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D esde los filosofos de la antigiiedad la disyuntiva de si era preferible el
gobierno de las leyes o el gobierno de los hombres adquirié gran relevancia sus-
citando hondas controversias. Uno de los recientes pasajes de esta historia tuvo
su mas interesante debate a principios de los afios 1920 entre dos profesores
de la universidad de Colonia trascendiendo lo ideal para recrearse en la practica
plena. El debate lo protagonizaron el austriaco Hans Kelsen y el aleman Carl
Schmitt con la pregunta inicial ;quién debe ser el garante de la Constituciéon?

Lorenzo Cordova Vianello, discipulo del profesor turinés Norberto Bobbio, recrea
un didlogo entre el pensamiento de ambos autores en el libro Derecho y poder:
Kelsen y Schmitt frente a frente, que a continuacién se resefia. La obra fue gesta-
da en sus estudios de doctorado en Teoria politica de la Universita degli Studi di
Torino. En dicha obra no sélo el fondo del texto es importante, el método de la
Escuela de Turin con el cual fue creado es de gran valor tanto como el conteni-
do. Este método, ante todo analitico, se basa en la diferenciacién de conceptos
opuestos (dicotomias), teniendo como principal disciplina la filosofia politica
aborda los temas recurrentes con el pensamiento de los autores considerados
como clasicos. Con la dicotomia -sostiene Michelangelo Bovero en el prélogo-,
Cordova hace “girar y volver a girar la moneda en una suerte de numismdtica
conceptual... para poner a prueba la consistencia de las construcciones tedri-

"y

cas... analizando dialécticamente las posiciones antitéticas”.

Y con la filosofia politica, el académico de la UNAM desarticula y reconstruye
conceptualmente el pensamiento de los autores? expuestos al analisis, asi mis-
mo la filosofia politica permite orientar la indagacién de la mejor forma de go-
bierno, la justificacién o in-justificacién de la obligacién juridico-politica;3 no
obstante, es necesario adentrase en el estudio de la teoria del derecho. Esto es
asi porque derecho y poder son términos que se requieren uno al otro.4 Kelsen y
Schmitt dan preeminencia a una cara de la moneda, el primero a la del Derecho,
el sequndo al del poder, de ella parten sus construcciones teéricas respecto al
Estado y la democracia en su relacién con los individuos bajo su influencia.

» ¢ Las cursivas son mias.

2 Prélogo de Bobbio en el libro de J. J. Fernandez Santillan, Hobbes y Rousseau.
Entre la autocracia y la democracia, México, FCE, 1988, p. 10.

3 Norberto Bobbio, Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica
(trad. José J. Fernandez Santillan), México, FCE, 2005, pp. 71-72.

4 Cfr. Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero, Origen y fundamentos del poder
politico (trad. José J. Fernandez Santillan) México, Grijalvo, 1985, pp. 19-36.
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En esencia se indaga el fundamen-
to y el motivo por el cual un individuo
acata y obedece los lineamientos que
lo vinculan, de alguna manera, con el
gobernante o mejor dicho de quien
detenta el poder politico, y el como
lo detenta o como lo ejerza, es decir,
la legitimidad y la legalidad, depende
de lado de la moneda y estos varian
de acuerdo con si la formacion de la
voluntad politica desciende; ex parte
principis o asciende, ex parte populi.

Cordova aborda en la primera
parte el sistema de Hans Kelsen y en
la segunda el sistema de Carl Schmitt;
en un mismo orden de ideas para cada
parte desentrama las concepciones de
los autores respecto; a) la forma o
ejercicio de gobierno, b) la democracia
y, c) la titularidad del poder en rela-
cién a la distribucién concentraciéon
de las decisiones politicas. Cada uno
de estos vértices se construye segin
el lado de la moneda. Asi pues, el
libro no es una descripcidn histérica
del pensamiento de los juristas, el
texto es una refinada reflexion entre
la democracia y la autocracia o en un
sentido particular entre un modelo
normativista y uno decisionista, como
describe Cordova. Veamos una “riguro-
sa sintesis” de los modelos que ana-
liza Coérdova Vianello, para después
apuntalar un poco mas, a manera de
conclusion, el método que utiliza.

Para Kelsen el Estado se reduce a
un ordenamiento juridico que pre-
tende justificar el poder; para hacerlo
valido, en este sentido, el nacimiento
del Estado, o la relacién entre el go-
bernante y gobernado, estd sujeta a
la Grundnorm, o norma fundamental,
cuya funcién es la de autorizar un po-
der juridico, rechtsmacht, que tenga
la funcién de crear normas secunda-
rias y condicionadas a su vez por la
Grundnorm, lo que significa que no
hay una norma superior a ella, por lo
que la estructura juridica se produce
de una norma superior a una inferior,
en cuya validez esta sujeta con el pro-
ceso de creacion de la y las normas.
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La norma fundamental “tiene la
doble funcién de cerrar el sistema
por lo alto y de dotar de validez,
directa o indirectamente, a todas
las normas subyacentes del ordena-
miento jurdico”,> pero ;qué sucede
si intentamos verificar la validez de
la Grundnorm? Kelsen responde que
esta norma se presupone valida,
porque no es producida, si asi fuera el
mecanismo de ascendencia correria al
infinito,s por eso la Grundnorm cierra
el sistema en el vértice de la piramide
juridica. No obstante, la validez es
apenas una parte del problema lo
cual, segin manifiesta Cérdova, y
Bobbio en su momento, la eficacia
pone en serios aprietos la teoria
kelseniana. La norma o la estructura
en su conjunto deben ser eficaces, es
decir, deben tener la garantia de que
seran observadas con reqularidad,
pues es aqui en donde se transforma
la obediencia en deber.?

El Estado en este caso se vale,
como Ultimo recurso, de la amena-
za del uso de la fuerza, pero esto
supondria una contradiccién; esto
es asi porque el sistema abre con la
Grundnorm y cierra con la fuerza, es
decir, con el poder. Sin embargo no es
que sea imperfecto puesto que el de-
recho sin poder es vacuo.? La solucién
se encuentra en la legitimidad del
poder aceptado por los individuos en
la medida que no es un poder extrafio,

P s L. Cordova, op. cit., nota, 1, p. 72.

Porria, p. 6.

México, UNAM, 2008, p. 337 y 340.

por el hecho de que el poder politico
es acorde con los destinatarios de la
norma, la formacion del poder creador
de las normas es ascendente y cum-
ple con la autodeterminacion de los
sujetos al ordenamiento juridico. El
contrato social supera el obstaculo,?
en tanto que “el Estado esta consti-
tuido por hombres, no vive sino en
ellos y por ellos”,10 en otras palabras
el grado de democraticidad se mide
en razén de que la voluntad colectiva
se manifiesta en la nomogénesis del
sistema coincidiendo con la voluntad
individual. Es lo que separa la demo-
cracia de la autocracia y se manifiesta
cuando el individuo asiste a la crea-
cibn directa o indirectamente del
ordenamiento juridico,!* lo cual, para
Kelsen, no sucede de manera idénea
sino es en un gobierno parlamentario,
gracias a los mecanismos de represen-
tacién que facilitan el compromiso de
este contrato.

Del otro lado de la moneda sucede
lo opuesto. Para Carl Schmitt, el sis-
tema normativo no es por si mismo
suficientemente eficaz para gobernar,
el sistema del jurista de Plettenberg
no prescinde del orden juridico, se
otorga la primacia del poder sobre el
derecho. La fuente de la obligacién
que vincula a los gobernados esta
representada por la voluntad de un
individuo que ostenta o es deposita-
rio de la summa potestas, del poder

6  Con Schmitt enfrentamos el mismo problema sobre el origen de la autorizaciéon
para ejercer el poder de parte del soberano, a lo que Bobbio se pregunta “el poder
supremo ;no es también una hipodtesis de la razén?”. Bobbio, Teoria general de la
politica, Madrid, Editorial Trotta, 2009, p. 275.

7 Lucidamente Rousseau reflexiona que “el mas fuerte no lo es jamas bastante para
ser siempre amo y sefior si no transforma su fuerza en derecho y la obediencia en
deber”, J. J. Rousseau. El contrato social o principios de derecho politico, México,

8 Norberto Bobbio, op.cit. nota 6, p. 262.

9 Lorenzo Cérdova, op. cit., nota, 1, p. 87.

10 H. Kelsen, Esencia y valor de la democracia y Forma del Estado y filosofia (Rafael
Luengo Tapia y Luis Legaz y Lacambra, México, Ediciones Coyoacén, 2005, p. 154.

11 H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado (trad. Eduardo Garcia Maynez),
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que por encima de este no hay otro,
“Schmitt -describe Cérdova- piensa
que no puede existir el derecho si
no es como el resultado del principio
de unidad politica expresado en la
Constitucién y representado por el
Estado”,2 la sociedad es an6nima y
s6lo adquiere forma definida cuando
observa al soberano en el balcon del
poder.

Schmitt es comparable con el pen-
samiento de Thomas Hobbes, ambos
ven el pacto de sujecion la salvacin
del Estado, aunque el fildsofo de Mal-
mesbury busca terminar con el estado
de guerra que desemboca en concor-
dia evitando el conflicto, renunciado
a todos los derechos naturales a favor de
un soberano y con la conservacion del
derecho a la vida. Schmitt va mas alla
con sostener el conflicto como motor
para diferenciar al enemigo y la razén
constante de la unificaciéon del pueblo
que tiene como cima al poder ejecutivo.
Coincide con Karl Marx en su concep-
cién de la politica como conflicto.

El pacto de sujeciéon de Schmitt no
estd determinado por el sélo hecho de
existir una persona con cualidades
excepcionales si no que estad enmar-
cado por una situacién de emergencia
“donde el Estado encuentra su expre-
si6bn mas pura”.13 Los elementos defi-
nitorios son “el soberano, la decisién
y el caso de excepcioén”,4 pero otra
caracteristica particular del sistema
schimittiano es la identificaciéon de
parte del soberano del enemigo pibli-
co, solo en esta situacidn de conflicto
se esta en el plano de la politica y sélo
de esta manera “un pueblo adquiere
conciencia... de su existencia como
una unidad social organizada”,’s de
disolverse el Estado la sociedad misma
dejaria de existir.

En consecuencia el soberano es
legibus solutus y factor esencial de la
unidad del pueblo con el Estado -['tat
c’est moi-, el poder se deriva de arriba
hacia abajo proveyendo de manera
heterébnoma el marco juridico que
reviste la voluntad del soberano y, so-

bra decir, que la legitimidad obedece a
que el jefe del ejecutivo, siendo elegi-
do por el voto directo es el verdadero
representante de la voluntad popular.
Con dicho sistema la forma de gobier-
no por la cual se inclina Schmitt es
la presidencial, asi mismo, esta forma
de gobierno salva a la democracia del
individualismo liberal burgués por
considerar que esto sélo encausa a un
conflicto de intereses personales que
se manifiestan en los parlamentos.

Los modelos teoricos, principal-
mente los considerados por la filo-
sofia, al menos en este caso, no son
producto de una elevaciéon abstracta
de lo ideal, ambos autores concibieron
sus sistemas a partir de la observaciéon
de su contexto. Pensemos en la Yugos-
lavia, para ejemplificar a Schmitt, una
vez que Josip Broz fallece, como un
pilar alfa que sostienen una estructu-
ra, se viene consigo la unidad de siete
pueblos con culturas distintas. Quién
podria negar que Tito fuera el factor
de unidad de aquellos pueblos. Ahora
bien, para el ejemplo con Kelsen, la
destituciéon de algin jefe de gobierno
o la disolucién del cuerpo legislativo
en las democracias parlamentarias,
que por lo demas es normal, que el
gobierno caiga -siempre y cuando sea
un procedimiento constitucional la
disolucion del parlamento o remocién
de confianza al jefe de gobierno-, esto
no significa que el Estado se disuelve
ni mucho menos que la sociedad
desaparezca, como ha sucedido en
Israel a finales de 2005 o en Italia a
principios de 2008.

Retomando la cuestiéon del mé-
todo, una vez desmenuzada cada

>

13 Jbidem., p. 195.
14 Ibidem., p. 199.
15 Ibidem., p. 222.

parte en ambas teorias lo que el
analisis bobbiano permite es, por
decirlo de este modo, purificar lo que
en estricto sentido se entiende por los
conceptos y enunciados que describen
las construcciones teodricas, esto es
“considerar las cosas en sus elementos
simples antes que en su conjunto”,16
o tal como diria el profesor Bobbio,
ofreciendo una “definicién minima”
lejos de ambigiiedades conceptuales.
La aproximacién ideal a los sistemas
determina el panorama contrastante
de la realidad, este es el paso hacia
la prescripcién, el resultado de valorar
la teoria respecto a las implicaciones
reales.?

En efecto, la ventaja de comparar
dos modelos contrapuestos es que un
concepto de vida al otro,® en con-
secuencia, al final del libro el lector
puede elaborar una valoracién sobre
la preferencia de un sistema para apli-
carlo a la realidad, en aproximacién
entre modelo ideal a la realidad. A
este mismo tenor, el texto de Cordova
adquiere mayor importancia dada la
pretension de reordenar el modelo
de Estado en México; ademas, como
sucede en el orden internacional,
reflexionar sobre la consecuencia
del uso de la fuerza (la guerra a su
maxima expresion) como instrumento
principal para garantizar el orden
juridico. Asi mismo, en relacién con
un debilitamiento del Derecho sobre
otros poderes, como sucede con el
poder econdémico e ideoldgico, que no
s6lo ha podido superar el Estado de
derecho sino que incluso se ha con-
fundido. El Derecho, mejor dicho, el
constitucionalismo se enfrenta con la

Lorenzo Cérdova, op. cit., nota 1, p. 181.

16 R. Guastini, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho (trad.
Jordi Ferrer), Barcelona, Gedisa, 1999, p. 58.

17 Cfr. Norberto Bobbio, Teoria de las formas de gobierno en la historia del
pensamiento politico. Afio Académico 1975-1976 (Trad. José J. Fernandez
Santillan), México, FCE, 2008, p. 9 y ss.
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dura tarea de mantener a raya a estos
poderes facticos, por lo que resulta
inminente evocar el ideal kantiano
de la paz perpetua en beneficio del
reconocimiento de la persona, y sus
implicaciones juridicas sobre los
derechos fundamentales, no ya en
lo nacional, sino més bien elevado al
plano internacional.
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r 18 Norberto Bobbio, op. cit., nota 3, p. 8.

2010w ANO 9 mNUMERO 9 PXGV:BIALUSINWNYY POLITICA Y SOCIEDAD





