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Derecho y politica en el pensamiento de Bobbio:
una aproximacion

Mario Montoya Brand

1. Teoria general del derecho y teoria general de la politica

Del conjunto mas o menos amplio de obras dedicadas a esclarecer las
relaciones generales entre poder y politica con el derecho, en el pensamiento de
Norberto Bobbio, quizd lamas completay madura es Contribucién a lateoria del
derecho, unarecopilacion de textos a cargo de Alfonso Ruiz Miguel, editadaen 1990;
en particular, un segmento titulado “Sobre el principio de legitimidad”,* cuya version
original en italiano data de 1964. Sin embargo, las posturas sostenidas alli se ven
complementadas por las reflexiones desarrolladas posteriormente por el pensador
italiano en su libro Dalla struttura alla funzione. Nuovo studi di teoria del diritto.2 A

1 Norberto Bobbio. “Sobre el principio de legitimidad”. En: Alfonso Ruiz Miguel (editor).
Contribucion alateoriadel derecho. Madrid, Debate, 1990, pp. 297-306. Como se hara
notar alo largo de este trabajo, Norberto Bobbio experimenta un cambio de enfoque de
enorme importanciacuyo afio de quiebre es 1969. Tal cambio se explica por las revisiones
que efectud a proposito de su analisis estructural del derecho, desplazado hacia los
andlisis funcionales del derecho. Con todo, Bobbio publicé trabajos inspirados por el
andlisis funcional antes de 1969, y revisiones a sus propias ideas estructurales con
posterioridad a este afio. La razon estriba en que no consideré ambos enfoques como
excluyentes o contradictorios.

2 Norberto Bobbio. Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto. Milan,
Edizione de Comunita, 1977. No conozco traduccién al espafiol, sin embargo, algunos
desusfragmentosaparecen en: Contribucionalateoriadel derecho, asi: “Hacia unateoria
funcional del derecho”, pp. 371-394; texto integrado por: “XVIII. Lafuncién promocional
del derecho” y “XIX. Las sanciones positivas”.
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continuacion se presentan muy brevemente sus contenidos, en cuanto sean relevan-
tes paralaaproximacién al pensamiento de Bobbio a proposito de las relaciones entre
el derechoylapolitica.

El punto de partida adoptado por el autor para plantear las relaciones entre una
teoriageneral del derechoy unateoria general de la politica estaria compuesto por
las siguientes observaciones y propuestas: a) derecho y politica comparten un
elemento: el poder; b) los juristas y politdlogos apenas se preocupan unos de otros
en cuanto al conocimiento de las obras reciprocas, no obstante todos ellos se ocupan
enelfondo de lamismacosa; ¢) enlarealidad y en los ordenamientos juridicos, el
derechoy la politicamantienen contactos permanentes que hacenimposible unaclara
separacion, porlo cual, d) es necesario crear un modelo de interrelacién parasu
estudio; e) este modelo debe partir de una teoria general de cada campo con
remisiones reciprocas, de tal manera que se superen las fragmentacionesy aislamien-
tos que dificultan ver lo que hay de uno en el otro, y lo que va del uno al otro.

Una presentacion del pensamiento de Bobbio a propdsito de esas relaciones
puede ordenarse atendiendo atres problemas centrales que se exponen a continuacion:

1.1 Reciprocidad y simetria entre el derechoy la politica

Bobbio construye su esquemade relacion entre la politicay el derecho a partir
de lametéafora de las dos piramides: son dos pirdmides proximas, ubicadas unaal lado
de la otra, con sus vértices hacia arriba y sus bases contiguas; una representa el
derechoylaotrarepresentael poder. Ambas estructuran sus respectivos objetos de
manera jerarquicay estratificada, de tal modo que la pirdmide del poder cuenta con
unascenso de poderes que van de los menos fuertes hasta el poder sumo o maximo,
ubicado en el vértice; la del derecho, por su parte, tiene en la cima a la Norma
Fundamental, y de ella se desprenden todas las demas normas juridicas en descenso
de jerarquia hasta la base. Ambas piramides estan, en principio, a un mismo nively
alcanzanigual altura, pero se puede establecer unaleve diferencia en la cuspide entre
unay otra dependiendo de que la mirada sea desplegada por un jurista o un
politélogo, pues lacima de cada una estaria un estrato por encima de la otra segun
se entienda que la soberania es superior alanorma fundamental, o que ésta sea
superioraaquella. Obsérvese que aqui entran en juego caracteristicas de enorme
significado como la organizacion jerarquica expresada en cada piramide, compuesta
por estratosy coronada por las correspondientes formas de cierre de cada modelo
tedrico, norma fundamental y sumo poder; y la superioridad correlativa de las
pirdmides, condicionada por la perspectiva en la que se sitte cada uno de los
observadores.
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Existe unarelacion de interaccion dinamicala cual consiste en que al poneren
juego los criterios con los cuales puede valorarse cada unade las pirdmides (en la del
poder, legitimidad, legalidad y efectividad; y enla del derecho, validez, justiciay
eficacia), se dalugar a unaremision reciproca que se establece en zig-zag, de tal suerte
que el andlisis transita necesariamente de unaaotra, y demanda consideraciones que
van del derecho al podery del poder al derecho, tornando imprescindibles unosy
otros elementos. Sin duda, esta metafora aporta unidad, y al tiempo complejidad, a
larelacidn que se busca esclarecer en virtud de que incluye los elementos clasicos
sintetizados que componen cada uno de los campos, segun sus formulaciones tedricas
mas conocidas.?

Bobbio propone un andlisis de dichos criterios a partir de tres parejas cuyos
componentes guardan unarelacion entre si, segun su correspondencia con la teoria
general delderechoy conlateoriageneral de lapolitica. Asi pues, cada elemento que
conforma la pareja es un requisito del derecho o de la politica.

De acuerdo consu propuesta, en la pareja “legitimidad” y “legalidad” ambos
conceptos son atributos del poder que describen dos formas diferenciables para
referirse ala conformidad de una determinada accion respecto del ordenamiento
juridico. Se actua legitimamente si se tiene el derecho a hacerlo de cierta manera,
mientras que se actla legalmente si al hacerlo se respetan las reglas prescritas para
talaccion. Lalegitimidad presta atencion al origen del poder, asu justo titulo para
detentarlo, de tal manera que ella permite determinar si el soberano tiene o no un
derecho fundado que correlativamente le faculta para esperar obediencia del subdito;
mientras que la legalidad atiende ala manera especifica como el poder se ejerce, al
deber de ajustarse a ciertas prescripciones en su ejercicio, que de no acatarse, liberan
al subdito del deber de obediencia, es decir, le autorizan a liberarse de la opresion.*
Porlo anterior puede afirmarse, usando términos propios de lateoria de lanorma

3 En ocasiones, también se refiere a una sola piramide en la que convergen elementos
propios del podery de lanorma: “El poder nace de normasy produce normas; lanorma
nace del poder y produce otros poderes. Un ordenamiento juridico puede ser visto en
suestructura jerarquicacomo unasucesion de normassilo consideramos de abajo arriba,
es decir, desde el punto de vista de los asociados en su faceta de gobernados; y como
una sucesion de poderes si lo consideramos de arriba a abajo, desde el punto de vista
de los mismos asociados en su faceta de gobernantes. Pero el ordenamiento juridico,
considerado en su conjunto, es un entrelazado de normas y poderes, de poderes que
producen normasy de normas que asu vez danvidaanuevos poderes”. Véase: Norberto
Bobbio. “Sobre el principio de legitimidad™. Op. cit., p. 301.

4 Ibid., pp. 298, 299.
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—"intercambiables”, ajuicio de Bobbio—, que lalegitimidad es la justicia del poder,
ylalegalidad es su validez.

La otra pareja de la que se ocupa Bobbio es la de “justicia” y “validez”,
especificamente en lateoria de la norma. Bobbio observa que justicia y validez
cumplen, a propésito de lanorma juridica, una funcién similar ala que cumplen
legalidad y legitimidad respecto del poder, de tal modo que se puede hacer un paralelo
del que resulta que lajusticia eslalegitimacién de lanorma, mientras que lavalidez
essulegalidad. Ello le permite afirmar que “[...] del mismo modo que un poder puede
ser legitimo sin ser legal y legal sin ser legitimo, también una norma puede ser justa
sinservaliday validasin serjusta”.> Bobbio encuentra que al llevar al extremo este
aserto, enlahistoria de lateoria del derecho se da lugar a la afirmacion iusnaturalista
segunlacual bastacon que un derecho sea justo para que se predique su validez; o
desde un cierto positivismo ideoldgico, basta con que unanormajuridica sea valida
para que seajusta. Ninguna de tales afirmaciones es aceptada por el turinés.®

Por ultimo, la pareja compuesta por “efectividad” y “eficacia” también es
introducida por Bobbio en sumodelo segun el cual la efectividad es predicable del
podery laeficacia es predicable de lanorma. Tal parangdn le permite sostener que:
“Poder efectivo es el poder que consigue obtener el resultado propuesto; norma eficaz
eslanormaobservada o cumplida. La eficacia de lanormadepende de la efectividad
del poder, asi como la efectividad del poder depende del hecho de que las normas
sean eficaces”.’

En este punto el autor establece una correlacion que incluye los tres pares de
criterios mencionados como componentes de cada una de lasteorias generales a las
que se havenido haciendo alusion. De acuerdo con él,

El parangdn entre efectividad y eficacia nos permite llevar adelante por otra via
el paralelismo entre teoria del podery teoria de lanorma. La efectividad cumple,
respecto alosrequisitos de lalegitimidad y de lalegalidad del poder, el mismo oficio
que el requisito de la eficaciacumple en lateoria de lanormarespecto alos requisitos
de lajusticiay de la validez.®

Ibid., p. 300.
Ibid., pp. 300, 301.
Ibid., pp. 303, 304.
Ibid., p. 304.

o N o o1
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Asilas cosas, considerando la eficacia como requisito del derecho, se tiene que
la eficacia vale como alternativa de la validez si se considera el largo plazo,® pues la
eficacia termina convalidando la norma; ahora bien, si de lo que se trata es de
establecer la justicia de unanorma, puede afirmarse que (enla larga duracién) la
eficacia es unaprueba o argumento a su favor.

De otro lado, si se considera la efectividad como requisito del poder, puede
afirmarse que (de nuevo en el largo plazo) el poder efectivo puede ser una alternativa
frente al poder legal en cuanto la efectividad se convierte en fuente de una nueva
legalidad. Pero Bobbio parece tener un mayor cuidado con la sustitucion de la
legitimidad por la efectividad: “respecto al problema de si un poder es 0 no legitimo,
en cambio, la efectividad del poder, es decir, el hecho de que aquel poder cuya
legitimidad esté en discusion sea habitualmente obedecido, es una prueba, solamente
unaprueba, de su legitimidad”.*

Lagréafica de la proxima pégina, construida por Pérez Toro,* puede ayudar a
comprender esta metafora.

Lametafora supone unaconcepcién acerca de las relaciones entre el derecho
y la politica segun la cual ambas experiencias se encuentran en un grado de simetria
y reciprocidad que impide entenderlas como experiencias excluyentes o definidas de
modo permanente en unarelacidn jerarquicade unoy otra. Dicho de otra manera,
en las sociedades modernas, el derecho y la politica no se presentan de forma
excluyente, de tal suerte que donde haya derecho no hay politica, y donde reine la
politica desaparezca el derecho. Ademas, no seria admisible una permanente supe-
rioridad de unoy otro campo, de manera que siempre la politica se encuentre en una
posicién de jerarquia sobre el derecho, nitampoco éste Ultimo se posicione definiti-
vamente sobre la politica.

9 Aunque Bobbio no lo hace evidente en los comentarios proximos, parece claro que la
continuidad en el ejercicio del poder y de la obediencia es un factor decisivo para
comprender algunas de sus consideraciones. Esto no tiene nada de extrafio en el campo
de la politica desde que Juan Bodino definio la perpetuidad como uno de los elementos
de la soberania. Véase: Juan Bodino. Los seis libros de la republica. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992.

10 Norberto Bobbio. “Sobre el principio de legitimidad”. Op. cit., p. 304.

11 William Pérez Toro. Derecho constitucional colombiano. Notas de protocolo (dos). “El
derecho y la politica”. Medellin, Universidad Eafit, Escuela de Derecho, 2002.
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Figura 1. Atributos del poder politicoy de lanorma juridica

Teoriadel poder Teoriade lanorma

Justicia

Legitimidad
(Legitimidad de la norma)

(Justicia del poder)

Validez

Legalidad <
(Legalidad de la norma)

(Validez del poder)

1. La justicia de la norma funda la legitimidad del poder; la legitimidad del poder funda
la validez de la norma; la validez de la norma funda la legalidad del poder.

2. La legalidad del poder presupone la validez de la norma; la validez de la norma
presupone la legitimidad del poder; la legitimidad del poder presupone la justicia de la

norma.

v

Efectividad Eficaci
(Obtencién de resultado) icacia
(Observancia regular)

v

A

1. De que el poder obtenga los resultados queridos (de que sea efectivo) depende el

acatamiento regular de las normas juridicas (su eficacia).
2. De que las normas sean regularmente acatadas (de que sean eficaces), depende que el

poder obtenga los resultados queridos (su efectividad).
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Con base en lo expuesto, en las sociedades modernas el derecho remite
necesariamente ala politica, y la politica al derecho; esto es asi en todos los planos
y nivelesen los que jerarquicamente se organizan tales experiencias.*? De esta forma,
larelacion esde conjuncidn, no es una disyuntiva entre el derecho y la politica (ni
todo es derecho, nitodo es politica), pero tampoco alguna de las dos posibilidades de
jerarquiaestable: nisiempre la politica se superpone al derecho, nisiempre el derecho
se sobrepone ala politica, como puede llegar a pensarse.*?

Ninguno de los &mbitos es por si mismo contentivo del otro, como podria
resultar de laaplicacion de la célebre frase del constitucionalista André Hauriou,
segun la cual “El objeto del derecho constitucional se puede definir como el
encuadramiento juridico de los fendmenos politicos”;* tal domesticacion por siem-
prey parasiempre de la politica es solo una pretensién convertida en axioma para
edificar unateoria constitucional que habria de atender exclusivamente a la pira-
mide normativa.

Lainterrelacion basada en los seis criterios valorativos ya mencionados hace
posible la existencia de una caja de herramientas metodoldgicas que permite abordar
elestudio del lugar en el que se aproximan, convergen o se tocan el derechoy el poder.
No se trata aqui, sinembargo, de un “tercer lugar”, adicional o distinto al que se suele
asignar al derechoy al poder, sino mas bien de un conjunto de condicionamientos
y presuposiciones que transitan de uno a otro campo en el momento en que las normas
danlugaralos poderesy los poderesdan lugar alas normas.

12 Elmismo Kelsen enfatiza que se dedicé a escribir una “teoria pura del derecho” y no una
“teoria del derecho puro”. Sostenia que no hay un tal derecho puro, pues siempre esta
mezclado con la moral, con los usos sociales, con la politica.

13 La metafora de las piramides sugiere la asuncion del modelo de organizacién politica
moderna dominante, es decir, el Estado como soberanoy el ordenamiento juridico que
le corresponde, en especial la constitucion como su cuspide. Este modelo es jerarquizado
y descendente. Por esto mismo cabe preguntar ¢qué pasa con la idea de las sociedades
complejas como sociedades “sin centro” en las cuales se disminuye la relevancia del
Estado como centro de la politica y como emisor Unico de las normas juridicas? ; Cudl
seria el lugar de tales teorias generales del derecho y de la politica en esa supuesta o real
actualidad? ;Setratariadel “final de la politica”, por lo menos dentro de los nichos clasicos
enqueselaconcibid? Sin Estado, o conun Estado no soberano, enelreino de laeconomia
y el mercado, ;qué pasa con el problema del exceso no de poder sino de debilidad del
Estado, que elmismo Bobbio lee en Luhmann?; Quiza suma potestasy normafundamental
se encuentran apresadas por su contexto de posibilidad que es el Estado nacion, el Estado
de Derecho, tanto en su version liberal como social?

14 André Hauriou. Derecho constitucional e instituciones politicas. Barcelona, Ariel, 1971, p. 17.
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1.2 Sumo poderynormafundamental convergen

El modelo de simetriay reciprocidad creado por Bobbio entre el derechoy el
poder presta gran utilidad si se trata de abordar la pregunta persistente de los juristas,
usualmente formulada en estos términos: “;en qué se funda lanormafundamental?”,
esdecir, lanorma ultima colocada en el vértice de la piramide normativa. El pensador
turinés responde con unareflexion que involucratres afirmaciones concurrentes: a)
esunanormaque se legitimasolo por su eficacia en cuanto las obligaciones que de
ellase derivan son habitualmente observadas; correlativamente, el poder que ella
instituye, que es el sumo poder, es efectivamente acatado;**b) hay un paso del hilo
de reflexion normativo al de reflexion, en términos politicos, de tal modo que de la
validez de la norma fundamental se pasa a la efectividad del poder maximo, y
viceversa;y ¢) cada unade las pirdmides se dinamiza por conjuntos de normasy
poderes ascendentesy descendentes.

Pareciera entonces que “sumo poder” no significa simplemente soberania
absoluta en cuanto carente de toda atadura, méxima potencia, monopolio total, fuerza
oviolencia desnuda no obstante estar en la cuspide. Tampoco la expresion “norma
fundamental” remite al punto cero de la politica, al origen de los origenes de todo
ordenamiento, al instante de laemergencia del primer poder. Ambos guardan una
cierta “dependencia” enrelacion con los niveles inferiores de las piramides porque
alli se encuentran sus condiciones de posibilidad, dispersas en sus necesidades de
legitimidad, legalidad, efectividad, validez, eficaciay justicia. En otras palabras, la
condicion de superioridad del podery de fundamentalidad de la norma se explica por
las dindmicas de los ciclos de aquellos seis componentes en los niveles inferiores,
cualesquieraque sean.'®

15 Loqueen parte coincide con la correspondencia entre normalidad y normatividad en la
qgue Herman Heller funda su teoria del Estado. Segun él: “La Constitucion normada
juridicamente no consiste nunca de modo exclusivo en preceptos juridicos autorizados
por el Estado sino que, para su validez, precisa siempre ser complementada por los
elementos constitucionales normados y por aquellos otros normados pero no juridicos.
El contenido y modo de validez de una norma no se determina nunca solamente por su
letra, ni tampoco por los propositos y cualidades del que la dicta, sino, ademas y sobre
todo, por las cualidades de aquellos a quienes la norma se dirige y que la observan”.
Véase: Herman Heller. Teoria del Estado. México, Fondo de Cultura Econémica, 1997,
p. 274.

16 Desde este punto de vista, los infrapoderes y las infranormas no son inanes, estan alli
y reclaman su propia cuota de eficacia, relativizando el poder fundamental, a partir de su
integracién ascendente.
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De tal consideracion se sigue que “norma fundamental” o “poder supremo” no
son auténomos respecto de los poderesy normas inferiores, ni estan conformados
por unatextura distinta.'” El ascenso-descenso de normasy poderes corrobora una
interaccion que impide hablar de inferioridades definitivas y de superioridades
incolumnes. Ningun estrato esté localizado alli por siempre, nisiquieralacima; pero
tampoco se intercambian constantemente.

Pero masimportante aun es larelacion especifica que puede plantearse entre el
sumo podery lanormafundamental, es decir, entre las cimas que coronan ambas
pirdamides. Para Bobbio,

[El poder] mismo es el fundamento, el Gnico fundamento de legitimidad, de la
normafundamental. Extrafianorma, verdaderamente, lanormafundamental: se la
invoca para fundar un poder del que después tiene necesidad ella misma para ser
fundada. Lanorma Ultimaviene asiinventada para fundar el poder tltimo al mismo
tiempo que el poder tltimo viene requerido para fundar lanorma Gltima. Llegados
aeste vértice, se puede afirmar, parafraseando un dicho célebre, que lex et potestas
convertuntur.'®

Quizé éste seauno de los textos que suele ser leido con mayor ligereza en Bobbio,
pues haservido para deducir que en su pensamiento el derecho se reduce a la fuerza,
estoes, ala politica. Nada menos cierto, y para fundamentar una postura en contrario
basta con revisar sus propias consideraciones a proposito de los elementos ya
mencionados, especialmente los de justicia, legitimidad y legalidad.

No debe olvidarse que laintencién de Bobbio es la de crear un modelo que
permita articular las teorias generales del derecho y de la politica, y no lade justificar
un poder de hecho en un caso determinado. Para él ninguna de las cuspides se
encuentra por encimade la otra de manera definitiva, ello depende de lamirada que
se despliegue —la de un jurista o la de un politélogo—, mas bien propone una
relacion de convergenciaen lafundamentacion reciproca, por deméas, sumamente
consistente con su formulacion tedrica.

17 Aunque la determinacion de la validez sea diferente en la norma fundamental con
respecto atodaslas demas que se encuentran situadas por debajo de ella—seguinse vera.
Deotrolado, estos planteamientos permiten retomar el ascenso de micropoderes reticulares
que conforman la soberania en Foucault, y que posibilitan afirmar que las bases de las
piramides estan configuradas por barro que cederia facilmente al peso metalico excesivo
desusVvértices. Se tratariaentonces de poderesinferiores, ascendentemente fundacionales,
aunque no soberanos.

18 Alfonso Ruiz Miguel (editor). Contribucion a la teoria del derecho. Op. cit., p. 303.
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Para precisar lo anterior se puede decir que: a) en el modelo bobbiano no se
admite ningun tipo de superioridad estable, ni del poder ni del derecho; b) se trata
delacorrelacion entre las dos teorias generales, y no de una alusion a episodios o
experiencias concretas; y ¢) no debe descontarse la perpetuidad o estabilidad propia
delapoliticay el derecho al momento de introducir consideraciones particulares, de
tal modo que las respectivas de justicia, legalidad y legitimidad cuentan a propésito
de lafundamentacion de lanormay el poder ultimos. Quienes aducen, pues, una
reduccion del derecho ala politica olvidan tales consideraciones y endilgan a Bobbio
algo que no dijo: que el derecho solo es fuerza.

Convergenciasignifica que llegados a la cuspide de ambas piramides, el sumo
poder requiere invocar lanorma ultima como su propio fundamento, por lo menos
formalmente; y correlativamente, que una normafundamental requiere del poder para
ser tal. Ninguno de ellos puede prescindir del otro en las sociedades modernas
juridicamente organizadas so pena de dejar de ser lo que son, es decir, la cispide de
larespectiva piramide, ya sea porque se los excluya de su respectivo orden piramidal
oselos coloque en un estrato inferior. Si el sumo poder deja de fundamentarse en
el derecho, tarde o temprano sera “derrocado”; silanormafundamental no se funda
en el poder maximo, tarde o temprano serd “derogada” o simplemente inobservada.

1.3 Ordenes respaldadas por amenazas o reglas acerca de la fuerza

Este sindudaesuno de los puntos nodulares que hasido abordado en el nexo entre
elderechoylapolitica. Para Bohbio, sereitera, el poder es el principal elemento en comdn
entre el derechoy la politica. Desde alli, trata de responder a la pregunta por el lugar del
poder —sustrato Ultimo de la politica— en relacion con el ordenamiento juridico.
Sintéticamente, esto se expresaen la pregunta por el derecho como “6rdenes respaldadas
poramenazas” o “reglas acerca de lafuerza”, es decir, si el poder simplemente respalda
al derecho enlaobtencion de sus diversos contenidos, de tal suerte que el poder esta por
fueradelderecho (fuerza brutaaplicadaarazonesjuridicas, por ejemplo), y su contenido
es cualquier otra cosa, pero en todo caso no el poder; o si, por el contrario, el poder
constituye la sustancia del derechoy, en consecuencia, su contenido caracteristico esel
podery nadamas. El dilemaes, entonces, poder por fuera del derecho o poder dentro del
derecho; en otras palabras, poder instrumental respecto de unos muy diversosfines, o
poder como el objeto especifico de regulacion del derecho. Bobbio suscribe la construccion
kelseniana, inspirada en Ihering, de acuerdo con la cual el derecho consiste en “reglas
acercadelafuerza”ynoen “érdenesrespaldadas poramenazas”.

Enrelacion con este tema, es lamentable que sea un debate hoy olvidado, a pesar
de laimportancia que cobrd hacia mediados del siglo XX en Europay Estados Unidos.
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La posicién que Bobbio defiende no fue propiamente vencida, sino més bien olvidada,
en buena parte por las recientes tendencias axiologizantes en el estudio del derecho®®
(hoy dominantes), es decir, aquellas preocupadas por establecer el contenido del
derecho entérminos materiales; por ejemplo, las que insisten en que —o conducen a
que— su materia preferente 0 mas relevante sean los principios o los derechos
fundamentales. Esto eslamentable porque, seguramente sin que se lo propusieran esas
tendencias, el derecho result6 siendo axiologizado pero al mismo tiempo despolitizado,
dado que se descargd todo el interés en una cierta preocupacion filoséfica acerca de cual
debiaser sucontenido, y se desestimuld la preocupacion relativaasu relacion conel
poder, el cual fue expulsado —otra vez— del territorio de la metodologia del derecho
hacia el campo de estudio propio de lateoriay la ciencia politica. Al parecer permitié
consigo que lasospecha que tradicionalmente profesaron los constitucionalistas a
proposito del derechoy surelacion con el poder fuera sustituida por la expectativaen
materia de sus contenidos éticos, de tal manera que “lareforma” se transformé en el
problema central. Otra consecuencia consiste en que el derecho adquirié cierta legitimi-
dad derivada exclusivamente de sus contenidos materiales, excusandose en mucho su
conexién con larealidad del poder o, en ciertos casos, su puesta en marcha.

Bobbio, como casitodos lostedricos del derecho y aun los socidlogos, observa
que lavidamodernaes unavida altamente normatizada, aconductada, disciplinada,
nosolo desde los enunciados normativos positivizados, sino también en larealidad
queintentan o afirman regular, aunque aquellos y ésta mantengan siempre un déficit
dearticulacién.?’ Las personas permanecen y transitan numerosos ambitos normativos
que componeny dan sentido a sus existencias, sistemas o microsistemas definidos,

19 Principalmente derivadas de algunos efectos propios del conocido “debate Hart-Dworkin™,
que concluye con la afirmacion de que el derecho no solo se compone de reglas sino
también de principios.

20 Desde luego que ese déficit de articulacion depende del sentido que le demos a una tal
ineficacia, que siempre debe considerar de qué realidad se hablay de cuales aspiraciones
acerca de ella. Asi, por ejemplo, Pérez Toro afirma que “[...] suponer que el derecho si
esunarespuestaaproblemasde larealidad, que las reformassi afectan las practicas, que
cambiando lasnormassiseincide enlarealidad, puede ser unaclave contextualimportante.
Desde luego, esa suposicion implica precisar cudles problemas, cuales précticas, cual es
larealidad de la que predicamos relacién directa con el derecho. Seguramente estemos
aludiendo a la realidad que vive el reformador; a las practicas que interesan a quien
‘define’; alos problemas que detecta quien tiene en mente un proyecto determinado, y
en las manos unos recursos disponibles”. William Pérez Toro. “Derecho y contexto”.
Medellin, Universidad de Antioquia, Facultad de Derechoy Ciencias Politicas, Grupo de
discusion de la Maestria en Derecho, septiembre de 2003.
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entre otras cosas, por reglas que definen su propio orden y que determinan convenciones
explicitas o implicitas acerca de como desenvolverse en su interior: reglas de la
gramatica, disposiciones acercade los juegos, reglas de laldgica, de lamoda, de la
estética. Son escenarios sociales o formas de organizacion del saber en los cuales se
regulan determinados comportamientos susceptibles de ser caracterizados de manera
diferenciada. Cabe preguntarse entonces, para establecer una distincion que logre
individualizar aquello que es el derecho: ;existe un tipo de comportamiento que, a
diferencia de cualquier otro comportamiento, constituya el contenido propio de las
reglasjuridicas? ;El derecho eslaregla de qué tipo de comportamiento en particular?
Elpunto de partida de Bobbio se encuentra en la pregunta que se dirige a establecer
cuél es el contenido de las normas juridicas.

Talindagacion se hizo persistente alo largo del siglo XIX y principios del XX,
y efectivamente recibié numerosas respuestas, algunas de las mas importantes fueron
las siguientes:

El contenido de un ordenamiento juridico seria muy variable, pero podrian
identificarse temas como la libertad, laigualdad material, la dignidad humana, la
solidaridad o lajusticia. Esto en buena parte dependia de las adscripciones personales
de cadauno de lostratadistas que intentaron hallar larespuesta, las cuales de una u otra
manera eran reconduciblesal tipo de Estado o de ideologia tltima que losinspiraba. Esta
respuesta tuvo grandes obstaculos para ser aceptada, no solo por la dificultad para
precisar el contenido de cada contenido, es decir, aquello alo que se alude cuando se
dice libertad, igualdad, derechos fundamentales; sino porque otros tipos de 6rdenes
normativos—por ejemplo lamoral— podian tener esos mismos valores e ideales como
surespectivo contenido, y en consecuenciano era posible distinguir el derecho de la
moral o, incluso, el derecho de los usos sociales. Todos ellos podian y pueden estar
integrados por normas alusivas a tales valores u objetivos, y por tanto de ahi no se podia
extraer un criterio distintivo, sino mas bien de aproximacion.

También se lleg6 aresponder que la caracteristica Gltima del ordenamiento
juridico estarfa localizada en la estructura formal de las reglas que lo integraban, esto
es, el ordenamiento juridico tendria su propia estructura formal, que podria reducirse
alaldégicaminimadel supuestoy la consecuencia, de tal suerte que la expresién “Si
Aentonces B” caracterizaria al derecho. Pero este tipo de enunciado puede encajar
conlas formulaciones propias de las leyes naturales (“si un metal se somete al calor,
se dilata™) o con cualquiera de los enunciados normativos de otras formas no juridicas
(“sielbalén atraviesa lalinea de meta, es gol”). Es decir que por esta viano es posible
individualizar el derecho respecto de las leyes naturales y las reglas de los juegos.
Importa, para este estudio en particular, que entales construcciones teéricas la fuerza
no ocupaba ningun lugar importante parala caracterizacion del derecho.
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El problema de lafuerza—coaccion— que garantizara tales contenidos era otra
cosa, que se encontraba por fuera del derecho, en Gltimo término en las instituciones
que detentaban el monopolio de laviolencia estatal, y que de ciertamanera eran
—y son— percibidas como el lado oscuro del Estado y del derecho. Al estudiar el
derecho se podia prescindir de cualquier tipo de consideracion alusiva a la fuerza, al
poder, alacoaccion. Esta separacion efectuada entre derecho y fuerza aportabay
aporta, sinduda, legitimidad al derecho en virtud de que facilitaba predicar respecto
de él caracteristicas como larazén, mientras que la fuerza era sélo violencia neta. En
el Estado de derecho, por ejemplo, la fuerza legitima era tltima ratio, es decir, el
extremo al que se veriaimpelido el Estado para obtener obediencia, mientras que en
los Estados de corte autoritario o totalitario perfectamente podria ser usada como
primeraratio, claro, en detrimento de su legitimidad.

Conbase en estas consideraciones, Bobbio distingue tres respuestas tradicional-
mente ofrecidas si se trata de establecer las relaciones entre el derecho y la coaccion:

La primerarespuesta entiende ala coaccion como elemento esencial instrumen-
tal: es decir, el derecho consiste en 6rdenes respaldadas por amenazas; los destina-
tarios de tales drdenes no son los ciudadanos sino los 6rganos del Estado encargados
de ejercer lacoaccion; ese tipo de normas son conocidas como normas primarias, y
ellas constituirian el verdadero derecho. Las normas secundarias estarian dirigidas a
los ciudadanosy, en unasociedad libre, basicamente contendrian derechos, de tal
modo que laentidad normada es el Estado y no los individuos; es decir, en el ideal
de unasociedad liberal en la cual el Estado se encuentralimitado y el ciudadano
liberado, al primero corresponden béasicamente las competencias regladasy al segun-
dolos derechos en su version “negativa” de no intervencion.

Los numerosos argumentos en contra de esta solucion pueden ser reducidos asi:
a) laobservancia espontanea del derecho por parte de sus destinatarios conduciria, a
juicio de Ehrlich, aunaausencia de necesidad de la sancion, pues de hecho las personas
acatan el derecho;?' b) existen numerosas normas sin sancion en todo ordenamiento
juridico, lo cual dalugar a que se pueda sostener que la sancion es inexistente respecto

21 Setrata de la observancia espontanea por los individuos de las conductas previstas sin
consideracion a la sancion. Kelsen se opone a esta critica el argumento de que ello no
esincompatible con la elaboracion de la teoria porque la afirmacion y la teoria estan en
planos distintos: la primera se refiere a las razones por las cuales los individuos actlian
de una u otra manera; la segunda, a la técnica especial de control social que entra en
funcionamiento cuando los individuos acttian de otra manera. Ademas, la observancia
espontanea carece de importancia si no es general y constante, pero de hecho no es asi;
si lo fuera, el orden juridico seria otra cosa.
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de cadanormaque integra el ordenamiento salvo algunas de ellas, en este sentido no
hay sancién (Hart),??y ¢) sicada normaremite a su superior parafundamentar el origen
de la sancion, se hace imposible establecer un fundamento para la norma tltima
fundamental (Thon)?. Se suelen unir estos argumentos para definir al derecho sin
considerar la coaccion, pero ellosaunque han hecho carrerano son admisibles, como
puede verificarse en las respectivas notas al pie de pagina en este texto.

Sinembargo, otra critica resulta insuperable para aquella primera respuesta
tradicional distinguida por Bobbio (“el derecho consiste en 6rdenes respaldadas por
amenazas”)y dalugaralaaceptacion de la posicion que defiende Bobbio: “Conside-
rado el derecho como el conjunto de las normas dirigidas a los jueces 0 alos érganos
ejecutivos, lacoaccién yano podiaser considerada como el medio pararealizar el
derecho, sino que debia ser consecuentemente considerada como el contenido mismo
de las normas juridicas”.?

Lasegundarespuestatradicional identificada por Bobbio entiende ala coaccion
como elemento no esencial en el derecho, es decir, sostiene que el derecho no tiene
unarelacion conlacoaccion (niinstrumental ni material) que lo caracterice. Se trata

22 La critica afirma que existen normas no sancionadas. A ella se ha respondido que las
normas no sancionadas no son normas juridicas, lo que conduciria a que se excluyera
buena parte de lasnormas secundarias. Pero desde Kelsen, larespuestaes que lasnormas
secundarias serian precisamente lasjuridicas porque regulan directa o indirectamente la
fuerza. “Siacaso, estateoria puede encontrarse en dificultades para calificar como normas
juridicasalas normas primarias; pero consigue evitar bastante bien el obstaculo considerando
alasnormas primarias como reglas que establecen las condiciones suficientes para entrar
enfuncionamiento las normas secundarias”. Alfonso Ruiz Miguel (editor). Contribucion
alateoriadel derecho. Op. cit., p. 333. En cambio, la postura kelsenianatiene la ventaja
de que da una explicacién de las normas primarias en cuanto normas suficientes pero
no necesarias, mientras las construcciones a las que se opone no logran explicar las
normas secundarias.

23 Afirmalacritica que paralateoriatradicional es muy dificil explicar que sean juridicas las
normas sin sancion, especialmente la del vértice. “Cuando llega al vértice, en efecto, la
teoriatradicional se ve forzada a contradecirse sosteniendo que, contemplando al derecho
desde el punto de vista del poder supremo y no ya desde el de los ciudadanos, la fuerza
no esta al servicio del derecho sino que el derecho esta al servicio de la fuerza. De esta
contradiccion solo puede salir con unsofisma dialéctico: fuerzay derecho se condicionan
entre si”. Por el contrario, la postura kelseniana, defendida por Bobbio, sostiene que si
es cierto que la coaccion es el contenido de la reglamentacion juridica, las normas en el
vértice que atribuyen a los rganos supremos la disponibilidad del poder coactivo son
las normas juridicas por excelencia. Véase: Ibid., p. 333.

24 Ibid., p. 331.
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de afirmar que el derecho es un fendémeno social muy complejo y por ello muy dificil
de aislar como experiencia especifica, pero ademas, como forma de control social no
puede reclamar unainstrumentalidad exclusiva de la coaccion, por cuanto ella se
encuentra presente en otras expresiones del control social. Es la critica presentada
desde lasociologia, la cual se compone de diversos matices y argumentos, pero, a
juicio de Bobbioy de Kelsen, adolece de dos problemas: por una parte, confunde las
oOrbitas diferenciadas del “ser” y del “deber ser”; por otra, impide una distincion del
derecho conrespecto a otras formas de control social. La 6rbita del “ser” es el objeto
propio de las cienciassociales, y se dirige adar respuesta a preguntas del tipo de cémo
operaelderecho enlarealidad, por qué obedece lagente, cdmo se aplica el derecho;
de manera que es un saber descriptivo y constatable a través de los diferentes métodos
delas ciencias sociales. Mientras que la esfera del “deber ser” es el objeto propio de
la ciencia del derecho, y su objeto de estudio es el ordenamiento juridico en su
conjunto; se trata de un saber descriptivo de normas.

Dice Bobbio que nadie hasta ese momento habiatenido éxito al determinar el
contenido del derecho, aunque advierte que desde el siglo XIX Ihering habia formu-
lado laideabasicaque inspiré aKelsen, segln lacual “El derecho es el conjunto de
las normas coactivas vigentes en un Estado”; mientras que en un sentido diferente
Austin definio el derecho como un tipo de mandato que de no ser acatado por el
destinatario, éste se expone a sufrir un mal por parte de quien manda.?

Latercerarespuesta entiende alacoaccion como elemento esencial material: es
la posturade Kelsen, seguida por Bobbio, que consiste en afirmar que el derecho es
un conjunto de reglas acerca de la fuerza.?

25 Ibid., p. 327. ;Podria plantearse entonces una distincion al interior de los diferentes
segmentos juridicos, por ejemplo, cual seria la especificidad del derecho penal o el
policivo frente al comercial, civil, de familia? ;,Podrian establecerse reglas de interaccion
entre esos bloques normativos, por ejemplo, que unos garantizan a los otros?, ;que en
la regulacion social unos son instrumentales a los otros?, ;gue unos son Mas intensos o
directos que los otros en el contenido de la fuerza? Pareciera como si el estudio del
derecho desde unateoriageneral dejarainsatisfechosinterrogantesacerca de lasegmentacion
interna del ordenamiento juridico.

26 Conviene recordar que el supuesto de Bobbio es el del Estado moderno, en cuanto, como
severamasadelante, haestablecido unpoder monopolicode lacoacciénenundeterminado
territorioy sobre unapoblacién definida, de tal maneraque lasformas de organizacién politica
gue no presenten tales rasgos, resultan tan problematicas como interesantes frente a esta
construcciontedrica. Por ejemplo, ;hay derecho al interior de lasguerras? ; Qué pasariacon
los mandatos/reglas entre guerreros?, ;son aquellos derecho? ;Podria establecerse alguna
diferenciaentre el derecho que interviene enlapaz y el derecho que interviene en laguerra?
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Ensu Teoria puradel derecho, Hans Kelsen marca unaclara distancia respecto
de las posturas enunciadas atras, por unarazén que puede ser expuesta de dos
maneras: en primer lugar, no admite que la coaccion sea descontada para caracterizar
el derecho; en segundo lugar, no admite que sise la considera, ella quede situada por
fuerade aquél. ConKelsen larespuestasegin la cual la coaccion es un instrumento
al servicio de los fines del derecho, aparecié como insatisfactoria e incorrecta; para
él“[Lateoriageneral del derecho] no se refiere alos motivos reales de la conducta
de losindividuos sometidos al orden juridico, sino al contenido de éste [...]”; 0
también, “Unanormaesjuridicano porque su eficacia esté asegurada por otra que
establece unasancion; es juridica en cuanto establece ella unasancion. El problema
de lacoaccién (compulsién, sancion) no es un problema de aseguramiento de la
eficaciade las normas, sino un problemasobre el contenido de las mismas™. Es por
ello que Kelsen prefiere el término “coercibilidad”, que subraya mejor la posibilidad
derecurrir alaviolencialegitima, enlugar de “coercion”, que se refiere al hecho actual
de su ejercicio.

Sise atiende alaformulacidn de esta postura de Bobbio, “[...] el @mbito del
derecho quedareducido: no regula yatodos los comportamientos humanos que
tienen algunarelacion conlavidaen sociedad, sino exclusivamente los comporta-
mientos coactivos, es decir, los comportamientos dirigidos a obtener, mediante la
fuerza, ciertosresultados”. A la pregunta anteriormente formulada: “; de qué compor-
tamiento el derecho eslaregla?”, larespuesta consiste en decir que la fuerza—el poder
coactivo— es el objeto especifico de regulacion del derecho, y ninguna otra cosa.?’

Y concluye Bobbio: El derecho, en cuanto conjunto de normas que disciplinan
elusode lafuerza, tiene respecto al poder coactivo, que es el objeto de lareglamen-
tacion, principalmente cuatro funciones: a) determinar las condiciones en las cuales
el poder coactivo puede o debe ser ejercido; b) las personas que puedeny deben
ejercerlo; ¢) el procedimiento con que debe ser ejercido en esas determinadas
circunstanciasy por esas determinadas personas; d) el quantum de fuerza de que
puedey debe disponer quien, observando ciertos procedimientos, esta encargado de
ejercer en determinadas circunstancias el poder coactivo. “Decir que el derechoes la
reglade lafuerzasignifica, en otras palabras, decir que el derecho es el conjunto de
las normas que regulan el cuando, el quién, elcomoy el cuanto del ejercicio del poder
coactivo”.?

27 Alfonso Ruiz Miguel (editor). Contribucion a la teoria del derecho. Op. cit., p. 331.
28 Ibid.
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Cuando aKelsen se le ha objetado que no todas las normas que integran el
ordenamiento juridico imponen deberes y sanciones, y que de acuerdo con su
clasificacion muchas de ellas no serian normas, él harespondido que en ese caso no
se trata de normassino de “fragmentos de normas”, cuyo componente coactivo se
encuentra en otras normas del ordenamiento juridico. Estarespuesta no fue aceptada.
Contodarazon, Carlos Gaviria Diaz ha escrito al respecto que “Tal perspectiva
analitica es, desde luego, sostenible, pero sumamente complicaday artificiosa, como
dictada por el afan, exageradamente simplista, de preservar, a ultranza, un monismo
juridico normativo”.?

Un ajuste alaformulacion kelseniana propuesto por Norberto Bobbio posibilita
mantener la afirmacidn segun la cual la coaccion es el contenido especifico del
derecho. El observa que cuando Kelsen —y con él Olivecronay Alf Ross— habla de
lafuerzacomo objeto de reglamentacion, apunta no alas normas particularmente
consideradas sino al ordenamiento en su conjuntoy, por tanto, su definicion de
derecho vale como criterio para distinguir no ya unanormajuridica de unanojuridica,
sino un ordenamiento juridico de otros ordenamientos no juridicos. La teoria
kelseniana se dirigia de las normas particulares al ordenamiento juridico; Bobbio, en
cambio, parte del ordenamiento juridico alas normas que lo componen.

Laventaja de que se definacomo juridico a un ordenamiento —es decir, en
conjunto, segun la propuesta bobbiana— atendiendo a la fuerza como su contenido
propio, esta en que la determinacién de una norma en particular como juridica
depende exclusivamente de demostrar su pertenencia al respectivo sistema general
uordennormativo, es decir, mediante el criterio de la validez a propésito de esanorma
particular, y no asignandole a cada regla del ordenamiento un contenido especifico
delafuerza, que por supuesto no tiene cada una de ellas. Es cierto que los criterios
usados son distintos si se trata de definir lajuridicidad del sistema—coactividad como
objeto—ylade unanormaen particular —pertenencia al sistema—, pero esto no
menoscaba el caracter unitario de la postura tedrica que Bobbio y Kelsen defienden,
y mucho menos evidencia alguna contradiccion en su formulacion, porque cada uno
de los dos criterios no definen dos tipos de normas por separado, sino que el primero
se dirige adeterminar qué es un ordenamiento juridico, mientras que el segundo se
dirige aesclarecer qué normaen particular le pertenece.* En el primer caso se puede
establecer el perimetro de juridicidad de un sistema normativo, de tal manera que por

29 Carlos Gaviria Diaz. Temasdeintroduccion al derecho. Medellin, Sefial Editora, 1992, p.
115.

30 Alfonso Ruiz Miguel (editor). Contribucion a la teoria del derecho. Op. cit., p. 335.
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fuera de élyano se puede hablar de derecho, aunque si de otros tipos de orden y
ordenamientos; en el segundo, se puede establecer como una ciertanorma particular
pertenece a ese sistema, es decir, qué la hace especificamente juridica, especialmente
localizada en el interior del perimetro de su propio sistema.

De todo ello se sigue que no es posible establecer qué es el derecho si nos
determinamos a un procedimiento que parta de cada normaen particular, y que al
sumarlas se complete el sistema juridico. Lareglade derecho o lanorma particular,
contodoy que es muy importante como parte constitutiva de aquél, no permite por
sisolaresponder alapreguntaqué esel derecho, pues ellamismarequiere de un
analisis de pertenencia al sistema juridico que precisa de un juicio de validez. Se
transita entonces del sistema a la norma, primero caracterizando aquel por su
contenido especifico: la fuerza; segundo, caracterizando aquellas por su pertenencia
al sistema: la validez.

Un problema particularmente importante paralas relaciones que se pueden
plantear entre derechoy politicaa propoésito de la tesis defendida por Kelsen y Bobbio,
vinculado ademaés con el contenido de las normasjuridicas, y que guarda también una
relacion directa con la metéfora de las piramides proximas, hasido formulado de la
siguiente manera: si el derecho consiste en mandatos acerca de lafuerza—y aun, en
ordenes respaldadas por amenazas—, ;,qué permite diferenciar el mandato de un
ladron (“la bolsa o la vida”) del mandato de las autoridades (“debes pagar los
impuestos”)?%

Al situarse frente al problemay tratar de buscarle respuestas cobra mucha
importancia la distincidn entre seguidores del derecho natural y seguidores del
positivismo juridico. Paralos iusnaturalistas la respuesta a la pregunta no representa
dificultad alguna, pues el mandato del ladron no es derecho porque es injusto. Para
ellos, el derecho siempre debe coincidir con lajusticia, o no esderecho. Pero esta
respuesta que parece tan obviatambién cabe a propdésito de los impuestos, que sison
tenidos por los iusnaturalistas como injustos, deberian concluir que lanormajuridica
que los declare no esderecho, asi pertenezca a un sistema juridico usualmente tenido
comotal. De estamanerael iusnaturalismo no aporta muchaclaridad en cuanto desde
su perspectiva el derecho es deducido de Dios, de leyes de la naturaleza o de alguna
razén objetiva eterna, o se encuentrainscrito en el corazon de los hombres. Se trata
de unarespuesta fundadano en el conocimiento de qué seriael derecho, sinoenel
reconocimiento sobre aquello que es justo.

31 Lassiguientes consideraciones se basan en el texto de Norberto Bobbio. “El poder y el
derecho”. En: Origeny fundamentos del poder politico. México, Grijalbo, 1984, pp. 19-
36.
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La pregunta por ladistincién entre el mandato de una autoridad legitimay el
mandato delladrén, se le presenta entonces al positivismo juridico. Su respuesta, en
términos de Bobbio, se compone de las siguientes formulaciones: el derecho es
producido por un poder que a su vez es derivado del derecho, por lo menos
formalmente; o en términos de Kelsen, el poder del Estado es diferente a todos los
otros poderes porque el del Estado est& regulado juridicamente, tiene caracter
normativo.

Esto es asi porque Kelsen distingue entre sentido objetivo y subjetivo del
mandato, es decir, el ladrén sabe que su mandato es subjetivo, y ademas ese mandato
no puede ser interpretado objetivamente. Expresado de otra manera, laorden dada
por unfuncionario estatal es objetivamente ordenamiento juridico porque es reconducible
mediante exdmenes de validez hasta lo alto de la pirdmide normativa, en cuya clspide
se encuentralanorma tltima que cierra el sistema o normafundamental. Por contraste,
la orden del ladrén no se deriva de un orden que pueda ser denominado como
juridico, no solo porque él mismo asi lo sabe, sino porque el juicio de validez acerca
de esaorden no permite establecer su pertenenciaa un sistemajuridico. Ahorabien,
apunta Bobbio que si el mandato del funcionario es diferente del mandato del bandido
por la autorizacién, entonces la connotacidn del derecho se hace a través de la
cualidad especificade lanorma juridica, mas que del poder.

Elautor al que nos aproximamos se indaga ¢ qué ocurre cuando la bandaes
organizada? ;Hay poder autorizado cuando se trata de los terroristas o del grupo
revolucionario? Aqui aparece unareflexion que desarrolla consideraciones entre lo
que se podria denominar puntos intermedios entre el Estado y el “bandido”, quiza de
mucho interés para los andlisis de la politicay el derecho en Colombiay a propésito
de las 6rdenesy mandatos de las organizaciones que no pueden ser tenidas enrigor,
nicomo el Estado; o que no forman parte del orden, nicomo el ladrén. Es decir, esos
puntos intermedios que podrian ocupar, en algunos momentos, ciertas bandas
organizadas, guerrillasy paramilitares.

Larespuesta a este dificil cuestionamiento no puede circunscribirse aunaorden
aislada—Ila delladron—, de manera que Bobbio, con base en Kelsen, se planteael
problemade lavalidez de todo el ordenamiento juridico y no de una parte. Desde ahi
afirma que tales mandatos son validos si las normas juridicas son observadas a grandes
rasgos, es decir, si el ordenamiento juridico en su conjunto es efectivo. Pero esa
efectividad general depende de un poder capaz de imponerla. Un ordenamiento
juridico requiere —por serlo— poder de creacién y aplicacion de sus mandatos, eso
esloquelefaltaalabanda, alosterroristasy al grupo revolucionario: pueden crear,
pero no aplicar generalmente lanorma juridica. Y no lo pueden hacer, quiza, porque
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no estan en capacidad de crear el perimetro juridico del ordenamiento de tal manera
que una determinada orden sea susceptible de ser derivada de él o inscrita en su
interior. Desde luego que considerada la larga duracidn propia de la politica, estos
poderes podrian llegar a establecer su propio perimetro de juridicidad, como seguro
ocurrié contodos los poderes constituidos y estables que hoy se tienen como legitimos.

Bobbio, en su construccién tedrica, no solo no se ocupa de desarrollar ese tipo
de puntos intermedios, sino que también dejaa unlado los fendmenos del tipo de
latransicion politica, el quiebre de las democracias, |os momentos revolucionarios,
las rupturas en la continuidad del poder, en los cuales no es facil definir, usando su
modelo, qué es el derecho.®2 Sin embargo, anota que los poderes en pugna, que
pueden ser entendidos como poderes de hecho, no tardaran en recurrir ala legalidad
o enintentar recuperarla, de haberla perdido.

Elautor concluye que el positivismo juridico esté atravesado por esa remision
reciproca que vadel poder al derechoy del derecho al poder, lo cual significa que tal
concepcion silogra establecer una distincion entre poder de hecho —ilegitimo—y
poder de derecho —legitimo— en cuanto se ejerce en el marco de lalegalidad que le
controla. De ahi que entre el mandato del ladrény el de las autoridades si sea posible
establecer unadiferencia si se parte del positivismo juridico; pero tambiénloesenel
caso de las modalidades intermedias en el ejercicio del poder, por cuanto sus mandatos
concretos seran calificados como juridicos si se demuestra su pertenencia a un
determinado orden juridico, paralo cual se requiere efectuar a proposito de tales
poderes un analisis que involucre elementos propios de la teoria general del derecho
y de lateoriageneral de la politica; es decir, responder acertivamente a las indagaciones
propiasde lalegitimidad, efectividad y legalidad, y alas de la validez, eficaciay justicia.
La constatacion en la existencia de todos esos elementos, excepto quiza el de lavalidez,
esunasunto de grados, aun enlos estados de derecho mejor constituidos.

2. La funcion promocional del derecho*

Convienerecordar que el punto de partida de las reflexiones presentadas hasta
aquiesasumidoy formulado por Bobbio durante ladécadadel cincuenta, y extendido
hastaantesde 1969. En lo que se refiere al derecho, se trataba de una teoria general

32 Su texto “Cambio politico” no se ocupa de establecer esta relacion. Véase: Norberto
Bobbio. “Cambio politico”. En: Michelangelo Bovero (editor). Teoriageneral de la politica.
Madrid, Trotta, 2003, pp. 617-681.

33 EnBobbio, el desarrollo de este tema corresponde a Dalla struttura alla funzione. Nuovi
studi di teoria del diritto. Op. cit. Sin embargo, su enunciacién inicial es previa, como se
veraenseguida.
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con una perspectiva intrasistémica centrada—aunque no exclusivamente—enel
anélisis estructural; mientras que en el campo de la politica, el método de aproxima-
ciénfue el de unateoria general, de corte analitico aunque recurrié a elaboraciones
filosoficas. En cualquier caso, los enfoques no se desplazaron haciala sociologia, ni
delderecho nide lapolitica; por el contrario, él pareci6 rechazar los enfoques propios
delasociologiadel derecho.

Apartirde 1960, Bobbio explora un enfoque socioldgico —concretamente el de
lasociologia empirica— para estudiar el derecho, y en parte también la politica, en
lo que hace relacién altemade lafuerza, lacoerciony la obediencia, es decir, en
aquello que laune de manera prioritaria al derecho.* Este enfoque trae consigo un
cambio en el lenguaje y en las metaforas recurridas. En adelante sus escritos no
recurren alaimagen de las piramides; tampoco prioritariamente a los conceptos de
legalidad, legitimidad, efectividad, validez, eficaciay justicia. Elnuevo lenguaje es el
de lasociologia, con el cual los conceptos de funcidn, control social, obediencia,
accion, entre otros, adquieren centralidad en su trabajo.

Unasintesis de las posturas que constituyen el nuevo interés de Bobbio enlo que
respecta al estudio de las relaciones que se dan entre el derecho y la politica, puede
expresarse en los siguientes puntos:

Elorigen de sus reflexiones esta condicionado por la transicion histdrica que va
del Estado liberal al Estado de Bienestar, y que implica un cambio decisivo en materias
muy diversas: el Estado liberal se caracteriza—por lo menos si se consulta su modelo
tedrico— por ser un Estado minimo en sus dimensiones, centrado en el érganoy la
funcion legislativa, definido por la abstencion y la no intervencion, es decir, por el
respeto de las libertades en sentido negativo, basado en el valor de la libertad, neutro
frente a las alternativas de los proyectos de vida de sus asociados, obligado a

34 “Aceptando como especialmente relevante la distincion entre estructura y funcién del
derecho, para distinguir los dos puntos de vista principales desde los cuales se puede
analizar el universo juridico, cabe decir sininhibiciones que los estudios de teoria general
de los que he hablado tuvieron en comun el interés predominante por los problemas de
la estructura. Igual ocurre con los mios. Mi interés por los problemas de la funcion del
derecho ha sido desde entonces permanente: en 1960 aparecié en los Estados Unidos,
en un volumen de varios autores, titulado Reason, Law and Justice, mi articulo “The
Promotion of Action in the Modern State”, en el cual observaba que, en el Estado social
contemporaneo, el derecho ya no solo tenia la funcion esencialmente negativa de
proteger los derechos de los ciudadanos y de reprimir sus violaciones, sino que habia
asumido también lade impulsar las actividades socialmente Utiles, recurriendo asanciones
positivas (premios e incentivos), superficialmente consideradas en la teoria general”.
Norberto Bobbio. Teoriageneral del derecho. “Introduccion”. Bogota, Temis, 1992.
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intervenir en el orden social sélo en circunstancias extremasy por ello facultado para
recurrir alafuerza inicamente como recurso extremo, lo que implica que la estructura
del ordenamiento juridico gira alrededor del concepto de obligacion, de lasancion
negativay del proceso penal.

Por su parte, el Estado de Bienestar se caracteriza, atendiendo a su modelo
tedrico, por ser un Estado de dimensiones extensas si se toma en cuenta su composicion
burocratica, mas centrado en laadministracion pablicay enlanocién de servicio
publico, definido por laintervencion positiva en favor de derechos econémicosy
sociales, basado en el valor de laigualdad y de lajusticia social, éticamente inclinado
por modelos de vida de satisfaccién material, obligado a intervenir en el orden social
conactividades de promociony direccion, especialmente en el campo del mercado;
cuyo poder no se centraen lafuerza como ultimo recurso —ala cual desde luego no
renuncia— sino en las sanciones positivas, es decir, en premios e incentivos.

Ajuicio de Bobbio, quien asume las consideraciones de Genaro Carrio, en el
sentido de que lateoria del derecho es prisionera de un concepto del derecho que
presupone laimagen simplista de un Estado que solo legislay arbitra (ala manera del
Estado gendarme), es necesario redefinir los métodos de estudio del derecho que sean
atiles para el estudio de un objeto significativamente diferente. Asi pues, un cambio
en lasinstituciones da lugar a un cambio en el método de estudio del derecho.

La afirmacion central que constituye el punto de partida es que el enfoque
estructural esinsuficiente para dar cuenta del derecho propio del Estado de Bienestar.
Esto es asi, por cuanto los estudios que se centran en el analisis estructural del
ordenamiento juridico solo eran capaces de revelar algunos aspectos propios del
derecho, derivados de la centralidad que en sus estudios se concedia a la obligacién,
la sancién negativa y el recurso a la fuerza para respaldar el derecho, o0 como
contenido del mismo.

Elanalisis estructural del derecho s6lo consiguié aproximarse a la politica por
lavia del poder, entendido como coaccion o como coercibilidad, es decir, fuerza
actual o potencial.** Desde luego, tal conclusion teniala ventaja de no desconocer

35 “En la concepcion en la que el Estado asume la funcién de guardian del orden publico,
el derecho se convierte poco a poco en el derecho penal; y una de las caracteristicas del
derecho penal es precisamente que estacompuesto primordialmente de normas negativas.
Unavez considerado el fendomeno juridico en su totalidad bajo el exclusivo angulo visual
delderecho penal, lateoria del derecho como conjunto de normas negativas aparece mas
plausible o, al menos, menos excéntrica (aunque continda siendo falsa).” Norberto
Bobbio. “XVIII. La funcién promocional...”, pag. 373.
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lafuerza-poder como elemento de la politica, pero terminaba mostrando su insuficiencia
sise convertiaen el camino através del cual se caracterizaria el derecho. Elenfoque
estructural presentaba la ventaja de estudiar el derecho tomando en cuentala
fuerza, pero se detenia en el preciso momento en que aparecian otras funciones que
no se limitaban a responder quién puede hacer uso de la fuerza, hasta dénde,
mediante qué procedimientos, etc.

Pero comoyase hadicho, el Estado de Bienestar ensancha su propia organi-
zaciény centrasus actividades en cumplir unainmensa cantidad de funciones que
buscan promover el mejoramiento de las condiciones materiales de la poblacién. De
estamanera, lafuncion promocional del derecho cobraimportancia en el pensamien-
to de Bobbio, quien propone un enfoque tomado de la sociologia empirica para
abordar el nuevo objeto de estudio.

Desde tal perspectiva asume lanocidn de control social como comprehensiva
de las muy diversas formas de conducir la conducta humana, incluso por vias
institucionales estatales; de hecho, el Estado de Bienestar persigue sus fines a través
de formas de control social no forzadas, a las que Bobbio denomina “técnicas de
alentamiento”3® para diferenciarlas de las cl&sicas “técnicas represivas”. Advierte,
ademas, que unasy otras se superponen en el Estado de Bienestar.

Tal superposicion puede ser entendida con mayor claridad si se admite, como
Bobbio propone, que existen relaciones entre normas positivasy negativas, y sancio-
nes positivas y negativas; o expresado de otro modo, se trata de discernir entre
mandatosy prohibiciones, de unlado, y premiosy castigos, del otro. Esto le permite
afirmar a Bobbio que:

Enunsistema juridico muchas de las normas reforzadas por sanciones nega-
tivas son normas positivas (mandatos de dar o de hacer). Lastécnicas de alentamiento
del Estado asistencial contemporaneo se aplican también, aunque mas raramente,

36 El llamado de atencion que hace Bobbio sobre las técnicas de alentamiento como
caracteristicas del Estado de Bienestar constituye uno de susgrandes aportes: “Laimportancia
dada al vertiginoso aumento de las normas de organizacion que caracteriza al Estado
contemporaneo no pone en crisis necesariamente laimagen tradicional del derecho como
ordenamiento protector-represivo. Si pone encrisis estaimagen, en cambio, laobservacién
con laque he comenzado: en el Estado contemporaneo se hace cada vez mas frecuente
el uso de las técnicas de alentamiento. Apenas se empieza a advertir el uso de estas
técnicas, se estaobligado aabandonarlaimagentradicional del derecho como ordenamiento
protector-represivo. Junto a ella toma forma una nueva imagen: la del ordenamiento
juridico como ordenamiento con funcién promocional”. VVéase: Norberto Bobbio. “XVIII.
La funcion promocional del derecho”. Op. cit., p. 379.

111



Derecho y politica en el pensamiento de Bobbio: una aproximacién / Mario Montoya Brand

anormas negativas. En otras palabras, se puede desalentar a hacer, como se puede
alentarano hacer. De hecho, por tanto, se pueden dar cuatro situaciones distintas:
a) mandatos reforzados por premios; b) mandatos reforzados por castigos; c)
prohibiciones reforzadas por premios; d) prohibiciones reforzadas por castigos.

Se puede observar que desde estas cuatro situaciones se aborda de manera
distinta la pregunta planteada en paginas anteriores acerca de si el “derecho consiste
en 6rdenes respaldadas poramenazas” o en “reglas acercade lafuerza”. Las érdenes
respaldadas poramenazas son solo una posibilidad del derecho en cuanto “mandatos
reforzados por castigos”; mientras que las “reglas acerca de la fuerza” no agotan la
caracterizacion del derecho, que adquiere unafunciéon promocional o de aliento
sumamente amplia, concretamente en “los mandatos reforzados por premios”y en
“las prohibiciones reforzadas por premios”.

Tales consideraciones permiten expresar la diferencia entre el tipo de ordena-
miento que es propio del Estado liberal —protector represivo—y el tipo de ordena-
miento del Estado de Bienestar —promocional—, atendiendo a los fines de cada uno
de ellos por cuanto:

[...] al primero le interesan sobre todo los comportamientos socialmente no
deseados, porlo que sufin principal esimpedir en todo lo posible su realizacion;
alsegundo le interesan sobre todo los comportamientos socialmente deseados, por
lo que su fin es provocar su realizacion incluso entre los recalcitrantes.®®

Los medios que usa el ordenamiento juridico paralograr los fines trazados
también se modifican en el transito del Estado liberal al Estado social. Mientras que
enel primero de ellos latarea de impedir una conducta se logra haciéndolaimposible,
dificil o desventajosa; en el segundo, las operaciones requeridas no son de impedi-
mento sino de promocidn, y consisten basicamente en hacer la conducta necesaria,
factibley ventajosa.

Por ultimo, el criterio de justicia social material es central en esta postura, aunque
no se hagareferenciaaellaen eltexto seguido. Peces Barba permite unaaproximacion
enlos siguientes términos:

Creo que se debe llamar también la atencion sobre la existencia en la obra
bobbiana de unaconexion entre lateoria del derechoy lateoria de lajusticia, no
tanto en esos estudios iniciales de cardcter estructural, como en sus estudios
funcionales, incorporados a la obra Dalla struttura alla funzione. Nuovo studi di
teoriadel diritto [Milan, Edizioni di Comunita, 1977], y algunos de ellos incorporados

37 Ibid., p. 375.
38 Ibid., p. 381.
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alaContribuciénalateoriadel derecho, encastellano. Alli, en efecto, las exigencias
de laigualdad, lasatisfaccién de las necesidades basicas, encuentran su reflejoen
lateoria del derecho, através de la aparicion de una nueva funcién que Bobbio
afiade alastradicionalesfunciones garantizadoray represorade la culturajuridica
liberal: lafuncion promocional para convertir en eficaces y reales en lasociedad esas
exigencias alumbradas desde lateoria de lajusticia.

Llegados a este punto puede observarse con toda claridad el significado de
transitar de un enfoque estructuralista a un enfoque funcionalista del derecho. Sin
embargo, el mismo Bobbio advierte que ambos enfoques no sonincompatibles, sino
que por el contrario, se complementan:

Contrariamente alo que generalmente se dice, no creo en absoluto que lateoria
funcionalista del derecho, tan apreciada por los soci6logos, haya reemplazado a
laestructuralista, como si se tratase de dos perspectivas incompatibles. Sucede casi
siempre que cuando surge un nuevo enfoque para observar determinado campo
de larealidad, se condena apresuradamente el anterior, como si este fuese no solo
diferente sino equivocado. Se ignora o se finge ignorar, por efecto del vicio comun
atodaescuela de tender al exclusivismo, que todo campo de larealidad puede ser
considerado desde muchos puntos de vista, y que mas bien esta multiplicidad de
enfoques ayuda a su mejor comprension. [...] Esto vale con mayor razon parael
derecho, que es una esfera muy compleja de experiencias y cuyo conocimiento
exige unavision muy global y no sectorial. Los elementos de este universo, que son
puestos en evidencia por el andlisis estructural, son diferentes de aquellos que
pueden ser puestos en evidencia por el analisis funcional. Los dos puntos de vista
no solo son perfectamente compatibles, sino que se integran mutuamente y de
manera (til.*°

Sinduda, el enfoque estructural describe mejor el derecho propio del Estado
liberal, y el enfoque funcional describe mejor el derecho propio del Estado de
Bienestar. Sin embargo, esto supone introducir un condicionamiento alarespuesta
acercade ;qué es el derecho?, dado que se estaria abordando un interrogante
distinto: ¢qué es el derecho en un Estado liberal?, o ;qué es el derecho en un Estado
de Bienestar? Ello presupone, contrario a los planteamientos kelsenianos, que la

39 GregorioPecesBarba. “Introduccion”. En: Norberto Bobbio. Igualdadyy libertad. Barcelona,
Paidds, 1993, pp. 20y 21.

40 Norberto Bobbio. Teoriageneral del derecho. Op. cit., “Introduccion”. Guastiniregistray
resume ese cambio de contenido del derecho: ahora no seran solo reglas acerca de la
fuerzasino que habra en su interior, y de manera dominante, funciones promocionales.
Al respecto véase: Riccardo Guastini. Distinguiendo. Estudios de teoriay metateoria del
derecho. Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 73, 74.
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respuestano se refieraal objeto derecho, sino a una de sus experiencias histéricamente
situadas.

También cabe sugerir entonces una extrapolacion de métodos de estudio del
derechosise atiende ala aceptacion de la existencia de tipos de Estado diferenciados.
Nada impide enfoques funcionalistas —desde la sociologia empirica— para dar
cuentadel derecho en el Estado liberal; o también, enfoques estructuralistas para
describir el derecho del Estado de Bienestar.

Por ultimo, cabe indagar por estos ejercicios tedricos frente a las transformacio-
nes del Estado, del derecho y de la politica hoy. Parece evidente que desde los afios
sesentay setenta—en los cuales Bobbio desarrollé su enfoque funcionalista— hasta
ahora, elmodelo de Estado transitd hacia expresiones mas o menos definidas bajo
rotulos tales como “Estado de postbienestar”, “Estado contemporaneo”, “Estado
reprivatizador”, definido con dificultad por descriptores o fendmenos de enorme
amplitud como la desnacionalizacion, el neoliberalismo, la desoberanizacion, la
globalizacidn, la desterritorializacion, entre muchos otros. Norberto Bobbio vivio
estas transformaciones, y aunque registré algunos de sus cambios, las publicaciones
conocidas no dan cuenta de una nueva modificacion en sus enfoques para describir
aquello que pueda designarse como el derecho, la politicay el Estado.

3. Consideraciones finales

Con Bobbio, lainterseccidn entre el derecho y la politica se convierte en un
espacio sumamente fértil paralos estudios que habrian de desarrollarse por parte de
juristasy politélogos. Una vez examinados sus trabajos que ayudan a constituir el
campo de analisis en el que la politica y el derecho se combinan, resulta dificil
imaginar, por lo menos para las sociedades contemporaneas, asuntos o tematicas en
las que se pueda concebir la politica sin referencia o conexion alguna con el derecho,
y viceversa. Parecieracomo si después de leer sus trabajos sobre la materia, el silencio
sobre una u otro componente se lograra explicar s6lo como consecuencia de un
descuido o unacierta ceguera, derivada del hecho de carecer de mejores lentes para
verlo que ya estaba alli.

Las grandes afirmaciones que hacen muy dificil pensar en la actualidad la politica
y el derecho por separado son las siguientes: a) puede trazarse un paralelo de
equivalencias entre lateoria general del derecho y lateoria general de la politica, que
pone de presente los presupuestos y elementos que componen cada unade ellas:
jerarquia piramidal, podery norma, validez, eficaciay justicia, legalidad, legitimidad
y efectividad; b) el poder es el elemento mas importante que comparten el derechoy
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la politica, y por tanto, aquél que las convoca sobre un mismo campo; ¢) el derecho
(porlo menos el del Estado liberal) es el ordenamiento acerca de la fuerza en cuanto
se caracteriza por determinar quién, cudndo, comoy hasta dénde la ejerce; d) y sin
embargo, parael Estado de Bienestar debe considerarse una funcion del derecho que
logra obedienciasin basarse primordialmente en la fuerza, sino enla promocion
mediante incentivos de conductas que se consideran valiosas para la sociedad.
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