KELSEN Y MAX WEBER*

Norberto Boprio

Anticipo que mis consideraciones abordan la relacién entre Weber y
Kelsen respecto del problema de la sociologia del derecho, que es
el tema de este congreso y mas exactamente, respecto del problema
de la relacién entre sociologia del derecho y teoria del derecho. Esta
delimitacién se hace necesaria por el hecho de que la relacion entre
Weber y Kelsen puede ser considerada desde otros puntos de vista;
por ejemplo, desde el punto de vista del problema de la democracia y
del parlamentarismo.?

Preliminar es la observacién de que entre Weber y Kelsen la rela-
Cién no es reciproca. Por mas que Weber haya escrito su Sociologia
del derecho, y con esta expresién se entiende la obra que constifuira
el capitulo vit de Wirtschaft und Gesellschaft, titulado ““Wirtschaft
und Recht (Rechtssoziologie)”, entre 1911 y 1913,2 cuando Kelsen
ya habia publicado su primera gran obra, Hauptprobleme der Recht-
taatslehre, que aparece en 1911 en la editorial Mohr Ditiibingen {que
es el mismo editor de ' Weber), no parece que la haya conocido. Kelsen
cita a Weber en el prefacio, fechado en febrero de 1911 (mientras
que ya no lo citara mas en el largo prefacio a la sequnda edi-

* Publicado en Sociologia del diritfo, 1/1981, con el titulo “Max Weber ¢ Hans
Kelsen”, traduccion de Jorge E. Gutiérrez Ch., revisada por Oscar Correas.

! Para este tipo de relaciones véase, por ejemplo, R. Racinaro, "Hans Kelsen
v el debate sobre democracia y parlamentarismo en los afios veinte y treinta’’, en
H. Kelsen, Socialismo y Esfado. Una investigacion sobre la teoria politica del mar~
xismo, Meéxico, Siglo XXI, 1982.

? La primera edicién de la gran obra de Weber fue publicada por la editorial
Mechr de Tiibingen en el afio de 1922, cuando Weber habia ya muerto, siguiendo
luego las ediciones de 1925, de 1947 y de 1956. La sociologia del derecho fue reim-
presa por primera vez directamente del manuscrito felizmente encontrado, y como
libro, por Johannes Winckelmann: M. Weber, Rechtssoziologie, Luchterhand, Neu-
wied, 1960. La iltima edicién de Wirfschaft und Geselischaft, de la cual extraigo
las citas, aparecité en 1976, en tres volimenes, uno de los cuales es sélo de notas,
siempre cuidado por Winckelmann, por el editor Mohr de Tiibingen. La Rechtsso-
ziologie se encuentra en las pp. 387-513. (Esp. 498 y ss.)
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cién, que aparece en 1923).3 Lo cita en el prefacio pero no en el curso
de la obra. Sin embargo, esta cita tnica es importante como signo de la
consideracién que el joven y ya conocido jurista, formado en la Es-
cuela de Jellinek, mostré tener del autor de aquellos ensayos metodo-
légicos de las ciencias sociales que en Alemania ya tenian amplia re-
sonancia. Después de haber dicho que la obra que esta por publicar
tiene un caracter prevalentemente metodolégico, ya que entiende li-
berar la construccién de los conceptos juridicos de elementos sociolé-
gicos y psicolégicos, precisa que sus investigaciones estan bajo el sig-
no de dos grandes antitesis: aquella entre sein y sollen, y aquella
entre forma y contenido. A propésito de la segunda, cita el ensayo
weberiano sobre la objetividad de las ciencias sociales (1904) vy es-
cribe:

si puedo (...) precisar mi punto de vista con las palabras de Max
‘Weber, la caracteristica del fin cognoscitivo de mi trabajo consiste
en que éste no quiere ir mas alld de un tratamiento puramente for-
mal de las normas juridicas porque, seglin mi parecer, en esta limita-
cién esta escondida la esencia del tratamiento formal-normativo de
la jurisprudencia.*

Que la referencia a Weber sea correcta del todo, se puede discutir.
Lo que es cierto es la deuda que Kelsen tiene, muestra o cree tener
en relacién con las tesis metodolégicas weberianas, tanto como para

3 H. Kelsen, Haupéprobleme der Staatsrechtslehre Enwickelf aus der Lehre vom
Rechtssatzes, Mohr, Tiibingen, 1911, p, IX. La importancia de esta cita ha sido ya
puesta en evidencia por G. Calabré en el ensayo “La Giurisprudenza come scienza
dello spiritu seqin Hans Kelsen”, que se encuentra en la traduccién italiana de H.
Kelsen "Tra metodo giuridico e sociologico™ Guida, Napoli, 1974, p. 11. La mayor
parte de las citas desaparecen en el paso de la primera (1920) a Ia segunda (1929)
edicion de Vom Wesen und wert der demokraftie, como ha side hecho notar por
Racinaro en la introduccion citada.

+ Kelsen cita, sin sefialarlo, una parte del ensayo de Weber, “Die Obiektivitat
sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis”, Archiv fiir sozialwissens-
chafé und Sozialpolitik, TX, 1904, p. 45. Se trata del siguiente parrafo: “No existe
ningin andlisis cientifico puramente ‘objetivo’ de la vida cultural o (...) de los
‘fenémenos sociales’, independientemente de los puntos de vista especificos y ‘uni-
laterales’, segin el cual éstos (...) son escogidos como objeto de investigacién,
analizadcs y organizados en la exposicién. El fundamento de esto se encuentra en
el caracter especifico del fin cognoscitivo de todo trabajo de ciencia social, que quiera
ir mas alld de una consideracién puramente formal de las normas, juridicas o con-
vencionales, de la subsistencia social” (de la trad, de Pietro Rossi, en M. Weber,
El método delle science sociali, Einaudi, Torino, 1958, p. 84). (Esp. La accién
Social: Ensayos metodoldgicos, Ed. Peninsula, Barcelona, 1984, pp. 112 y ss.},
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conectar una afirmacién weberiana al nicleo fundamental de su pro-
pia teoria.

Cuando en 1921 aparece Wirtschaft und Gesellschaft, que contie-
ne la Sociologia del derecho weberiana, hasta entonces inédita, Kelsen
la somete inmediatamente a un profundo analisis critico en el articulo
“Der Staatsbegriff der "Verstehende Soziologia'”, que aparece en
Zeitschriftfiir Volkswirtschaft und Soziologie en 1921, que llegara a
ser un capitulo del libro Der Soziologische und der Juristische Staats-
begriff, publicado en 1922, y constituye un momento decisivo en el
paso de los Flauptprobleme a la Allgemeine Staatslehre de 1925%
Para el conocimiento y la comprension de la relacién entre Kelsen y
‘Weber respecto del problema de la Sociologia del derecho y de su
contraposicién en la Teoria del derecho, tal como Kelsen la concibe,
este articulo es fundamental. Cuando en la General Theory of Law
and State, de 1945, retoma, si bien brevemente, el tema de la socio-
logia juridica weberiana, repite poco mas o menos los mismos con-
ceptos. La obra de Weber es presentada como la obra mas significa-
tiva aparecida después de la sociologia de Simmel.

Es necesario no olvidar que en los mismos afios en los cuales Kel-
sen publicaba los Hauptprobleme y Weber escribia su Sociologia del
derecho, el problema de ésta, y naturalmente de sus relaciones con la
jurisprudencia, estaba en el orden del dia. En 1910 Herman Kanto-
rowicz habia sustentado su célebre conferencia sobre Rechtswissen-
schaft und Soziologie, y en 1913 Eugen FEhrlich publicaba su obra
fundamental, la Grundlegung der Soziologie des Rechts, que ha per-
manecido como una de las contribuciones principales y mas fascinan-
tes para el desarrollo de la disciplina. En los veinticinco afios en los
que Kelsen construyé su sélido castillo tedrico, entre 1910 y 1934
(afio de publicacién de la Reine Rechtslehre en su primera redaccién
sintética), su capacidad para entrar en discusién critica con las prin-
cipales corrientes y doctrinas del tiempo es prodigiosa. Su critica de
las teorias del derecho socialista y comunista es conocida desde hace
tiempo, si bien en estos ultimos afios ha sido redescubierta y tomada
mas en serio que en el tiempo de las excomuniones. Sélo recientemen-
te se han dado cuenta de que aquel teérico “puro’ del derecho (“puro”
usado frecuentemente en el sentido peyorativo de “vacio”) se habia

5 En la revista, el articulo se encuentra entre las pp. 104-119; en el libro, el
capitulo correspondiente se encuentra entre las pp. 156-170. (Véase el articulo en
este mismo nimero de GJ. N. del E.)
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ocupado, el primero entre los juristas, del psicoanalisis. Y bien, no se
le escaparon el ensayo de Kantorowicz ni el libro de Ehrlich. Al pri-
mero dedicé una parte del articulo aparecido en 1912;° al segundo

el Jargo ensayo en 19157

Como las relaciones entre los dos autores no solamente son direc-
tas sino también indirectas, también es necesario tener presentes a
los escritores en los cuales uno y otro se inspiraron en aquello que
han considerado relevante para sus fines. Aun cuando no se trata de
una investigacién facil, ya que ni Weber ni Kelsen abundan en citas
(menos Weber que Kelsen)}, se debe recordar que, al menos para
nuestro tema, Weber también escribié una resefia critica del ensayo
de Kantorowicz,® y muestra conocer la sociologia de Ehrlich, que tam-
bién cita reprochandole el error de confundir el punto de vista socio-
légico con el juridico (el mismo reproche que le hace Kelsen).®* No
es aqui el lugar para ir en busca de las fuentes comunes de nuestros
dos autores. No obstante, siempre a propdsito de la relacién entre

6 La critica a Kantorowicz se encuentra en la nota “Sum soziologie des Rechts,
Kritische Bemerkungen', Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, XXXIV,
1912, pp. 601-614, en la cual Kelsen toma posicién respecto de Kantorowicz (pp.
601-607), v del libro de Komnfeld, Soziale AMachfverhdltnisse (1911), pp. 607-
614.

7 A la critica de la sociologia del derecho de Ehrlich, Kelsen dedicé un largo
ensayo "Eine Grundlegung del Rechtssoziologie”, Archiv Fir Sozialwissenschaft und
Sozialpolitik, XXXIX, 1915, pp. 839-876. Esta critica suscité una resentida reaccién
de Ehrlich, e! cual respondié con una Enfgegnung, Idem, XLI, 1916, pp. 844-849,
seguida de una Replik de Kelsen, pp. 850-853. La polémica resurgi6 el afio siguiente
con una Replik de Erlich, Idem, XLII, 1916-17, pp. 609-610 y con un Schlusswort
de Kelsen, pp. 611. La critica de Kelsen a todas las tesis sostenidas por Ehrlich es
aguda, insistente y severa: no se puede hablar de la sociclogia del derecho como una
ciencia del derecho porque la ciencia del derecho es una sola y es la ciencia nor-
mativa del derecho; la sociologia del derecho no es una discipilna auténoma, porque
es una simple seccién de una ciencia explicativa de la vida social; su demarcacién
puede ser hecha solamente sobre la base de una definicion del derecho cuya demar-
cacion deriva del concepto normativo del derecho. Kelsen hace a Ehrlich, en subs-
tancia, la misma critica que le hard a Weber: la sociologia del derecho no esti en
condiciones de establecer aquello que es derecho, y por lo tanto debe presuponer el
concepto de “‘derecho” elaborado por la ciencia normativa del derecho.

8 En una Diskussionrede en las jornadas sociolégicas alemanas de Frankfort,
promovidas por la sociedad alemana de sociologia en octubre de 1910, donde Kan-
torowicz habia presentado su discurso sobre la ciencia del derecho y la sociologia. La
intervencion de Weber fue publicada en las Schriffen der Jeutschen Gessellschaft
Fir Soziologie, Mohr, Tiibingen, 1911, pp. 323-330, y después en Gesammeite
Aufsitze zur Soziologie und Sozialpolitik, Mohr, Tiibingen, pp. 471-476,

¢ M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaff, 5ta. edicién, Mohr, Tiibingen, 1976,
p. 441 (en la trad. italiana, Ediziomi di Comunita, Milan 1961, II, p. 18) (esp.
p. 512)
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derecho y sociedad, no se puede dejar de citar dos obras aparecidas
pocos aflos antes y que constituyen frecuentemente un punto de referen-
cia critico, tanto para el primero como para el sequndo: Wirtschaft
und Recht nach der Materialistischen Geschichtsauffassung de Ru-
dolf Stammler (1896) y la Allgemeine Staatslehre de Georg Jellinek
(1900).

Respecto a Kantorowicz y a Ehrlich, Weber y Kelsen se encontra-~
ron en la misma parte de la barricada. Los dos socidlogos tendian a
reducir la jurisprudencia a disciplina sociolégica, a no reconocer la
distincién entre validez ideal y validez real, tesis que Weber consi-
der6 siempre, y Kelsen con él, si no propiamente detras de él, una
fuente de confusion. Ademas ambos, el primero partidario belicoso del
derecho libre, el otro cuestionador de la jurisprudencia formalista y
estatalista en nombre del ‘'derecho viviente”, también habian con-~
cebido sus escritos como armas de batalla politica del derecho, mien-
tras Weber y Kelsen, fieles al ideal de la ciencia valorativa, de la
distincién entre la esfera del conocimiento y la esfera de la accién,
afrontaron el problema de fondo de la relacién entre sociedad y dere-
cho, o mejor, entre la tarea de la sociologia y la tarea de la jurispru-
dencia respecto al fenémeno juridico, esencialmente como yn problema
en torno a la distincién entre ciencias naturales y ciencias del es-
piritu particularmente, segiin la conocida distincién kelseniana entre
ciencias explicativas y ciencias normativas.

Mucho mas compleja y metodolégicamente mas interesante es la
relacién critica de Weber y Kelsen con Stammler; interesante porque
las criticas son en gran parte comunes y revelan algunas notables afi-
nidades de implementacién, tanto en el método como en el contenido.
En su amplia obra sobre derecho y economia desde el punto de vista
del materialismo histérico, que ya habia sido criticada por Croce,
cuando aparecié, Stammler sostenia sobre todo dos tesis: la distincién
entre las ciencias causales de la naturaleza y las ciencias teleolégicas
de la sociedad (que era una tesis metodolégica), y la distincién entre
el derecho como forma y la economia como contenido (que era un
intento de reconstruccién conceptual global del sistema social). Am-
bas tesis son objeto de critica por parte de Weber y Kelsen: las

10 Véase, sobre todo, el escrito “Uberwindung der meterialistischen (eschichtsauff
assung” (1907), en Gesammelte Aufsifze zur Wissenschaftslehre, 3ra edicion, Mohr,
Tibingen, 1968, pp. 291.359. Las referencias a las teorias de Stammler, siempre
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criticas de Kelsen no se diferencian sustancialmente de las de Weber.
De neta inspiracién weberiana es la critica que hace Kelsen a la pri-
mera distincién en los Hauptprobleme, aun cuando apela a la autori-
dad de Sigwart, el cual ha aclarado en su légica que la relacion
causa-efecto v la relacion medios-fines no son otra cosa que la misma
relacién considerada desde dos puntos de vista diversos, y no pueden
ser asumidos como categorias generales capaces de distinguir dos ti-
pos de ciencias. También Wundt sostuvo que los dos principios no
se excluyen y que, ain mas, la aplicacién del principio de fin es po-
sible sélo sobre el presupuesto de la simultanea validez del principio
causal. Para Kelsen, la distincién entre los dos tipos de ciencia pasa
no a través de la distinciéon entre lo causal y lo teleolégico, sino entre
lo causal y lo teleolégico, y por un lado, que atafie a la esfera de los
hechos; y el normativo, que toma en consideracion la esfera del deber
ser, por el otro lado. En lo que toca a la segunda tesis, la distincion
entre derecho-forma y economia-contenido, Weber critica a Stammler
no sélo por no haber distinguido la validez empirica de la validez
normativa (sobre este tema me detendré mas adelante), sino también
por no haberse dado cuenta de que el obrar social no se orienta tini-
camente sobre la base de ordenamiento y, por lo tanto, aun admitien-
do que se pueda definir un ordenamiento como forma del obrar social
(lo que Weber no admite}, “la regulacion normativa es una compo-
nente importante, pero sélo causal, de la actividad consensual, pero no
como quisiera Stammler en su forma universal”.!* Se pedria pensar
que Kelsen, sostenedor de una teoria formal del derecho, y conside-
rado para bien y para mal un formalista, estd mas cercano a Stam-
mler que a Weber respecto a la consideracién del derecho como for-
ma, En realidad no es asi, La gran dicotomia kelseniana, que sirve para
distinguir las dos esferas de conocimiento, no es forma-contenido sino
sein-sollen. Una cosa es decir que el derecho es una forma de la so-
ciedad y otra afirmar, como lo hace Kelsen, que la tarea de la teoria
pura del derecho, esto es, una teoria que pretende ser cientifica, es
estudiar el derecho en su estructura formal. Como por lo demaés, se ha
dicho desde el inicio, en el pasaje citado poco antes, Kelsen no se
propone en su primer gran obra de conjunto presentar el derecho

polémicamente &speras, son frecuentes también en Wirfschaft und Gesellschaft, co-
menzando por la primera pagina, en la cual se cita "el libro por demas desviado”
(stark irreflihremdes) de R. Stammler?

11 Wirstschaft und Gesellschaft, cit, p. 194 (trad. italiana, cit, I, p. 330). (Esp.
p. 268).
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como forma, o directamente como Ja forma, de la sociedad, sino “no
ir mas alla de un tratamiento puramente formal de las normas juridi-
cas”. Una frase de esta naturaleza deja entender, mas alla de cual-
quier ofra cosa, que se puede dar un tratamiento no formal al dere-
cho, lo cual es justamente la sociologia juridica,

En los afios inmediatamente anteriores a la obra de sociologia de
Weber y a los primeros escritos de Kelsen, habia sucedido un fruc-
tifero encuentro entre socidlogos y juristas. Mas que al nacimiento
de la sociologia del derecho como disciplina auténoma (que ocurre
mas tarde) se asiste, por un lado, al reconocimiento que hacen al-
gunos grandes sociélogos, como Durkheim, de la importancia de las
estructuras juridicas de la sociedad; por el otro, al reconocimiento que
hacen algunos grandes juristas, como Hauriou, de la importancia del
estudio de la sociologia para la comprension del fenémeno juridico.2
Este encuentro entre socidlogos y juristas no podria dejar de suscitar
el problema de la delimitacion de las lineas de demarcacion de las
respectivas disciplinas. Pero no se trataba del mismo Methodenstreit,
en el cual habia participado intensamente Max Weber, acerca de la
distincién entre ciencia de la naturaleza y ciencia del espiritu, entre
ciencia generalizante e individualizante, etcétera, porgue la jurispru-
dencia no era ni una ciencia social para contraponerla a las cien-
cias naturales, ni una ciencia ideolégica para contraponerla a las
ciencias nomotéticas, y por lo tanto no encajaba en ninguna de aque-
llas ciencias cuyo estatus epistemolégico habia sido objeto de la disputa,
Por parte de los sociélogos y de los juristas, que veian el derecho desde
el punto de vista de la sociedad, existi6 la tentacién de resolver la
dificultad negando el estatus de ciencia, en el sentido en el que se ha-
blaba de ciencias sociales o del espiritu o de la cultura, a la jurispru-
dencia considerada, a la par de la teologia, una dogmatica. Es decir,
un conjunto de reglas para la interpretacién de textos (hoy se diria
una hermenéutica), sosteniendo que una vez fijado el puesto y des-
cubierto el papel de las ciencias sociales en el universo del saber cien-
tifico, la tnica disciplina juridica, o perteneciente al derecho, que po-
dia ostentar el estatus de ciencia, era la sociologia del derecho. Sin
embargo, hubo también quien se preocupé por encontrar un criterio
de distincién entre sociologia del derecho, que se enlistaba con justo
titulo en la categoria de las ciencias sociales, y la jurisprudencia: este

12 Para ¢stas y otras observaciones sobre la historia de la sociclogia del derecho
me remito a R, Treves, Infroduzione alla sociologia del diritto, 2a. edicién, Einaudi,
Torine, 1980. (Esp: Introduccion a la sociologia del derecho, Ed. Taurus).
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criterio naturalmente no podia ser aquel que habia permitido la
distincién entre ciencias de la naturaleza y ciencia del espiritu, que
no obstante también habria permitido atribuir a la jurisprudencia el
estatus de ciencia.

Nunca sera suficientemente subrayado que en su obra destinada a
permanecer como uno de los monumentos del derecho piblico, la All-
gemeine Staatslehre, Jellinek habia resuelto la disputa que contraponia
la sociologia a los juristas, dividiendo saloménicamente la doctrina
dei Estado en dos partes, que llamé respectivamente doctrina “socio-
légica” y doctrina “juridica” del Estado: una solucién que Kelsen
haria pasar a la historia, criticindola con el nombre de Zweiseiten-
theorie, Jellinek fundaba esta divisién de la doctrina del Estado en
una tipologia de las ciencias que no coincidia con aquélla mas fre-
cuentemente en discusién. Distinguia la ciencia de las causas de la
ciencia de las normas, llevandola a la distincién entre conocimiento
causal, que se apoya en las leyes naturales, y conocimiento normativo,
que se refiere a las reglas de conducta. Por Io que toca a la distincién
entre leyes naturales y normas, el criterio aducido por Jellinek era
aquel destinado a tener una imprevisible fortuna, justamente por obra
de Kelsen, de la distincién entre las reglas que explican aquello que
es v las reglas que explican aquello que debe ser. Esta distincion le
permitia definir la ciencia del derecho como ciencia de normas, es decir,
como “'una ciencia no de las leyes de aquello que es, sino de las nor-
mas” y de distinguirla, en cuanto tal, de la sociologia del derecho que
es una ciencia de las causas. Referida a la teoria del Estado, la distin-
cién permitia a su vez distinguir la teoria sociolégica del Estado “que
tiene como contenido la existencia objetiva, histérica o... natural del
Estado”, de la teoria juridica que tiene como contenido “las normas
juridicas que en aquella existencia real deben manifestarse”, y que "no
son en absoluto algo real” sino “algo realizable mediante una ininte-
rrumpida actividad humana” y en definitiva "de evitar de una buena
vez para siempre la confusién entre las dos partes de la teoria de!
Estado™.13

No pretendo sobrevalorar la distincién de Jellinek que, examinada
atentamente, muestra ser s6lo aproximativa, ni suponer que haya sido
tenida en cuenta por Weber,’* que cita a Jellinek, pero en otros con-

18 G. Jellinek, La dotfrina generale delle stato, Societa Editrice Libraria, Milano,
1921, Vol. 1, p. 73.

14 Para Ja relacién entre Weber y Jellinek es importante la Gedankenrede auf
Georg Jellinek, que Weber pronuncié e] 21 de marzo de 1911, en ocasion de la
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textos, o por Kelsen, aun cuando no se olvide que al final del pre-
facio a la primera edicion de los Hauptprobleme expresa su gratitud
al maestro, fallecido mientras el libro esperaba ser publicado, escri-
biendo, entre otras cosas, que el libro mostrara el potente influjo que
este autor ha ejercido en el desarrollo de la doctrina del Estado. No
obstante, es un hecho que Jellinek se habia dado perfectamente cuenta
del problema creado por la transformacion del dereche piiblico en una
disciplina juridica siempre mas rigurosa y, por esto, la necesidad de
distinguirla netamente de la sociologia del derecho. ’

En el momento mismo en que se apresta a redactar su Sociologia
del derecho, Weber se preocupa de la actio finium regundorum entre
punto de vista sociologico y punto de vista juridico, El tema es afronta-
do al inicio del capitulo 1 de la 2a. parte de Wirtschaft und Gesellschaft
con estas palabras: “Cuando se habla de derecho, ‘orden juridico’,
‘preceptos juridicos”, debe tenerse en cuenta de un modo particular-
mente riguroso la distincion entre la consideracién juridica y la socio-
légica”** La diferencia es reconducida por Weber a la distincion
entre validez ideal y validez empirica de una norma o de un ordena-
miento: una distincién entre el plano del deber ser, sobre el cual se
coloca la ciencia del derecho, y el plano del ser sobre el cual se colo-
ca la sociologia juridica, En el momento que tomamos el punto de
vista de la validez ideal surge el problema, segin Weber; de cual es
el “senfido normativo” que se debe atribuir a una proposicién que
se presenta como norma juridica, tarea que es propia del jurista o
del juez, el cual busca el sentido “légicamente correcto” de una nor-
ma y tiende a introducirlo a un sistema légicamente falto de contra-
dicciones. Cuando, por el contrario, se toma ep cuenta e] punto de

boda de la hija de Jellinek, celebrada poco después de la muerte del padre, publicada
en el volumen Max Weber zum Gedidcntnis, al cuidado de R. Kénig v J. Winckel-
mann, como suplemento de la Kélner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie.
Sonderheft 7, 1963, pp. 13-17. Weber enumera las siguientes dudas que €] tiene
respecto de Jellinek: la distincién entre pensamiento naturalista y pensamiento dog-
matico en el “sistema de los derechos subjetivos”, respecto al problema metodold-
gico; la formacién del concepto de doctrina social del Estado, respecto de la determi-
nacion de las tareas de la socioclogia, la prueba de la derivacién religiosa en la
génesis de los derechos del hombre, respecte a la investigacion de la importancia
del fendmeno religioso en los campos donde generalmente no se le busca (p. 15).

5 Wirtschaft und Gesellschaft, cit, p. 181 (trad. italiana, cit., p. 309) (esp.
251). Para una discusién del concepto de derecho y la distincion entre el derecho
de los juristas y el de los socidlogos en 'Weber, es necesario ir por lo menocs al
escrito sobre Stammler ya citado, "Uberwindung der Materialistischen Geschicht~
sauffassung”, cit., pp. 323 vy siguientes.
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vista de la validez empirica, surge el problema de qué cosa acontece
de hecho en una comunidad en la cual los individuos, considerando
un determinado ordenamiento como valido, orientan sus comporta-
mientos en vista de este ordenamiento. A los dos puntos de vista co-
rresponden dos significados diferentes de "ordenamiento”. De acuerdo
con el primero, “ordenamiento” es un conjunto de reglas validas cuyo
sentido debe ser interpretado con el fin de aplicarlo a este o aquel
caso; segun el otro, el “ordenamiento” indica un conjunto de motivos
efectivamente determinantes del cbrar humano, de donde se deberia
extraer la comprensién de por qué un individuo obra de cierto modo
en un determinado contexto social. No se olvide que para Weber
la tarea de la sociologia es la de comprender el obrar social, y que
por obrar entiende una accién a Ja cual el individuo agente atribuye
un sentido subjetivo. Esto explica por qué el punto de vista sociol6-
gico respecto al derecho deberia consistir en analizar las acciones que
son determinadas por la existencia de un ordenamiento juridico o, en
otras palabras, agquellas acciones cuyo motivo, y sentido subjetivo, es
la representacién de la existencia de un ordenamiento que, por esto
mismo, es decir, por el hecho que constituye un punto de ordenacién
de los coasociados, es de considerarse un ordenamiento vélido (em-
piricamente}. No es el caso de decir que lo que Weber llamé socio-
logia del derecho corresponda a este intento, Me pareceria dificil dar
una respuesta positiva. Algunos temas, como el de la distincién entre
derecho y convencién, scbre e} cual regresa muchas veces, o ¢l de la
definicién de ordenamiento juridico, son temas tradicionales de la [i-
losofia del derecho. Gran parte del capitulo vi citado entra en la
historia del derecho, si bien en una historia que toma particularmente
en cuenta la relacién entre formacion del derecho y ordenamiento eco-
némico, entre formacion del derecho y las diversas formas del poder
politico.’® Lo que importa resaltar para nuestros fines es la distincién

18 Que el cap. VII de Wirfschaf: und Gesellschaft sea propiamente una Socio-
logia del derecho v en qué sentido de “sociologia del derecho” lo sea, es un tema
hasta hoy en discusién, no facilmente resoluble porque finalmente es un problema
de definicion. En todo caso scbre la sociclogia del derecho weberiano, ademis
del cap. V de la Infroduccion a la sociologia del derecho de Treves, va citada
{pp. 85-98), se puede Gtilmente consultar tanto la introduccién de M. Rheinstein,
en la edicion americana, Law in economy and sociefy, Harvard University Press,
1954, pp. XXV-LXII, como la introduccién de J. Winckelmann a la edicidn ale-
mana, ya citada pp. 15-49. Asimismo: M. Rehbinder, "Max Weber Rechtssoziologie”,
en Max Weber zum Gedéchtnis, cit, 470-488, y K. Engisch, "Max Weber als
Rechtsphilosoph und Rechtssoziolog”, en Max Weber Gedachtnisschrift der Ludwig-
Maximilians Universitit zum 100 Wiederkehr, seines Geburstays, 1964, Duncker
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neta que Weber introduce entre validez ideal y validez empirica. Nos
interesa poner el acento sobre el hecho de que, introducida esta dis-
tincién, Weber, como sociélogo, se detiene a esclarecer el concepto de
validez empirica, en tanto que es ésta, y no la validez ideal, la que
interesa a la sociologia del derecho. Para esta aclaracién contribuyen
sobre todo dos observaciones: a) para la validez empirica de un or-
denamiento no es necesario que todos y ni siquiera la mayoria de
aquellos que orientan su comportamiento sobre la base de aquel or-
denamiento, se comportan en tal modo porque aquel comportamiento
es prescrito por las normas del ordenamiento; muchos pueden compor-
tarse de aguel modo por mero habito o por temor a la desaprobacion de
los otros, no por una obediencia sentida como deber juridico; #) tam-
poco es necesario gue el ordenamiento sea observado por todos, porque
lo que contradistingue la validez empirica de un ordenamiento no es su
cumplimiento sino el obrdr orientado hacia él, y no hay duda de que
también quien lo viola obra orientando la propia accién hacia aquella
norma cuya presencia debe considerar para poderla eludir. Ambas ob-
servaciones tienden a mostrar que la validez empirica de un ordena-
miento no coincide con la obediencia a las normas por los partici-
pantes, porque estan comprendidos tanto aquellos que se uniforman
sin obedecerlo propiamente (en el sentido fuerte de sentirse obliga-
dos por aquellas normas), como aguellos que lo desobedecen (pero
lo tienen presente).

Nos interesa resaltar el analisis weberiano de la validez empirica
porque constituye el punto de encuentro y choque con Kelsen. E] pun-
to de encuentro porque en la General Theory of Law and State, en
el capitulo, en gran parte nuevo, respecto a la Reine Rechtslehre,
afrontando el problema de la relacién entre jurisprudencia normativa
v jurisprudencia sociolégica, Kelsen afirma que el ensayo mas afor-
tunado de definicién del objeto de la sociologia del derecho nos lo
ofrece Max Weber".'” El punto de choque, porque el problema que
preocupa a Kelsen, como sostenedor de la teoria pura del derecho, no
es la validez empirica sino la validez ideal, o pura y simplemente va-

Humboldt, Berlin 1966, pp. 67-88; ]. Freund, 'La retionalisation du droit selon
Max Weber”, Archives de philosophie du droif, 1978, pp. 63-92. En Iltalia M. A,
Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normative, Durkheim e Weber, Laterza,
Bari, 1975, y A. Febbrajo, “Per una rilettura della sociologia del diritto weberiana’,
Sociologia del Diritto, 111, 1976, pp. 1-28.

17 H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, UNAM, México, 1969,
p. 209,
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lidez. En la teoria pura del derecho el término “validez” coincide con
la expresién weberiana de “validez ideal”, Los temas weberianos de la
validez empirica corresponden, en la teoria pura del derecho, al pro-
blema de la eficacia del ordenamiento juridico, del cual entre otras
cosas Kelsen no se ocupa particularmente, si bien no le niega ni im-
portancia ni legitimidad. Pero, aun en la diversidad del objeto de ana-
lisis por parte del Weber socidlogo y el Kelsen jurista, y aun en la
diferencia de terminologia, ambos concuerdan en un punto muy im-
portante, esto es, sobre la distincién de los dos puntos de vista, del
sociGlogo y del jurista, y respectivamente de las dos esferas, la esfera
del ser y la del deber, sobre las cuales se colocan las dos ciencias:
distincién que es negada o no reconocida por los mayores exponentes
de la jurisprudencia socioldgica. Con aquel elogic inicial a Weber,
recordado poco antes, Kelsen concluye la critica a los juristas socio-
logizantes que con la teoria predictiva del derecho, sosteniendo, por
ejemplo, que existe una obligacién cuando se puede prever con am-
plia probabilidad que una determinada accién tendra una cierta con-
secuencia, pretenden haber resuelto totalmente la validez ideal en la
validez empirica, y por lo tanto no admiten legitimidad de la existen-
cia de una jurisprudencia normativa ademas de la jurisprudencia so-
ciolgica. Siguiendo a Weber, Kelsen sostiene, por el contrario, que la
distincién es necesaria, y que el criterio propuesto por Weber para
la distincién es justo, aun cuando méas adelante Weber termina por
caer en el mismo error en el cual cayé Austin al dar, o bien una de-
finicién sociolégica del derecho subjetivo, o bien una definicién que
hace referencia a la probabilidad (predecibilidad) de un determinado
acontecimiento.*®

Aun cuando el acuerdo termina aqui, Kelsen no se queda en We-
ber. Va mas alla, No se limita a afirmar la existencia de los dos pun-
to de vista contra los socidlogos que los niegan, sino que respecto de
los sociblogos, a diferencia de 'Weber, trastoca completamente la re-
lacién entre los dos puntos de vista, sosteniendo la primacia o la prio-
dad del punto de vista juridico sobre el sociolégico. Es esta la tesis

18 Kelsen se refiere al pasaje en el cual Weber define el derecho subjetivo en
estos términos: “El hecho de que alguien, gracias a un orden juridico estatal, tiene
un "‘derecho” (subjetivo), significa, por tanto, en el curso normal... para la con-
sideracién sociolégica: que posee una probabilidad garantizada efectivamente (...)
de pedir la ayuda de un "mecanismo coactivo” preparado a tal fin en favor de
determinados intereses (ideales o materiales)” (Wirtschalt und Gesellschaft, cit.,
p. 184, trad, It., cit., I p. 314). {Esp.: 254).
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que sostiene propiamente en polémica directa contra Weber (si bien
ésta vale, naturalmente, no sbélo contra Weber sino contra todos los
socitlogos del derecho que presumen ignorar la teoria del derecho, tal
como ha sido reconstruida por la teoria normativa), El principal ar-
gumento de Kelsen es el siguiente: ningtn socidlogo del derecho esta
en condiciones de desarrollar una investigacién de los comportamien-
tos juridicos de una sociedad dada, si no posee un criterio que le per-
mita distinguir un comportamiento juridico de uno que no lo es. Pero
sélo la teoria del derecho puede proporcionar este criterio. “Sélo re-
firiendo tal comportamiento al derecho, concebido como sistema de
normas validas, al derecho tal como lo define la jurisprudencia nor-
mativa, es capaz la jurisprudencia sociolégica de distinguir su objeto
especifico del de la sociologia general”.® Puede ser dtil dar el ejem-
plo. Kelsen expone tres casos: a) la demanda de pagar una tasa con
la amenaza de una pena; b) la demanda de la misma suma hecha por
un bandido en un determinado lugar con la misma amenaza; c) la
demanda de la misma suma hecha por un amigo para su propio sus-
tento. ;En qué aspecto, se pregunta Kelsen, la orden fiscal difiere de
la orden del bandido, y ambas de la demanda del amigo? Es claro
que en caso de que el individuo sometido a los tres requerimientos
los satisfaga, la accién o el obrar social dotado de sentido, para usar
la terminoclogia de Weber, es, desde el punto de vista sociolégico, la
misma. Sin embargo, uno solo de estos tres actos corresponde a un
comportamiento juridico, y por lo tanto objeto de la sociologia juri-
dica. El segundo es objeto de la sociologia juridica en cuanto sea
considerado un acto de extorsién. La sociologia juridica no puede des-
cribir la diferencia entre los tres casos sin buscar referencia al dere-
cho como conjunto de normas validas, como sistema normativo, tal
como es descrito por la teoria juridica. No es que Weber no haya
buscado definir el comportamiento juridico, con el fin de determinar
el objeto de la sociologia juridica. Pero, cuando define este objeto
como el comportamiento humano orientado hacia un ordenamiento,
considerado por él como valido, esta definicién es, para Kelsen, insa-
tisfactoria ya que es demasiado estrecha. El ejemplo gue nos da Kel-
sen a este propoésito es el del ilicito cometido sin gue el culpable sea
consciente de la existencia de una norma juridica que lo castiga. En
este caso nos encontramos con un comportamiento que no estd orien-
tado hacia un ordenamiento y que no obstante ello, la sociologia del

19 H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estadoe, cit., p. 211.
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derecho no puede renunciar a hacerlo objeto de sus propias investi-
gaciones, La conclusién es, una vez mas, la necesaria dependencia de
la sociologia respecto de la teoria normativa. Con palabras del mismo
Kelsen: “La jurisprudencia sociolégica presupone e] concepto juridico
del derecho, es decir, el concepto del derecho definido por la jurispru-
dencia normativa’’.?®

La confrontacién entre Weber y Kelsen hecha hasta aqui, considera
el problema del método, respecto del cual se puede repefir la afir-
macién de Max Rheinstein, en su conclusion a la introduccion de la edi-
cién norteamericana de la sociologia juridica weberiana, segiin la cual,
si la mezcla de los dos métodos, juridico ¥ socioldgico, sdlo puede
crear confusiones, la obra de Weber y de Kelsen en sus respectivos
campos deben ser consideradas complementarias.® Hay otra confron-
tacién que merece analizarse, respecto de una importante cuestién de
contenido. Me refiero al problema, verdaderamente central de toda
teoria del derecho, de la relacién entre derecho y Estado. La argu-
mentacién de Kelsen tocante a los conceptos weberianos de derecho
y Estado y su relacién, es analoga a aquella utilizada respecto del
método. Su principal argumentacién, cuando afronta el problema de
la relacién entre derecho y Estado en Weber, es poco mas o menos
de esta naturaleza: Weber ha dado un paso adelante en relacién a
la tradicién, pero se detuvo demasiado pronto. En la tradicion, el de-
recho y el Estado siempre han sido considerados dos conceptos dis-
tintos, pero ligados entre si: distintos en el sentido de que el Es-
tado siempre ha sido considerado como una forma de poder (la
soberania es summa potestates), mientras que el derecho, por el con-
trario, como una forma de norma o regla de conducta (de donde sur-
gen los problemas clasicos de los diversos tipos de poder en la teoria
del Estado y de las diversas especies de normas en la teoria del] de-
recho): ligadoz, en el sentido de que el poder estatal crea derecho,
aunque no todas las normas juridicas son de origen estatal, y aungue
el derecho regula también el poder del Estado, y si bien no todo el
poder estatal, a] menos segin una tradicién bien conciliada, puede
ser regulado por el derecho. Con el avance del positivismo juridico,
que ha marcade fronteras siempre mas rigidas entre dereche y mo-
ral por un lado, y derecho y politica por el otro, y ha emprendido un
proceso de una siempre mayor tecnificacion del derecho publico, se

20 Ibidem, p 212.
21 M. Weber, Law in economy and society, cit, pp. LXXIL
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ha venido acentuando la tendencia a tratar al Estado desde el punto
de vista del derecho o, si se me permite designar esta tendencia con
una sola palabra, a “juridizar” el Estado. Esta tendencia es clara, se-
gun Kelsen, en Weber. En el libro, que ya he citado, Der Soziologische
und der Juristische Staatsbegriff, Kelsen distingue las doctrinas que
consideran al Estado como un presupuesto del derecho respecto de
aquellas que consideran el derecho como un presupuesto del Estado.
Weber es colocado (junto a Stammler v otros) en la segunda cate-
goria. Kelsen reconoce a Weber el mérito de haber considerado al
Estado como ordenamiento juridico y asi haberse contrapuesto de
manera radical a las doctrinas sociolégicas del Estado que lo consi-
deran o tratan como una “realidad social”,

Ciertamente, en Weber los conceptos de derecho y Estado se re-
claman reciprocamente, aun cuando ninguno subsume al otro. El tér-
mino comiin a ambos es la coaccién, término que tiene también un
lugar central en la teoria kelseniana. El concepto de coaccion tiene
una parte importante, esencial, tanto en la definicién del derecho, en
tanto sirva para distinguir el derecho de la convencién, como en la
definicién del Estado, en tanto sirve para distinguir al Fstado como
grupo politico de la Iglesia, por ejemplo, como grupo hierocratico. Es
necesario, sin embargo, agregar inmediatamente que aquello que ca-
racteriza al derecho y al Estado no es solamente la coaccién. Para la
definicién del derecho es esencial también el concepto de “aparata”,
en el sentido de que un orden debe llamarse “derecho”, segin We-
ber, cuando “esta garantizado externamente por Ja probabilidad de
la coaccién (fisica o psiquica) ejercida por un cuadro de individuos
instituidos con la misién de obligar a la observancia de ese orden o
de castigar su tramnsqresién’.2?

Para la definicion del Estado es esencial el concepto de monopolio
de la fuerza (y por lo tanto de la posibilidad de la coaccién), ya que
el Estado, para Weber, solamente puede ser definido recurriendo al
medio especifico, que es justamente el monopolio de la coaccidén fisica,
y no mediante el fin, toda vez que los fines histéricos de los Estados
han sido v pueden ser los mas diversos. Ya que el aparato es esencial
al derecho, parece inconcebible un Estado que no sea también un
ordenamiento juridico, mientras que, deliniendo el Estado sdlo me-
diante la organizacion del monopolio de la fuerza, es concebible, en el
sistema weberiano, un ordenamiento juridico que no sea Estado, “"No

22 Wirtschalf und Gesellschaft, cit., p. 17 (trad. It., cit, I, p. 31). (Esp. p. 27).
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todo derecho (objetivo) esta garantizado por la ‘fuerza’ (perspectiva
de coaccién [isica)”. Para poder hablar de derecho, al sociélogo le
basta constatar si para el empleo de la coaccién juridica (Rechts-
swang), que prescinda del uso de la fuerza, “‘se halle ‘ordenado’ el
uso del aparato coactivo (...) y que posea de hecho un peso tal
que, por término medio, exista un grado practicamente importante, la
probabilidad de que una norma valida sea observada a consecuencia
de la existencia de aquella coaccién juridica”. La identificacién del
Estado con el derecho en un determinado territorio es un fenémeno
caracteristico del Estado moderno, vale decir, es un hecho histérico.
Lo que se ha dado porque “hoy la coaccién juridica violenta es un
monopolio del Estado”, pero sigue siendo verdadero que se puede
hablar de “derecho estatal”, lo que significa “garantizado por el Es-
tado”, “cuando y en la medida en que la garantia, la coaccién juri-
dica, se establece mediante los medios coactivos especificos, es decir,
directamente fisicos, en el caso normal de la comunidad politica’.*

Todo el que tenga alguna familiaridad con el pensamiento webe-
riano, no tarda en darse cuenta del estrechisimo nexc que existe en-
tre la teoria weberiana y aquella kelseniana del dereche y del Estado
respecto del planteamiento general, de la posicién central del concepto
de coaccién, de la definicion meramente instrumental del derecho y
del Estado, del rechazo de cualquier referencia a los fines, si bien el
derecho para Kelsen, y no el Estado, debe ser definido ateolégica-
mente (como “‘técnica social especifica’), de la concepcién del Estado
como monopolio de la fuerza y asi sucesivamente,

Resultaria demasiado facil observar que estas analogias dependen
del hecho de que ambos pertenecen al movimiento del positivismo, a
través del cual se da el proceso de juridizacién del Estado y de esta-
bilizacién del derecho, por obra del cual el derecho es cada vez mas
identificado con el conjunto de normas ligadas directa o indirectamente
con el aparato coactivo (que en su forma mas completa es propia-
mente del Estado). Entre otras cosas, mientras Kelsen es un positi-
vista declarado y elabora una verdadera y propia teoria del positivismo
juridico, Weber puede ser positivista s6lo en el sentido gue reco-
noce en el proceso de formacion del Estado moderno un proceso de
progresiva positivizacién del derecho y, por esta razon, de progresiva
eliminacién de toda forma de derecho que no sea impuesta por el
Estado (se trata del Gesafzes Recht), vale decir, de las otras tres

23 Ibidem, p. 183 (trad. It., I, p. 312). (Esp. 253).
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formas de derecho vigentes en otras épocas, entre las cuales se en-
cuentran el dereche natural, cuya validez emerge, sobre todo, en las
épocas revolucionarias (cuando las ofras formas de derecho que son,
ademas del derecho estatuido, el derecho revelado y el derecho tra-
dicional, entran en crisis). La distincién entre derecho positivo y dere~
cho natural reposa, en la teoria pura del derecho, sobre diferencias
esenciales de las cuales las dos principales son la distincién entre
validez formal, propia del derecho positivo vy validez material, propia
del derecho natural, y la distincién entre sistema dinamico, propio de
un ordenamiento juridico, y sistema estatico, propio de los ordena-
mientos éticos. La diferencia es tal que el derecho natural no puede
ser llamado “derecho” en la misma medida que se llama “derecho” al
derecho positivo v al final, siguiendo el razonamiento keiseniano hasta
sus tltimas consecuencias, el derecho natural no es derecho, de don-
de, a justo titulo, la teoria pura del derecho se propone como una
teoria del derecho positivo. Para Weber, por el contrario, la positivi-
zacién del derecho es un fenémeno histérico; es un proceso caracte-
ristico del Estado moderno, es decir, del Estado legal-racional, en el
cual el poder soberano se sobrepone a todas las otras formas tradicio-
nales de derecho, entre las cuales encontramos también el derecho
natural, que entre otras cosas queda como la forma legitima y espe-
cifica de los ordenamientos creados mediante revoluciones. En otras
palabras, la llegada del Estado moderno merece la edad de la preemi-
nencia, por no decir de la exclusividad, del derecho estatuido, que
es el derecho creado por el legislador sobre las formas més arcaicas
de derecho, que son el derecho revelado y el derecho tradicional, pero
también sobre el derecho natural, definido como el tipo mas puro de
validez racional con arreglo a valores™ * el cual, por cierto, "ha cons-
tituido siempre la forma de legitimidad especifica de los ordenamientos
en los cuales las clases que se rebelan contra el ordenamiento existen-
te conferian una legitimidad a sus aspiraciones de creacién juridica,
cuando no se apoyaban en normas y revelaciones de una religién
positiva’ .2

(En qué sentido se puede decir, como he dicho, que para Kelsen,
Weber se detiene demasiado pronto? En los términos més breves po-
sibles se puede decir como sigue: Weber ha reconocido que el Es-
tado es un ordenamiento juridico, pero no ha llegado a reconocer que
el Estado no es nada fuera del ordenamiento juridico, o bien, que,

2t fbidem, p. 19 (trad. Ir. 1, p. 34}, (Esp. 30}.
%5 [bidem, p. 497 (trad. It. 2 p. 175).
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una vez definido el Estado como ordenamiento juridico, el Estado des-
aparece como una entidad diversa de]l derecho, como un ente que tie-
ne una realidad diversa del ordenamiento juridico que le regula sus
varias actividades. En la obra tantas veces citada en la cual Kelsen,
recurriendo a una osada analogia con las disputas teolégicas, paran-
gona la disputa entre teistas, que contraponen Dios y mundo, y pan-
teistas, que hacen a Dios inmanente al mundo, con la disputa entre
juristas dualistas que distinguiendo el derecho de]l Estado atribuyen
al Estado una realidad distinta del derecho, y juristas monistas que
no reconocen ninguna trascendencia del Estado respecto del derecho.
Es reconocido a ' Weber el mérito de haber construido, si bien no in-
tencionalmente, una teoria del Estado como ordenamiento juridico, de
donde la premisa, en las primeras lineas del Auseinandersefzung,
de que las investigaciones weberianas confirman “que todos los es-
fuerzos hechos para determinar la esencia del Estado en via extraju-
ridica, en modo particular sociolégica, llegan siempre a una mas o
menos enmascarada identificacién del concepto buscado con el con-
cepto del ordenamiento juridico; 2 y la conclusién, al final del ana-
lisis punto por punto, que “la sociologia del Estado se devela como
una doctrina del derecho (Rechtslehre)”.* No obstante, el reconoci-
miento de este mérito no basta para considerar la doctrina del Estado
de Weber como idéntica a la teoria del Estado propia de la teoria
pura del derecho. Es solamente la teoria pura del derecho la que llega
al pleno convencimiento de que, una vez definido el Estado como or-
denamiento juridico, no hay nada de mas en el concepto tradicional
de Estado, que no exista ya en el del derecho, asi como, una vez
resuelto Dios en la naturaleza, a la manera de los panteistas, no exis-
te en el concepto de Dios nada de mas que no exista ya en el con-
cepto de naturaleza, En otras palabras, que el Estado siga un orde-
namiento juridico, significa que todos los actos atribuibles al Estado
son actos juridicos, en cuanto actos de produccion o de ejecucién de
normas juridicas, entendido el derecho como ordenamiento coactivo,
y entendidas las normas juridicas como normas pertenecientes a este
tipo de ordenamiento,

En el sistema conceptual de Weber, derecho y Estado ocupan dos
posiciones diversas. En el sistema conceptual de Kelsen no hay lugar
para un concepto de Estado distinto del concepto de derecho. El Esta-

26 H. Kelsen, Der soziologische und der juristische staasbegriff, cit., p. 156.
27 Ibidern, p. 169.
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do en la teoria kelseniana es un tipo de ordenamiento juridico, espe-
cialmente aquel tipo de ordenamiento juridico que esta caracterizado
por “un cierto grado de centralizacién”.?® Por consiguiente, mientras
que para Weber la teoria del Estado estructurada sobre Ja base de
la teoria del poder y las diversas formas de poder, es distinta de la
teoria del derecho, en Kelsen la teoria del Estado es una parte de
la teoria del derecho, Tal identificacién de derecho y Estado ha sido
favorecida por la misma definicién de derecho a la cual Kelsen llega
gradualmente (que sera expuesta claramente y en modo definido en
el Allgemeine Staatslehre de 1925), segtin la cual la fuerza no es el
medic para la realizacion del derecho, sino el contenido de las nor-
mas juridicas, y por lo tanto, el derecho es concebido como el con-
junto de normas que regulan el uso de la fuerza (el uso de la fuerza
en el Estado moderno esta monopolizado por el poder politico). Alli
donde la fuerza, en la forma de poder coativo, es considerada como
medio para la actuacion del derecho, o para decirlo mejor, de normas
de conducta que, en cuanto reforzadas por la coaccién, son habitual-
mente llamadas normas juridicas, el Estado, en cuanto detentador del
poder de usar la fuerza con exclusién de cualquier otro en un deter-
minado territorio, puede ser presentado como un ente diverso y dis-
tinto del conjunto de normas juridicas. Diversamente, alli donde, como
en la teoria de Kelsen, que serd mas adelante seguida por Ross, y
acogida, independientemente de Kelsen, por Olivecrona, el uso de la
fuerza, de la cual tiene el monopolio el poder coactivo del Estado,
es el contenido de las normas juridicas, el Estado como ente auténo-
mo desaparece y no queda mas que el ordenamiento juridico como
ordenamiento de la fuerza (Zwangsordnung).

Mas alla de las confrontaciones textuales entre Weber y Kelsen,
sobre las cuales me he detenido hasta ahora, el problema de la rela-
cion Weber-Kelsen puede ser también afrontado desde un punto de
vista més general, al cual he dedicado algunas paginas de un escrito
anterior.” Segin Weber, la formacién del Estado moderno se caracte-
riza por un proceso de racionalizacién formal, proceso que da lugar a
aquella forma de poder legitimo que Weber llama legal-racional. La
caracteristica del poder legal-racional es la de ser un poder regulado
a todos los niveles, del mas bajo al mas alto, por leyes, vale decir, per

28 H. Kelsen, Linementi di dottrina pura del diritto, Einaudi, Torino, 1967, p. 134.
20 “Struttura e Funzione della tearia del diritto di Kelsen”, in Dalla sfruftura alla
funzione, Nuouvi studi di teoria del diritto, Edizioni di Comunita, Milano, pp. 208-210.
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normas generales y abstractas puestas por un poder ad hoc. A mi me
parece que la construccién en grados del ordenamiento juridico, con
la que culmina la teoria pura del derecho, es una fiel representacién,
o la representacién mas adecuada, de] Estade legal-racional, cuya for-
macién constituye, segin Weber, Ia linea de tendencia del Estado mo-
derno. En otras palabras, la teoria estructural de Kelsen (estructural
en el sentido que define el derecho y por consecuencia el Estado a par-
tir de la estructura del ordenamiento juridico), se presenta en estrecha
conexién con la estructura del Estado moderno, entendido weberiana-
mente como Estado legal-racional. Lo que no significa gue Kelsen, no
obstante su pretensién de elaborar una teoria general del derecho, va-
lida para los sistemas juridicos de todos los tiempos, haya construido
una teoria valida solamente para un tipo histérico de Estado. Lo que
significa que una completa teoria del sistema juridico, como sistema
normativo complejo, y por sistema normativo complejo entiendo un sis-
tema en el cual estan regulados, por el derecho también, los actos que
producen derecho, no podia nacer sino de una continua reflexién sobre
la formacién del Estade moderno en el cual la racionalizacién y lega-
lizacién de los procesos de produccién juridica hace mas evidente la
estructura piramidal del ordenamiento, o bien, permite percibir que el
ordenamiento normativo, el cual damos el nombre de ordenamiento ju-
ridico, es un universo estructurado de un cierto modoe. Es un hecho que
cuando Kelsen describe la progresiva juridizaciéon del Estado moderno,
al grado de Megar a la reduccién del Estado al derecho, observa el
mismo proceso que Weber utiliza en la formacién del poder legal que
acompaiia el desarrollo del Estado en el periodo histérico. Entre Kelsen
y Weber se podria, a este propésito, establecer la siguiente relacién:
¢l Estado es el mismo ordenamiento juridico (Kelsen) en cuanto el
poder se ha legalizado completamente {Weber). Lo que distingue al
Estado de otros ordenamientos juridicos de las sociedade preestatales
o del ordenamiento internacional, es un cierto grado de organizacién, o
bien la existencia de 6rganos “que trabajan segiin las reglas de la
divisién del trabajo para la produccién y aplicacién de las normas por
las cuales éste ha sido constituido”.** Cuando Kelsen precisa que la
presencia de esta organizacién para la produccion y la aplicacién del
derecho comporta la consecuencia de que la relacién definida como po-
der estatal se diferencia de las otras relaciones de peder por el hecho
de ser éste mismo regulado por normas juridicas, no parece muy le-

80 Kelsen, La doctrina pura del derecho, Einaudi, Torino, 1966, p, 318.
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jos de la descripcion de aquel poder legitimo que es el poder legal, cuya
caracteristica principal es la de tener aparatos especializados como el
aparato judicial y el administrativo (pero Kelsen agrega el aparato
legislativo) que actGan en los limites de reglas generales y abstractas
constitutivas del ordenamiento.

Bien entendido, la representacién kelseniana se encuentra en un ni-
vel superior de abstraccién respecto a la weberiana. Sin embargo, como
va he observado, Kelsen se propone elaborar una teoria general del
Estado, mientras Weber describe un tipo ideal de Estado que esta
histéricamente individualizado. Tanto es asi, que para Kelsen la teoria
pura del derecho, en cuanto teoria formal, deberia valer para toda
forma posible de Estado, y especificamente, como repite mas de una
vez para defenderse de las acusaciones provenientes de opositores, tan-
to para el Estado capitalista como para el socialista; mientras que We-
ber, describiendo el Estado legal-racional, cuyo fendmeno especifico
es el fenémeno de la burocratizacién, pensaba que el modelo valia
solamente para los Estados capitalistas, del analisis de los cuales el
modelo habia sido obtenido. Los Estados socialistas del futuro, cuyo
primero, grandioso y conjuntamente tragico experimento, se estaba
desarrollando bajo sus ojos en los altimos afios de su vida, habrian ex-
presado nuevas formas de racionalidad material.



