FUNDAMENTACION ALTERNATIVA AL
CONCEPTO DE ESTABILIDAD DE LOS
SISTEMAS POLITICOS

Ulises Schmill*

E n esta sesion de homenaje quisiera decir algunas palabras sobre las carac-

teristicas personales de Ernesto Garzon Valdés, para patentizar ante us-
tedes que es una persona excepcional. Generalmente, en ocasiones como esta,
los participantes tienen la opcion de hablar sobre la persona ala que se rinde el
homenaje o hablar sobre su obra. La primera alternativa puede presentarse
cuando la obra del personaje no es muy importante tedricamente, pero existen
lazos de amistad que quieren expresarse publicamente. La segunda alternati-
vapuede ser escogida por quien considera que la obra tedrica tiene importan-
ciay se desea discutir aspectos trascendentes de ella y se quieren evitar las
expresiones de afecto personales, porque debemos reconocer que en los am-
bitos académicos las pasiones son muy profundas y los odios y los resentimientos
muy comunes.

En el caso de Ernesto esta opcion no se presenta con el caracter disyuntivo
que he mencionado. La generosidad y laamistad que a tantos dispensa Ernes-
to, que ya tienen dimensiones internacionales, asi como su pensamiento y sus
aportaciones teoricas, permiten que podamos expresarnos en los dos ambitos
que hemos mencionado.

Una vieja amistad me une con Ernesto Garzon Valdés. Nos conocimos antes
de 1976 y desde entonces se han estrechado los lazos de una amistad genero-
say desinteresada, orientada con exclusividad a la produccion intelectual y a
la vida placentera y honesta, que son, ademas, los temas que han orientado
nuestras conversaciones. Recuerdo varias ocasiones en que pude departir con
¢l en Alemania, cuando tuve la fortuna de haber sido embajador de México en
ese pais. La segunda noche de mi estancia en la Republica Federal de Alema-
nia nos acompaild en una cena que organicé con varios intelectuales mexica-
nos, que no es el caso mencionar en este momento, donde pude percatarme de
las cualidades de Ernesto Garzoén como académico: la generosidad, la caba-
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llerosidad, la ausencia total de resentimientos por la vida académica, la coope-
raciony la creatividad intelectual.

Recuerdo que nos reuniamos a escuchar musica, generalmente tragicay
emotiva, en las nuevas interpretaciones que habian salido al mercado. Recuerdo
especialmente una interpretacion de la “Consagracion de la Primavera” de
Stravinsky, quiza lamejor que podia obtenerse en esa época, hecha por Claudio
Abbado y lamagnifica Orquesta Sinfonica de Londres, con su suntuoso y bri-
llante sonido, que nos impresiono especialmente, asi como los famosos “Estu-
dios” de Chopin interpretados magnificamente, casi de manera inigualable, por
Maurizio Pollini. Desde Europa la situacion del mundo durante la época de la
llamada Guerra Fria se veia con tintes muy oscuros y preocupantes y la situa-
cion de nuestros paises latinoamericanos se nos aparecia como verdade-
ramente desesperante, lo que causaba en mi, después de cada conversacion
que teniamos sobre estos temas, una depresion verdaderamente aguda, que
se incrementaba con la conciencia de estar fuera de nuestros respectivos pai-
ses. Estas experiencias comunes han generado una gran amistad y la han for-
talecido con el transcurso del tiempo.

Por otra parte, la obra tedrica de Ernesto Garzon no puede resefiarse en
corto tiempo, como el que disponemos en esta sesion. No es mi pretension
hacerlo ni estoy capacitado para ello, dada la amplitud de perspectivas y la
profundidad de su pensamiento. Quisiera decir unas palabras sobre alguno de
los temas que Ernesto ha tocado y, asumiendo el espiritu de cooperacion que
le caracteriza, establecer una posible relacion de paralelismo entre las teorias
de Harty de Kelsen, por lo que respecta a la famosa Regla de Reconocimien-
to, del primero, y la Norma Fundamental del segundo, como posibles criterios
para determinar el concepto de estabilidad de los sistemas politicos, que de
manera tan brillante ha desarrollado Ernesto.*

Recordemos brevemente que Ernesto Garzon considera que el término
“estabilidad” aplicado a un sistema politico, es un término disposicional, de
los que han sido estudiados por Rudolf Carnap y Gilbert Ryle, fundamental-
mente.

Para nuestro tema basta sefialar que los enunciados que predican pro-
piedades disposicionales indican que la persona o cosa de que se trata
tieneuna cierta capacidad, tendencia o propension. No son informes sobre

* Ernesto Garzon Valdés, El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, Biblioteca de
Etica, Filosofia del Derecho y Politica, No. 21, Fontamara, México, 1992.
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estados de cosas observados ni narran incidentes, pero estan intimamente
vinculados con éstos pues solo son verdaderos si los satisfacen (Ryle
1961, p. 125). Y asi, el incidente narrado “Pedro reacciond violentamente
cuando se le insistid en que tomara una cerveza’ confirma el enunciado
disposicional “Pedro es colérico”, al igual que el incidente narrado “el
azucar se disolvio en el agua” confirma el enunciado disposicional “el
azucar es soluble”. (p. 22)

Con base en estos conceptos dice que

D,: Un determinado sistema politico (S*) es estable siy solo si en de-
terminadas circunstancias (C) tiene la tendencia (disposicion) areac-
cionar en forma tal que logra mantener su identidad (R,). (/bidem).

Cree Ernesto que es necesario explicar esta afirmacion, especialmente el
concepto de laidentidad de un sistema politico, para lo cual se vale de la teoria
de Hart sobre laregla de reconocimiento, pues solo si se comprende la unidad
del sistema es posible determinar su identidad. (p. 25) Para conseguir ello se
ve en lanecesidad de hacer varias consideraciones, las que podrian resumirse
en los siguientes puntos:

[u—

Caracterizar primeramente a la regla de reconocimiento de Hart.

. Determinar los sujetos que deben aplicar la regla de reconocimiento.

Establecer cual es el punto de vista interno de los sujetos sometidos al

orden normativo correspondiente.

4. Hacer algunas consideraciones sobre el poder de imponer laregla de
reconocimiento.

5. Determinar las circunstancias en las cuales un sistema politico tiende a

reaccionar conforme a laregla de reconocimiento, tema que no tratare-

mos explicitamente en este trabajo.

W N

Estos son los cinco temas fundamentales utilizados por Garzon Valdés para
determinar el concepto de estabilidad de un sistema politico—juridico. Intenta-
ré mostrar, en esta breve intervencion, que pudo haber utilizado con parecido
éxitoy exactitud, la teoria de Kelsen sobre lanorma fundamental, pues ambas
teorias tratan temas muy semejantes, aunque con terminologia distinta.
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Caracterizacion de la regla de reconocimiento de Hart.

Garzon Valdés recuerda que para Hart un sistema politico-juridico esta cons-
tituido por dos tipos de reglas: las reglas primarias de obligacion y las reglas
secundarias, que existen fundamentalmente para asegurar la identidad, el di-
namismo 'y la eficiencia del sistema. Estas reglas secundarias son de tres cla-
ses:

Lasreglas secundarias pueden ser divididas en “reglas de cambio”,
“reglas de adjudicaciony “regla de reconocimiento”. Las “reglas de
cambio” constituyen el “remedio” para evitar el caracter estatico de un
sistema integrado inicamente con reglas primarias de obligacion. Las
“reglas de adjudicacion” son las que confieren determinadas potestades
adeterminados individuos “para determinar, en forma revestida de au-
toridad, si enuna ocasion particular se ha transgredido una regla prima-
ria” (1961,p. 94).

La“regla de reconocimiento” .. .especificara alguna caracteristica
0 caracteristicas cuya posesion por una regla sugerida es considerada
como una indicacion afirmativa indiscutible de que se trata de una re-
gla del grupo que ha de ser sustentada por la presion social que éste
ejerce”’(Ibidem, p. 92).

99 66

Explica Ernesto Garzon que laregla de reconocimiento puede ser mas o
menos compleja, seglin el sistema de que se trate y citando a Hart dice que
generalmente no es expresada explicitamente, sino que su

...existencia se muestra en la manera como las reglas particulares
son identificadas, ya sea por los tribunales u otros funcionarios, ya por
los stubditos o sus consejeros. (p. 26)

Porlo tanto, concluye Ernesto Garzon que laregla de reconocimiento es la
que indica los criterios de validez y membresia de un sistema y considera que
enningun caso se agota en las disposiciones de una norma constitucional, como
acontece con el modelo kelseniano, pues opina que /a regla de reconocimiento
incluye también principios, maximas, criterios para la aplicacion del sis-
tema, muchos de ellos no escritos, los que en conjunto permiten la iden-
tificacion del sistema y es la base de la unidad e identidad del mismo. Con
ello, la estabilidad es definida de la siguiente manera:



FUNDAMENTACION ALTERNATIVA AL CONCEPTO DE... 15

D,: Un determinado sistema politico (S*) es estable siy solo si en de-
terminadas circunstancias (C) tiene la tendencia (disposicion) areac-
cionar de forma tal que logra mantener su “‘regla de reconocimiento” (R,).

Notese que se habla de laregla de “reconocimiento”, es decir, de unaregla
conarreglo ala cual se pueden identificar las normas del sistema como validas
y considerarlas como parte integrante del mismo.

Es de hacerse notar que en la anterior caracterizacion existen algunas no-
tas conceptuales no explicitadas. No se identifican las méaximas, principios,
etc. que permiten la identificacion de un sistema politico, lo que deja indeter-
minados diversos aspectos, que son necesarios para la cabal comprension de
laregla de reconocimiento y su aplicacion a circunstancias y regimenes con-
cretos. Estas imprecisiones son atribuibles a Hart, no a Garzon. Pero dejemos
esto aun lado y asumamos, con Ernesto Garzon, que estan especificadas,
cualesquiera que sean.

Sujetos que deben aplicar la regla de reconocimiento.

Debemos preguntarnos quiénes son los sujetos que deben reconocer a las
normas validas del sistema con base en los criterios que proporciona laregla
de reconocimiento; dicho de otro modo, la regla de reconocimiento proporcio-
na los criterios materiales de identificacion de las normas validas del sistema,
al sefalar cudles son las caracteristicas que deben poseer para ser considera-
das partes del mismo, pero es necesario, ademas, determinar quiénes son los
sujetos que deben aplicar los criterios contenidos en la regla de reconocimien-
to. Yano nos preguntamos por el contenido material de laregla de reconoci-
miento, sino por los sujetos que aplican los criterios contenidos en la misma.
Yaen una cita anterior se expreso quiénes son ellos. Dijo Hart que eran los
siguientes:

los tribunales

otros funcionarios

los subditos

— los consejeros de los subditos, i.e., sus abogados.

Como puede verse, esta enumeracion de Hart, habra que confesarlo, es
muy parca, general y desordenada. Menciona, en primer término, a los tribu-
nales, lo cual es correcto, aunque hay que decir que los asuntos juridicos que
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los tribunales conocen y resuelven son los menos en los Estados modernos.
Respecto de los otros funcionarios, pareciera que se refiere a los que pertene-
cen alaramaadministrativa de los Estados modernos, es decir, al ejecutivo, lo
cual también es correcto, aunque parcial. Curiosamente, también menciona a
los subditos y sus consejeros, lo cual ya es una afirmacion muy fuerte, pues tal
afirmacion requiere que se haya comprobado, con técnicas estadisticas u otros
datos, que existe tal reconocimiento por parte de ellos. Lo que llama la aten-
cion es que en esta desordenada enumeracion se haya omitido mencionar a
los integrantes del 6rgano legislativo, a menos que se los quiera incluir en la
denominacion general de «otros funcionarios». Lo que importa destacar es
que conforme esta concepcion, los sujetos que aplican el contenido de laregla
de reconocimiento son, en principio, los 6rganos ejecutores de las normas
que integran el orden.

La asuncion del punto de vista interno.

Puede comprobarse esta tesis (de que los 6rganos ejecutores de las nor-
mas que integran el orden, son los sujetos que aplican los criterios contenidos
en laregla de reconocimiento) con la afirmacion de que estos sujetos han asu-
mido el punto de vista interno del que Hart habla. Dice Garzon Valdés:

El punto de vista interno es el que adoptan los miembros del sistema
respecto a la “regla de reconocimiento” para identificar las reglas vali-
das de aquél, en las que ven razones aceptables para actuar. (p. 27)

Los “miembros del sistema” son los 6rganos ejecutores de las normas que
integran el orden. Ellos son los que consideran que tienen la obligacion de ac-
tuar conforme a las normas del orden porque las han reconocido y se sienten
sujetos a sus prescripciones: han “adoptado’ el punto de vista interno del sis-
tema normativo.

Laexistencia de un sistema juridico-politico esta estrechamente vin-
culada con el punto de vista interno: un sistema existe solo sial menos el
grupo dominante acepta la regla de reconocimiento desde el punto de
vista interno. Cuan amplio sea este grupo depende, por supuesto, de los
diferentes tipos de organizacion politica: partidos mayoritarios que go-
bierman respetando las minorias (democracia liberal), partido politico tinico
y excluyente (democracias del llamado ““socialismo real”), grupo militar
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o dictadores unipersonales (como en algunos sistemas politicos latinoa-
mericanos) etc. (p. 27).

Aceptando un criterio de Charles L. Stevenson, Garzon diferencia entre
actitudes y creencias. Una cosa es ver en el cumplimiento de las reglas del
sistema una mera regularidad, que se puede atribuir a las reglas que rigen en
esa sociedad, y otra muy distinta es reconocer que ese cumplimiento es debi-
do a ciertas razones que determinan el comportamiento de ejecucion de las
normas.

Elpunto de vista externo puede reproducir muy aproximadamente la
manera como las reglas funcionan en la vida de ciertos miembros del
grupo, a saber, aquellos que rechazan sus reglas y inicamente se intere-
san en ellas porque piensan que la violacion desencadenard, probable-
mente, consecuencias desagradables. Su punto de vista tiene que
expresarse diciendo “Me vi obligado a hacerlo”, “Es probable que me
sancionensi...”, “Probablemente Ud. Sera penado si...”, “Ellos haran
esosi...”. Perononecesita formas de expresion como “Tenia la obliga-
cion” o0 “Ud. Tiene la obligacion”, porque ellas son inicamente exigidas
por quienes ven su conducta y la de otras personas desde el punto de
vistainterno (p. 29).

Para decirlo de una vez: el punto de vista interno es el de los sujetos que
aceptan las reglas del sistema y voluntariamente las cumplen y, ademas, co-
operan a sumantenimiento y ven su propia conducta y la de las demas perso-
nas en términos de las reglas que integran el sistema, con base en la aplicacion
delaregla de reconocimiento. Se trata de aquellos sujetos que comprenden su
conducta en términos de las reglas del sistema y aceptan todos los enunciados
normativos que se desprenden de ellas.

El poder de imponer la regla de reconocimiento.

Garzon Valdés dice que la adopcion desde el punto de vista interno de la
regla de reconocimiento por un grupo de personas mas o menos amplio, no
basta para afirmar la existencia de un sistema politico-juridico, pues ese punto
de vista interno es condicion necesaria, pero no suficiente. Se requiere, ade-
mas, que quienes adoptan ese punto de vista interno “tengan el poder de impo-
ner suregla de reconocimiento a larespectiva sociedad” (p. 31).
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No deja de tener interés senalar que esta imposicion factica de lare-
gla de reconocimiento debe llevarse a cabo de acuerdo con las reglas
validas del sistema (cualquiera que sea el juicio que ellas merezcan des-
de el punto de vista de su legitimidad). Esto por la simple razon de que la
existencia de una determinada regla de reconocimiento se pone de ma-
nifiesto a través de la obediencia y el uso de las reglas validas del
sistema. Un apartamiento de las mismas puede poner en peligro la iden-
tidad del sistema (estabilidad) y hasta su propia existencia. Esta vincula-
cion necesaria (en el sentido fuerte de la palabra, es decir, conceptual o
logica) es lo que hace plausible los intentos de operacionalizar el con-
cepto de estabilidad (o inestabilidad) recurriendo a estadisticas acerca
del grado de aplicacion de las reglas validas del sistema (p. 32).

Con esto ya tenemos los elementos esenciales para la comprension de la
tesis de esta breve charla. En el parrafo que acabo de leer quiero resaltar dos
o tres conceptos que son importantes en las siguientes observaciones. La pri-
meraes la siguiente:

— Laexistencia de laregla de reconocimiento se pone de manifiesto por
“la obediencia y el uso de las reglas validas del sistema”.

— Existe una diferencia esencial entre aquellos que asumen el punto de
vista interno respecto de la regla de reconocimiento, de aquellos que
asumen el punto de vista externo: los primeros consideran que estan
obligados a cumplir las reglas, mientras que los segundos ven dicho cum-
plimiento determinado por razones puramente prudenciales o por sim-
ple habito (p. 8).

— Laexistenciadeun “poder” de imponer laregla de reconocimiento. Este
poder remite prospectivamente a la ejecucion del sistema o al cumpli-
miento de laregla de reconocimiento.

— Lossujetos que deben aplicar la regla de reconocimiento y cumplirla son,
en principio, la poblacion entera, como ya dijimos anteriormente.

De lo anterior podemos desprender la afirmacion siguiente: que tanto Hart
como Ernesto Garzon comprenden el problema de la existencia de un sistema
politico-juridico con base en la existencia de una regla de reconocimiento
que es efectiva, que de hecho se usa o se aplica en los hechos por la
mayoria de la poblacion y, especialmente, por aquellos que tienen el poder
deimponerla. El poder de imponer la regla de reconocimiento no es otra
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cosa que la capacidad para conseguir por diversos medios el cumpli-
miento de las reglas que existen en una sociedad, con base en la regla de
reconocimiento.

Portltimo, Garzon Valdés considera que cuando el cambio del sistema se
lleva a cabo segtn “la vianormal”, es decir, “de acuerdo con la pauta basica
del podery la autoridad”, se mantiene la identidad del sistema. Esto significa
que laregla de reconocimiento del sistema se identifica con esa pauta basica
del podery de la autoridad. Con ello, no se modifican los fundamentos del sis-
tema politico y, por tanto, la conformacion y desarrollo del mismo transcurre
por las vias normales (p. 42). A esto le llama “explicacion de la regla de reco-
nocimiento”, tomando este concepto de un autor Hiibner. Los cambios del sis-
tema deben constituiruna explicacion de laregla de reconocimiento del sistema,
seginlo formulaenD,.

Tesis de Kelsen.

Pues bien, creo que la tesis de Kelsen es similar a la sustentada por Hart y
por Ernesto Garzon, aunque fue expuesta varias décadas antes. Me referiré
principalmente a la Teoria Pura del Derecho de 1934, es decir, a su primera
edicion, traducida al espafiol por Jorge G. Tejerina.*

Estableceré algunos paralelismos entre las dos teorias, los que fundamen-
talmente son los siguientes:

1. Laregladereconocimiento tiene su correlato en lanorma fundamental
delateoria de Kelsen.

2. Lossujetos que usan lanorma fundamental son, en la teoria de Kelsen,
latotalidad de los 6rganos ejecutores de las normas.

3. Elcorrelato de la asuncion del punto de vista interno es la presuposicion
de los criterios que son el contenido de lanorma fundamental de Kelsen.

4. Elpoder de imponer laregla de reconocimiento en Hart se corresponde
en la teoria de Kelsen con las condiciones para poder presuponer la
norma fundamental y con ella la existencia de un orden normativo, i.e.,
laeficacia o individualizacion del orden.

* Hans Kelsen, La teoria Pura del Derecho. Introduccion a la problematica cientifica del
Derecho, Losada, Buenos Aires, 1941.
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Caracterizacion de la norma fundamental en la teoria de Kelsen.

Dice Kelsen:

Una pluralidad de normas forma una unidad, un sistema, un orden,
cuando su validez puede ser atribuida a una norma inica como funda-
mento ultimo de esa validez. En cuanto fuente comun, esta norma fun-
damental constituye la unidad en la pluralidad de todas las normas que
integran el orden (p. 94).

En este texto Kelsen proporciona el criterio de launidad y de la identidad de
un sistema de normas. Hart hablaria de “reglas”. Estaunidad e identidad se
obtiene debido al hecho de que la validez de las normas se atribuye a una nor-
ma unica como fundamento de validez. Launidad del orden es el reflejo de la
unicidad de lanormay la identidad del mismo se consigue por medio de laiden-
tidad de lanorma que es el fundamento de validez de todas las normas que
integran el orden. Como puede verse facilmente, la misma funcion desempe-
fia laregla de reconocimiento en Hart. La pertenencia de una norma a un or-
den especifico se determina por

Elhecho de que su validez pueda ser referida a lanorma fundamental
que constituye a ese orden (p. 94).

Kelsen tiene el cuidado de establecer cual es el contenido de 1a norma fun-
damental de un orden, cosa que Hart lo deja casi en la indeterminacion, pues
meramente sefiala que es el criterio que los tribunales, otros funcionarios y los
subditos y sus consejeros aplican para identificar unaregla de la sociedad res-
pectiva. Hart no nos dice cual o cuales son las caracteristicas que deben po-
seer las reglas que se consideran forma parte del sistema de reglas del grupo
y que permitiran de manera indiscutible afirmar su pertenencia al sistema de
reglas en cuestion, las que deben ser sustentadas por la «presion social» que el
grupo ejerce. No dice Hart si esta presion social es una sancion prevista por
las reglas del sistema o es simplemente una presion difusa, ejercida por cual-
quiera, no prevista en dichas reglas. Contrariamente, Kelsen si se toma el
cuidado de determinar el contenido de esa norma fundamental, contenido que
especifica esa “caracteristica” o “caracteristicas’” que menciona Hart.

Lanorma fundamental de un orden juridico positivo no es otra cosa
que laregla fundamental de acuerdo con la cual son producidas las nor-
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mas del orden juridico: la instauracion (Ein—Setzung) de la situacion de
hecho fundamental de la produccion juridica. . .La institucion de normas
juridicas tiene lugar en diversa forma: por via de la costumbre o por el
procedimiento de la legislacion, en tanto se trata de normas generales;
por actos de jurisdiccion y por negocios juridicos en las normas indivi-
duales (p. 97).

La “caracteristica’ o “caracteristicas” que debe poseer una determinada
regla para considerarla de manera “indiscutible” parte del orden en cuestion,
son determinadas por la especificacion de aquellos hechos que crean o produ-
cen las reglas respectivas. Unaregla, una norma, forma parte de un sistema
determinado si ha sido producida o creada de conformidad con los procedi-
mientos establecidos por la norma fundamental o por los procedimientos dele-
gados por ella. El contenido de lanorma fundamental es la instauracion de lao
las situaciones de hecho que se consideran generadoras de las normas del sis-
tema. Esa es la funcion tanto de lanorma fundamental o basica, entendida como
presupuesto del conocimiento juridico, como de las constituciones positivas,
que establecen los procesos fundamentales de creacion normativa. Por lo tanto,
tomando estos puntos de vista, la formulacion de 1a estabilidad de un sistema
podria formularse de esta manera:

D,: Un determinado sistema politico (S*) es estable siy solo si en de-
terminadas circunstancias (C) tiene la tendencia (disposicion) de reac-
cionar de forma tal que permite que lanorma fundamental se individualice

R).

El criterio contenido en lanorma fundamental es claro y esta especificado,
generalmente, en los sistemas juridicos modernos, en la constitucion del Esta-
do. Dice Kelsen:

Lasignificacion de lanorma fundamental se torna singularmente cla-
raen caso de que un orden juridico sea, no modificado por via legal, sino
reemplazado por via revolucionaria porun orden nuevo, asi como la esen-
ciadel Derecho y de lacomunidad por el constituida se revela también
con la mayor claridad cuando se cuestiona su existencia. En un Estado
hasta entonces monarquico, un grupo de hombres intenta reemplazar al
gobierno legitimo por medio de una violenta subversion, y sustituir el go-
bierno monarquico por uno republicano. Si se logra, es decir, si el orden
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antiguo cesa de ser eficaz y comienza a serlo el nuevo desde el
momento en que la conducta efectiva de los hombres (para los que el
orden pretende validez) no responde mas al orden antiguo, sino en gene-
ral al nuevo, se opera entonces con éste como con un orden juridico, es
decir: se interpretan los actos realizados en ejecucion suya como actos
juridicos, y como antijuridicas las situaciones de hecho que lo infringen.
Se presupone una nueva norma fundamental; ya no aquélla que
delega en el monarca la autoridad institutora del Derecho, sino aquella
otra que delega esa autoridad en el gobierno revolucionario (pp. 100-1).

Las circunstancias C de las que habla laregla de Garzon Valdés son las que
se encuentran, en principio, en momentos de crisis politicas y revolucionarias.
Silogra mantenerse lanorma fundamental, hay estabilidad, es decir, si el anti-
guo orden es eficaz, si se observa regularmente su individualizacion, si es eje-
cutado por los 6rganos del Estado y es cumplido por los subditos y si «reaccionay
de manera tal, es decir, si es observable el hecho de su eficacia, que permite
afirmar la efectividad de su norma fundamental.

Sujetos que presuponen la norma fundamental.

(Quién debe aplicar ese criterio? Recuérdese la enumeracion desordena-
da de Hart. Contrariamente, en Kelsen no existe esa enumeracion, pero con
base en su doctrina quedan especificamente determinados los sujetos que
aplican los criterios contenidos en la norma fundamental. Ellos son todos los
destinatarios de las normas que han de ejecutarse, tanto funcionarios publi-
cos, como los titulares de los 6rganos legislativo, ejecutivo y judicial del Estado
en cuestion, si se trata de normas que establecen facultades, como los stibdi-
tos, si se trata de normas que imponen obligaciones u otorgan derechos subje-
tivos. En resumen, todo 6rgano juridico. El criterio de 1a eficacia determina a
los sujetos que aplican los criterios de la norma fundamental.

Significacion normativa de la norma fundamental.

En cuanto a los puntos de vista interno y externo de Hart, creo que el si-
guiente parrafo de Kelsen es sumamente ilustrativo para determinar la asun-
cion de la normatividad por los sujetos encargados de ejecutar el orden
normativo. Kelsen en vez de hablar sobre enunciados como el de “sentirse
obligado”, (whatever that means) y de “estar obligado”, especifica la funcion
esencial de lanorma fundamental y su significado normativo:
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La Teoria pura del Derecho opera con esta norma fundamental con-
siderandola como fundamento hipotético. Bajo la suposicion de que ella
vale, vale también el orden juridico que sobre ella descansa. Confiere al
acto del primer legislador y, por tanto, a todos los actos del orden juridico
que en ¢l descansan, el sentido del deber ser, aquel sentido especifi-
co en que la condicion juridica esta ligada con la consecuencia juridica
en la proposicion juridica. . .En lanorma fundamental arraiga, en tiltimo
término, la significacion normativa de todas las situaciones de hecho cons-
titutivas del orden juridico. Solo bajo el supuesto de la norma fundamen-
tal puede interpretarse como Derecho, es decir, como un sistema de
normas juridicas, el material empirico que se ofrece ala interpretacion
juridica (p. 99).

Este es el correlato del punto de vista interno hartiano, pues la suposicion de
lanorma fundamental es la condicion suficiente para poder interpretar como
normativos los hechos que se nos presentan como juridicos, i.e., como normas
que imponen obligaciones y conceden derechos, en vez de contemplarlos con
los ojos ciegos a lanormatividad de un cientifico naturalista. Dice Kelsen que
es “laexpresion del supuesto necesario de toda concepcion positivista del ma-
terial juridico” (Ibidem). Permitaseme hacer la siguiente cita de Kelsen:

Con la formulacion de lanorma fundamental la Teoria pura del Dere-
cho no quiere en absoluto inaugurar un nuevo método cientifico de la Ju-
risprudencia. Solamente quiere hacer resaltar lo que hacen los juristas,
casi siempre inconscientemente, cuando en la aprehension de su objeto
rechazan un Derecho natural del que pudiera derivarse la validez del orden
juridico positivo, como un orden valido, no como unmero factum denexos
de motivacion, sino como norma. Con la teoria de lanorma fundamental
la Teoria pura del Derecho solo intenta poner al descubierto, mediante
un analisis del proceder efectivo, las condiciones l6gico-trascendenta-
les del método del conocimiento positivo del Derecho que se practica
desde tiempo inmemorial (p. 100).

La hipotesis de lanorma fundamental permite la comprension normativa
del material que se ofrece como juridico. Es el supuesto necesario de toda
concepcion positivista, i.e., normativa del orden juridico. Es la hipotesis que
permite lacomprension normativa de una serie de actos, que desde otro punto
de vista, no son otra cosa que procesos psicologicos de motivacion.
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Puede afirmarse la negacion de lanorma fundamental y, con ello, descono-
cer el caracter normativo de los fendmenos que se califican como juridicos.
Esta es una postura tedrica posible, que ha sido asumida por diversas escuelas
socioldgicas, algunas juridicas y por los anarquistas. Donde el jurista ve un
deber ser, una funcién normativa, la postura negativa sdlo contempla ciertas
probabilidades o regularidades y procesos psicologicos de motivacion.

Con ello se pasa por alto, conscientemente, el sentido normativo con
que estos actos se presentan, porque se cree que no es necesario admi-
tir el sentido de un deber ser diferente del ser. La declaracion del legis-
lador o del jurista: “quien roba debe ser castigado”, no es considerada
sino como tentativa de inducir a los hombres, por el castigo del robo, a
que se abstengan del robo; como un intento de producir en los hombres
determinadas representaciones por cuya fuerza motivadora sean indu-
cidos auna conducta adecuada. La disposicion juridica: “debe” casti-
garse el robo, o no se “debe” robar, se resuelve en la comprobacion del
hecho de que unos tratan de inducir a otros a no robar o a castigar el robo,
y de que los hombres por lo general se abstienen del robo y castigan el
robo (pp. 61-62).

Las relaciones normativas se han disuelto en relaciones causales o
probabilisticas de la ocurrencia de ciertas conductas. Lo que es objeto de re-
gulacion normativa ha trasmutado su cualidad de manera alquimica y se ha
creido obtener el oro puro de la explicacion causal o probable. Pero se ha per-
dido lacomprension del sinfin de enunciados normativos que diariamente existen
ennuestra viday se ha escapado el sentido en que las normas y mandatos se
refieren a las conductas humanas, para regularlas en ciertos sentidos.

De todos modos, es seguro que en esta teoria se ha perdido por com-
pleto el sentido especifico del Derecho. Sise quitaala “norma” o al “de-
ber ser” todo sentido, no tiene entonces sentido alguno afirmar: esto esta
juridicamente permitido, aquello juridicamente prohibido, esto me perte-
nece, aquello ati, X estd autorizado a, Y obligado a, etc. Enuna palabra,
han perdido su significado los miles de enunciados en que se manifiesta
diariamente la vida juridica. Pues es algo muy distinto que yo diga: A es-
ta juridicamente obligado a pagar 1000 a B, de que diga: existe cierta pro-
babilidad de que A pague 1000 a B...El sentido inmanente con el que el
legislador se dirige al drgano que aplica laley, éste 6rgano —en la senten-
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ciajudicial y en el acto administrativo— al stibdito, el stibdito a otro sub-
dito en el negocio juridico, no es aprehendido con la enunciacion acerca
del probable curso de una conducta futura. Semejante enunciado tiene
lugar desde un punto de vista trascendente (pp. 63-64).

Hart hablaria del punto de vista interno.
El poder como eficacia del orden juridico.

(Cuadles son las condiciones que deben presentarse para que pueda hacer-
se esa presuposicion de la norma fundamental, o en otros términos, en qué
condiciones los sujetos encargados de la realizacion de actos juridicos supo-
nen de hecho alanorma fundamental? Larespuesta va en el sentido de afir-
mar que los sujetos que ejecutan el orden presuponen la normatividad del mismo,
como ya tuvimos oportunidad de ver, presuposicion que se encuentra en el
momento de hacer la ejecucion de lanorma, en decir, cuando con su conducta
ejecutan al orden, cuando lo hacen eficaz, cuando lo individualizan. Compor-
tarse conforme a las reglas del orden significa que los sujetos a los que el or-
den impone obligaciones u otorga derechos o concede facultades, ejecutan
esas normas, es decir, cumplen con las obligaciones, o ejercitan sus derechos
o facultades. Cuando se da estarelacion entre lanormay la conducta que la
gjecuta, cuando la conducta real concuerda con el contenido de la norma que
serefiere a ellas, se habla de la eficacia de las normas. La eficacia de las nor-
mas es la individualizacion o ejecucion de las normas por parte de los sujetos a
los que se dirigen. La conducta que ejecuta una norma presupone, velis nolis,
lanormatividad de ellay, por tanto, al criterio contenido en la norma funda-
mental, que viene a funcionar analogamente a la regla de reconocimiento de
Hart, como el criterio de identificacion y pertenencia al sistema.

Ladiferencia de la teoria de Kelsen con la de Hart se encuentra, entre otras
notas conceptuales, en que la primera interioriza dentro del contenido de
las normas integrantes del orden juridico los criterios de pertenenciay exis-
tencia de las otras normas, pues, como lo ha repetido muchas veces el autor de
laescuela vienesa de jurisprudencia, la caracteristica peculiar del orden juridi-
co es que regula su propia creacion. Es un sistema autopoiético, parautilizar
el expresivo término inventado por Maturana y utilizado por N. Luhmann.

Porello, desde el punto de vista que hemos desarrollado, podriamos formu-
lar el criterio de estabilidad de un sistema politico, de la siguiente manera:
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D,: Un determinado sistema politico es estable si 'y solo si en la
individualizacion del orden juridico por los 6rganos del Estado tiene la ten-
dencia areaccionar de formatal que los cambios son un desarrollo regu-
lar de la norma fundamental del orden y esta tendencia se mantiene
durante un lapso significativo desde el punto de vista de su contexto his-
torico y regional.

Espero que no haya hecho una desinterpretacion de la teoria de Garzon
Valdés, pues con estas palabras s6lo he querido mostrar mi cooperacion aca-
démica en un tema teoérico muy importante y patentizar mi aprecio por la obra
de nuestro amigo, Ernesto Garzon Valdés.





