
la moralidad y la razonabilidad del derecho. Si se logran encontrar adecuadas y
suficientes razones para mantener ese supuesto, habrfa que deducir dos con-
clusiones:

Primera, que es inexacto defender, con cardcter general, que la relacién indi-
viduo-autoridad es una relacién de incompatibilidad entre la raz6n y la autono-
mfa moral por un lado, y la existencia de una autoridad legftima.

Segunda, que las supuestas paradojsas pueden ser disueltas, 0, como apunta J.

L] 1
Raz, que son “meramenie aparcnies Etacs

Se deja de lado el andlisis y la discusi6én de las paradojas y simplcmelnte se
hace su sefialamiento para mostrar las consecuencias que de su aceptacion se
derivan. La m4s importante a no dudarlo, es el surgimiento o desprendimiento a
partir de ellas, de las teorfas anarquistas que rechazan 1a necesidad del Estado y
en consecuencia, 1a existencia de autoridades legitimas.

14. Raz, Joseph. La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral. México. UNAM l9§_5. phg. 18-19.
15. Feméndez Garcia, Eusebio. Op. cit. pég. 49.




Se da por probada y aceptada la tesis de Raz y l1a de todos aquellos que con €l
admiten la posibilidad de una autoridad legftima. Hay que advertir que la acepta-
ci6n no es dogmatica ni acritica, sino metodolégica y s6lo busca dar continuidad
a la explicacién que se ha propuesto, pues de lo contrario, no tendrfa sentido
hablar de obligaci6n politica, o de obligacién de obedecer al derecho.

Es necesario explorar primero entonces, la noci6n de autoridad para recondu-
cir luego, la discusién al concepto de autoridad legftima. Un acertado resumen
del trabajo de Garcfa Pelayo sobre este asunto, lo trae Garcfa Femé4ndez en su
obra aquf citada. Se utilizar4 este resumen, para realizar el objetivo propuestols.

Sefiala Garcfa Pelayo que en todo orden polftico concreto estdn presentes tres

vias para operar sobre la conducta de los dem4s: el poder, la influencia y la
autoritas.

Por el poder se entiende 1a autoridad directa o indirecta de determinar 1a con-
ducta de los demds sin consideracién de su voluntad o dicho de otro modo, la
posibilidad de sustituir la voluntad ajena por la propia en la determinacién de 1a
conducta de otro o de otros, mediante la aplicacién potencial o actual de cual-
quier medio coactivo o de un recurso psfquico inhibitorio de la resistencia.

La influencia es la posibilidad de orientar la conducta ajena en una direccién
determinada, sea utilizando un ascendiente de origen afectivo, social o de otra
especie del influyente sobre el influenciado, sea mostrédndole explicita o implici-
tamente los obstéculos, inconvenientes, dificultades o incomodidades, en una pa-
labra, las consecuencias penosas que se derivarin por accién o por omisién de
una accion contraria. No utiliza la coaccién, sino la presién ¥, por tanto, no
sustituye la voluntad ajena pero 1a induce o disuade de seguir una conducta o de
realizar un acto.

La autoritas, a diferencia del poder, condiciona pero no determina 1a conducta
de los demds. Es decir, inclina a seguir una opinién o una conducta pero ofrece
la posibilidad de no seguirla. Asf como la relacién entre el sujeto activo y el
objeto pasivo del poder obedece en los casos Ifmites, a una relacién de causali-
dad de la que est4 ausente la libertad, en cambio, 1a relacién entre el sujeto de
las autoritas y sus seguidores es una relacién de motivacién, es decir, se basa en
la creaci6n por parte del que ejerce la autoritas, y en el reconocimiento por los
que la siguen, de motivos de seguimiento y, por tanto, exige de la libertad de

16. Garcia Pelayo, Manuel. Autoritas. En la Idea de la Politica y otros escritos. Madrid. Centro de Estudios
‘Constitucionales, 1983. pdg. 135-180.
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eleccién y se sustenta en la posesion de cualidades valiosas de orden espiritual,
intelectual o moral. La autoritas se basa en el crédito que ofrece una persona o
una institucion por sus pasados logros y, por tanto, tiene como supuesto la con-
fianza; el poder, en cambio, tiene como supuesto la desconfianza, la fiscaliza-
cién, el control y la disposicién de medios capaces de allanar la contraria dispo-
sicién ajena.

La autoritas por tanto, fiene caracterfsticas distintas a las del poder y su rela-
cién implica que, cuando el poder polftico goza de mayor autoritas, precisa me-
nos poder coactivo y se amplfa la esfera de autonomfa y libertad de las personas,
grupos sociales o instituciones.

Refiriéndose a la autoritas, Garcfa Pelayo hace la siguiente distincién:

Autoritas fluyentes o autoritas ¢n el sentido genuino de la palabra. Es decir,
aquella cuya vigencia depende del reconocimiento espontdneo y que se gana, se
acrece, se disminuye o se pierde.

Autoritas hipostatizada. Una autoridad que en virtud de haber ocupado un
determinado lugar es de una vez por todas autoridad, situdndose, asf, m4s alld de
toda crftica. Se trata, podrfa afiadirse, de una cosificacién de la autoridad, o de
una cierta especie o esfera de autoridad, en el sentido que la autoridad se con-
vierte en atributo de un objeto, con independencia de que actualice, efectivamen-
te las propiedades constitutivas de 1a autoritas.

La autoridad hipostatizada siempre va asociada al poder, pero, recogie:indo un
apunte de Raz, habrfa que decir, que “no todo poder equivale a autoridad™" .

A partir de 1a configuracién del Estado modemo, 1a autoridad jurfdico-polftica
se condensa en un centro: el Estado, que se caracterizard por monopolizar 1a
autoridad publica. La autoridad publica se identificard con el poder pﬁblico. y la
suprema autoridad publica, que es la fuente de la autoridad del Estado, se identifica-
rd con el poder soberano. A su vez, el poder soberano fundamenta su autoridad en
un principio de legitimidad que puede ser Dios, La Constitucién, el Pueblo, etc. Lo
que implica que a la identificacién entre autoridad y voluntad soberana, se afiade 1a
identificacién entre autoridad y legitimidad, es decir, “‘supuesta la legitimidad se
tiene autoridad, y s6lo posee autoridad el poder legftimo™. A través de la ley y de la

17. Raz, Joseph. Authority and justification, en “Philosophy and Public Affairs”, winter 1985, vol. 14, nimero
1, pdg. 3 y ss. Citado por Garcia Feméndez, Op. cit. pig. 52.
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administracién burocritica el soberano o Estado, como centro de condensacién
de toda autoridad piiblica se actualiza y ejerce su poder.

CONCLUSION

Todas las anteriores consideraciones conducen a admitir que tiene sentido re-
ferirse a la autoridad del derecho y que el andlisis de tal autoridad —la del Dere-

cho—, supone 1a nocién de autoridad efectiva y también supone la de autoridad
legftima.

Raz, ha sefialado que “una persona tiene autoridad efectiva o de facto, sélo si
la gente sobre la cual tiene autoridad 1o considera autoridad legftima. Un gobier-
no tiene autoridad de facto si pretende autoridad er si esta pretension es aceptada
por algunas personas, ddndole asf su poder real”!®,

Ahora bien, si aceptamos como se ha tratado de demostrar que el derecho
requiere autoridad y que esa autoridad del derecho se pretende legftima, cabe
entonces preguntar si existe una obligacién de someterse a la autoridad del dere-
cho. De ser afirmativa la respuesta, ;qué tipo de obligacién serfa y c6mo podria-
mos caracterizarla o definirla? Y cabrfa esta otra pregunta, (estarfa condicionada
la legitimidad de 1a autoridad del derecho por un reconocimiento juridico del
derecho a disentir? Las respuestas a estos interrogantes nos colocan ante las
nociones de obligacién politica y desobediencia civil.

Se excluye de este andlisis la respuesta a la pregunta que indaga por los crite-
rios que nos permitan determinar cuando el derecho cuenta con autoridad legiti-

ma, pues tal punto ha sido tratado en otro capftulo de este trabajo, cuando se
hizo alusién al proceso de legitimacion.

3. LA OBLIGACION POLITICA

Antes de proceder a hacer una presentacién sobre la obligaci6n politica, hay
que advertir que s6lo se pretende de momento iniciar un recorrido por un tema
dificil y de amplias coberturas conceptuales, asf{ que muy seguramente, la pre-
sentacion incurrird en importantes omisiones que aluden a asuntos probleméticos
de significativa importancia.

18, Raz, Josseph. Autoridad y consentimiento, en “El lenguaje del Derecho”, homenaje a Genaro R. Carrié,
Buenos Aires. Abeledo-Perrot. 1983, pég. 408. Citado por Garcfa Feméndez, Op. cit. pig. 54.
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Me limitaré a hacer un rastreo lineal del capitulo III de la obra del profesor
Eusebio Ferndndez varias veces utilizada en este trabajo.

Como ya se sefiald, 1a obligacién politica que tiene un ciudadano de obedecer
las leyes de su pafs tiene mucho que ver con el tema de la autoridad. Sostener
que alguien tiene autoridad entre nosotros, equivale a sostener que debe ser obe-
decido.

La idea de autoridad polftica estd conectada con tres dimensiones que hacen
referencia a las condiciones y funcionamiento de la propia autoridad. Estas tres
dimensiones clarifican, pero también dan complejidad al tema de la obligacién
polftica de obedecer a las leyes.

La primera de estas dimensiones hace referencia a la idea de legitimidad de
origen o tftulo de dicha autoridad;

La segunda a la legitimidad de ejercicio —legalidad—, ya que una autoridad
puede tener legitimidad de origen pero perder el derecho a ser obedecida;

La tercera dimensién plantea que la aceptacién de la autoﬁde}d por parte de
sus destinatarios no implica, para ellos, 1a existencia de una obligacién de pres-
tar obediencia ilimitada.

Las tres dimensiones citadas en tommo a la autoridad politica estdn §iem.pre
presentes a 1a hora de analizar los temas de 1a obediencia y la desobediencia a
las leyes.

OBLIGACION MORAL Y OBLIGACION POLITICA

La obligacién moral es 1a que se origina en la conciencia moral, aulfinoma y
voluntaria, y se debe a consideraciones morales, es decir, consideracnone_s no
egofstas que una persona en su actuacién “estarfa dispuesta a hacer valer univer-
salmente y que, para ella, son m4s importantes que cualesquiera otras cpnsmera—
ciones igualmente universales”.

La obligaci6n politica, tiene algo de 1a obligacién jurfdica y la moral. De la
primera, porque la obligacién politica se centra en la obligacién de obedecer a
las leyes; de 1a segunda, y en ello se distingue de la obligaci6n legal de obedecer
a las leyes, por su motivacién moral. La obligacién politica es mucho m&f com-
pleja que las anteriores por su propia naturaleza. En primer lugar,. porque “Nues-
tra obligacién fundamental de obedecer a la ley es una obligacién moral y no



una obligacién legal. No puede ser una obligacién legal, porque esto nos llevarfa
de regreso al infinito: puesto que las obligaciones legales se derivan de leyes,
tendrfa que haber una ley que dijese que debemos obedecer a la ley. Qué obliga-
ci6én habrfa entonces, de obedecer esa ley?. Si fuera una obligacién legal, enton-
ces tendrfa que haber otra ley..., etc”. Si hay una obligacién de obedecer la ley,
debe ser en tltima instancia una obligacién moral.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo precedente, porque 1a obliga-
cién politica es una forma o tipo peculiar de obligacién moral. Se trata de las
razones morales para obedecer al Derecho, pero conectada estrechamente con el
sistema polftico. De allf, que 1as obligaciones politicas, son aquellas obligaciones
morales que se asocian de manera peculiar con formas de organizacién politica.
Son las obligaciones morales que uno no tendrfa si no fuera por ciertos hechos
referentes a la naturaleza de una comunidad o grupo del cual uno es miembro.

La obligaci6n politica presupone la‘vida en sociedad, la convivencia politica y
la necesidad de leyes y de una autoridad que las mantenga, pues como ha escrito
R. POLIN, “toda la existencia politica implica, en efecto, la obediencia a las
leyes, 1a limitacién y la conciliacién, voluntariamente o por la fuerza, del arbitrio
de cada uno con el arbitrio de los otros, segtin el arbitraje, segiin la definici6n y
bajo la proteccién de una autoridad pﬁblica“lg.

LA RESISTENCIA

Hay que decir que cuando se habla de obligacién politica, no se habla de
obligaciones absolutas, pues pueden existir, en momentos y circunstancias deter-
minadas, razones morales de mayor peso a favor de la resistencia a las leyes que
a favor de su obediencia. Sin embargo, es necesario hacer una distincién entre
los diferentes tipos de resistencia a las leyes con la finalidad de apartar los que
cuentan con justificaciones morales, y son compatibles con la obligacion polfti-
ca, de los que no.

Hay formas de resistencia que no rechazan el orden constituido de una socie-
dad polftica libre y abierta. Estas formas serfan:

La obediencia pasiva
La objecién de conciencia
La desobediencia civil

19. Polin, Raymond. L'obligation politique, Presses Universitaires de France, Paris, 1971. pag. 13. Citado por
Garcia Femindez, Op. cit. pag. 61.
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También, existen formas de resistencia que rechazan el orden constituido,
ellas serfan:

La resistencia pasiva
La resistencia activa
La acci6n revolucionaria.

Esta tltima, imiplica una actitud de ruptura con el sistema vigente y en rela-
cién con el cual ni siquiera tiene sentido plantearse si hay incumplimiento de la
obligacién polftica porque ésta nunca puede existir.

La obligacién politica es pues, un tipo de obligacién moral que se dirige a la
I autoridad del sistema polftico y le plantea problemas sobre su legitimidad, legiti-
macién, ejercicio, control, limites, etc.; a la vez que sirve para dar directrices a
los ciudadanos sobre la actitud a tomar con relacién a ella (a la autoridad del
sistema polftico). ’

Hablar de obligacién polftica es 1o mismo que hablar de la obligacién que
I tienen los ciudadanos de obedecer las leyes de su Estado, pero se diferencia de
N la simple obligaci6n juridica o legal en que en este €aso €s inevitable la pregunta

1 por los fundamentos y el ejercicio de la autoridad politica.

({POR QUE OBEDECER EL DERECHO?

Surge 1a pregunta de por qué el ciudadano tiene que reconocer la voluntad del
Estado y por tanto, el deber de obedecer sus leyes. Las respuestas serfan las
razones para obedecer las leyes, que a su vez constituyen 1os fundamentos de la
obligacién politica. Las razones pueden ser de dos tipos:

Prudenciales
Morales

Las prudenciales, son aquel tipo de razones que se dan, cuando se dice que se
obedece al Derecho por temor a las consecuencias (privacién de libertad, multas,
etc.), que se derivarfan de la no obediencia. Es una obediencia interesada que
utiliza razones de prudencia, que tienen como objetivo garantizar ventajas, 0 al
menos, no producir efectos perjudiciales.

Las razones morales son aquellas que utilizan argumentos para obedecer al
derecho del tipo de “se debe obedecer al Derecho porque es justo™ o “porque
garantiza la libertad y la igualdad” o “porque cuenta con el consenso de la po-
blacién”. Cuando se dan este tipo de razones morales, la obligacién politica y 1a




obligacién jurfdica se convierten, adem4s, en obligacién moral. Existe una obli-
gacién moral de obedecer al derecho desde el momento en que pueden hallarse
justificaciones o razones morales que fundamenten la obligacién polftica.

Surge entonces, 1a necesidad de desarrollar una teorfa comprensiva de las condi-
ciones bajo las cuales Ia gente estd moralmente obligada a obedecer al derecho.
Esto, porque un sistema jurfdico no merece autométicamente el respeto que podrfa-
mos otorgarle con nuestra obediencia. El derecho debe ganar ese respeto.

Dos exigencias minimas que deben preceder como condiciones para dicha
teorfa comprenswa. serdn la legitimidad de origen y la legitimidad de ejercicio
legalidad-2°.

20. Esta iltima idea se expone en oiro punto de estas notas donde se explican las nociones de legitimidad,
legalidad y efectividad. Alli se desarrolla una explicacién de la efectividad teérica o presunta desde una
perspectiva teleolégico-tebrica y la efectividad real, desde una perspectiva teleolégico-préctica.




