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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 27, correspondiente al afio 2009,
del cual se hari entrega en el segundo semestre de 2010. En proceso de
edicién se encuentra ya el nimero 28 de esta obra, correspondiente a
2010, el cual aparecerd en 2011, coincidentemente con la Cuarta Jorna-
da Chileno Argentina de Filosofia Juridica y Social.

La primera de tales jornadas tuvo lugar en 2004 en la Universi-
dad de Buenos Aires, la segunda, el aio 2006, en fa Universidad Diego
Portales, y la tercera, celebrada en 2009, se efectué en la Universidad de
Mendoza y en la Universidad Nacional de Cuyo. Este ntimero 27 del
Anuario de Filosofta Juridica y Soctal reproduce la versién escrita de po-
nencias que fueron presentadas en la jornada que tuvo lugar en
Mendoza. Incluye también una seccién de Estudios y una tercera de
Traducciones.

La Cuarta Jornada Chileno Argentina de Filosofia Juridica y
Social tendra lugar el afio 2011, en Valparaiso, coincidentemente con 1a
celebracién del centenario de la Escuela de Derecho de la Universidad
de Valparaiso. Fue precisamente en dicha Escuela, el adio 1981, donde
fue fundada la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social como
Seccién Nacional de la Asociacién Internacional de Filosoffa del
Derecho y Filosofia Social.

Algunos nimeros anteriores del Anuario pueden ser consulta-
dos en el sitio www.filosofiajuridica.cl Los volimenes que no se en-
cuentren en el sitio pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social




BOBBIO Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL *

(De la Estructura a la Funcién)

FRANCISCO ZUNIGA URBINA **

I. PRESENTACION

La invitacién a participar en este Seminario es un buen pretexto
para revisitar la obra de Bobbio especificamente su aporte a la teorfa del
derecho y de los derechos humanos, campos atingentes al cultivo y en-
seiianza del Derecho Constitucional. En ocasiones anteriores
acicateados por un exponente de la “escuela” bobbiana en nuestro pais,
A. Squella, 12 obra de Bobbio la hemos visitado con motivo de la teoria
democritica y la concepcién minima o procedimental de ésta, la teoria
democritica y los partidos politicos y el constitucionalismo liberal en
sus raices cldsicas'.

¥ Ponencia presentada en Seminario “A cien anos del nacimiento de Norberto

Bobbio:.un didlogo abierto con su pensamiento”, organizado por el Grupo
de Estudios Sociales y Juridicos, Universidad de Chile e Instituto Igualdad, efeccua-
do en la Casa Central de la Universidad de Chile el dia 9 de junio de 2009.

o Profesor de Derecho Consttucional, Universidad de Chile y Universidad
Diego Portales.

L. Ver presentacién de Francisco Zdniga Urbina. En: BOBBIO, Norberto. Co-
leccién Estudios N° 1. 1° Edicién inédita. Centro de Estudios Valentin Letelier,
2004 (marzo). 2* Edicién. Corporacién Cives, Direccién de Publicaciones, 2006 (dic.),



En esta ocasién nos ocuparemos de la teoria general del derecho
y los enfoques estructural-funcional dominantes contemporineamen-
te, campos que Bobbio cultiva y somete a critica. Tempranamente un
Bobbio joven en el dmbito de la cultura de la “resistencia”, comprome-
tida con la fundacién de la repiblica italiana y con las potencialidades
democrdtico-sociales de la Constitucién de 1947, cataliza una revolu-
cién cultural en la teorfa y filosofia juridica al publicar casi coetd-
neamente en 1950 dos trabajos: “tcoria della scienza guiridica” y “Diritto
¢ analisi del linguaggio” que resumen un manifiesto programdtico ana-
litico (sintesis de las influencias de Bobbio: positivismo, empirismo 16-
gico, filosoffa analitica y cultura laica iluminista), que hace escuela y
marca a toda una generacién de jévenes juristas de época en Italia. En
el clima intelectual de la culeura de la “resistencia” la recepcién del
positivismo y su defensa, es una reaccién a un desbordado iusna-
turalismo profesado por los juristas comprometidos activa o pasivamente
con era fascista desde cierto cinismo, y que en boca de del Vecchio pos-
tula el “retorno a la idea eterna del derecho natural” ese “puro princi-
pio de justicia que, légicamente, se superpone, como criterio no dero-
gable, a las contingentes vicisitudes de las legislaciones positivas, y que
sélo siendo respetado puede conducir a los hombres a una auténiica, y
no effimera, paz” (“Premessa” a la tercera serie de la Rivista Internazionale
di Filosofia del Dirizto”, 1947, p. 3). Una década mis tarde un Bobbio
maduro en un trabajo de 1960, “The promorion of action in the modern
state”, publicado en el libro colectivo Reason, Law and Justice, planteala
necesidad de adecuar la teorfa del derecho al Estado moderno benefac-
tor o asistencial. En 1966 en la “Tavola rotonda sul positivismo giuridico”,
realizada en la Universidad de Pavia plantea una profunda critica al
positivismo juridico y a la ideologia que subyace a ¢l propia del Estado

pp. 3-7. Ver también de ZUNIGA URBINA, F. “Constitucionalismo: Derecho y po-
der politico” en libro editado por A. Squella: “Norberio Bobbio: Su Pensamiento
Politico y Juridico”, Edeval, Valparaiso, 2005, pp. 195-214. Ademis consultar “La De-
mocracia Socialista”. Recensién a libro de Bobbio. Estudios Sociales. Santiago de Chi-
le: Corporacién de Promocién Universitaria, (1989); “Democracia: Una concepcién
procedimental” (Bobbio). Ponencia a las XX Jernadas Chilenas de Derecho Pidblico,
26 y 27 de octubre de 1989, bajo el titulo “El Derecho Piiblico y la democracia del
futuro”. Facultad de Derecho de la Universidad de Valparaiso.

(O]
—
\Jt

liberal del siglo XIX, publicada en “Il politico”, vol XXXI, 1966, sin
que ello importe renunciar a sus raices positivistas y su talante modera-
damente escéptico o relativista en el plano ético. Por dltimo y en un
largo, aunque muy pleno ocaso, Bobbio plantea la necesidad de com-
pletar la aproximacidn tedrica estructural de la teorfa del derecho con
una aproximacién teérica funcional, empresa que él en 1987 reconoce
inacabada’.

Precisamente es éste el aporte de Bobbio al cual quiero referirme
en esta ocasién para explicar el tugar de cldusulas “econémicas y socia-
les” de la Constitucién como son las normas acerca del Estado social y
las normas relativas a los derechos econémicos, sociales y culturales,
que han sido presas de criticas escoriadas ideolégicamente en la teoria
constitucional por posiciones (neo) liberales y (neo) conservadoras. Para
decirlo en términos de Bobbio, la teoria del derecho, en especial los
aportes de H. Kelsen, H. L. Hart y A. Ross se han ocupado desde una
aproximacién tedrica estructural por saber “de qué se compone el dere-
cho”; siendo necesario desde una aproximacién teérica funcional saber
“para qué sirve” el derecho.

En consecuencia, el Derecho Constitucional tiene como desafio
tedrico estructural desde un positivismo normativista critico dar res-
puesta a qué es la Constitucién como sistema de normas y ordenarlas
tipolégicamente (normas de conducta y normas de organizacién), para
dar cuenta de su eficacia u operatividad en cuanto reglas de competen-
cia; y también un desafio tedrico funcional consistente en dar respuesta
a la cuestién relativa a la operatividad de las normas iusfundamentales
a la luz de un modelo de Estado adecuado, y de relaciones de éste con
la economia y sociedad civil coherentes con tal modelo. Por ende, la
aproximacién tedrica funcional nos permite explicar las funciohes y fi-
nes que el Derecho de la Constitucién posee; fijando el campo que
ocupa la politica en un sistema democrético al definir hasta donde avan-
za en igualdad y proteccién social. En términos simples el desafio tes-

2. Me refiero al prélogo a la edicin espafiola de su “Teoria Genera! del Dere-

cho”, traduccién de F. Rozo Acuita, Madrid, 1991, reimp. 1992, Ed. Debate,
1992. También en RUIZ MIGUEL, Alfonso. Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 172-174.
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rico es saber qué es la Constitucién y de qué se compone y saber para
qué sirve la Constitucién, alejados de patologias como el “fetichismo
constitucional” o un “panjudicialismo” desatado, al que son dados los
juristas que profesan algunas versiones del novisimo “neoconstitu-
cionalismo”.

Esta aproximacién tedrica funcional al derecho en general y al
Derecho Constitucional en particular entronca con otro filén en la obra
de Bobbio que es la relativa a los derechos humanos o derechos funda-
mentales, que permite fundar las reglas preliminares de la democracia
sobre derechos de libertad (negativa y positiva) y sobre derechos de igual-
dad o solidaridad.

En la obra de Bobbio una teoria funcional del derecho, como él
lo reconoce en la recopilacién de sus trabajos titulada: “Dalia struttura
alla funzione”, en 1977, es un empefo de su tiempo hist6rico a desarro-
llar desde la especificidad de la funcién, sin ser presa de escuelas funcio-
nalistas en las ciencias sociales, lo que es una “teorfa que est4 todavia
por hacer”; y en la que €l sélo abrié un camino’. En la escuela de Bobbio
es Ferrajoli quien ha continuado esta empresa teérica, criticando la base
ideolégica de un derecho despolitizado y, con ello, las teorfas tradicio-
nales del derecho, y postulando tempranamente en 1970 una teoria
axiomatizada del derecho dirigida a establecer un lenguaje juridico re-
presentado en el mayor respeto al rigor sintdctico entre los componen-
tes de la estructura significante de la experiencia juridica.

Es menester subrayar que esta compatibilizacién de aproxima-
clones tedricas estructural-funcional en la teorfa del derecho, al menos
plantea tres problemas: uno, metodolégico, segundo, un modelo de Es-
tado en crisis y tercero, una relacién derechos-Estado también en crisis.

Primero, metodolégicamente esta compatibilizacién estructural-
funcional permite un didlogo y conocimiento interdisciplinario en las
ciencias sociales, pero puede arrastrar a la teorfa del derecho a sacrificar
el método juridico formal a la “tosca materia” de la pura o desnuda
facucidad o politica.

.

3. BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del
dirirto, Milano: Comunita, 1984,
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Segundo, en cuanto al modelo de Estado la aproximacién teéri-
ca estructural en la teorfa del derecho y sus aportes cldsicos (Kelsen,
Hart, Ross) nunca han negado funciones de éste minimas o necesarias
como la funcién protectora-represiva y el fin de paz colectiva o seguri-
dad. Lo que ocurre es que el enfoque teérico estructural hace propio
del derecho una funcién y fin que se da en las coordenadas de un orde-
namiento juridico y de un Estado propios del liberalismo decimonénico.
Luego la aproximacidn teérica funcional al derecho debe dar cuenta de
un modelo de Estado distinto: el “Estado social” y, por ende, de funcio-
nes tales como la distributiva y la promocional, asociadas a fines de
bienestar general o bien comiin, que poseen su propia impronta ideo-
16gica: la socialdemocracia o socialismo del siglo XX. El problema es-
triba en que la aproximacién funcional del derecho se enfrenta a un
Estado social sumido en los albores del siglo XXI, una profunda crisis,
paraddjicamente derivada de su éxito desde la década de 1970, primero
crisis fiscal y mis tarde crisis de legitimacién. Observa Renato Treves
en “La Sociologia del Derecho”: “Hoy este Estado social estd en crisis
[...] y que es observable en ¢l debilitamiento de la imagen del Estado
soberano que dicta leyes y tiene el monopolio de la fuerza, por una
imagen pluralista y policéntrica de un Estado que desempena la fun-
cién de mediador, de garante y a veces de simple espectador en la opo-
sicién entre grupos, asociaciones politicas, econémicas y sociales que
se disputan el terreno y que pueden ser mis fuertes que el propio Esta-
do”. Esta crisis del Estado social es también una crisis de gobernabilidad
y deterioro creciente de la participacién politica y de los partidos®.

Finalmente un tercer problema es que los derechos econémicos,
soctales y culturales, de naturaleza prestacional o no prestacional, dan
cuenta de la insuficiencia del modelo de Estado social y del derecho,
para intervenir en la economia y sociedad civil. En este contexto la re-
lacién derechos fundamentales-Estado dada la publificacién de lo pri-
vado y privatizacién de lo piblico hace cada dia més necesario situar
en esta relaci6n al “extra poder de los grupos y corporaciones”.

4, TREVES, Renato. La Sociologia del Derecho. (wrad. M. Atienza y otros), 1*
edic., Barcelona: Artel, 1988, p. 227.
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Por tltimo, es menester hacer una observacién de método de
este trabajo consistente en una pesada lectura, exigida por su cardcter
propedéutico, consecuencia de sistematizar una exposicién, fiel a Bobbio
y las fuentes acerca del giro copernicano funcionalista del jurista italia-
no, que repasa la diferenciacién de aproximaciones tedricas estructu-
ral-funcional, las funciones y fines del derecho, y la estructura de nor-
mas y sanciones, congruente con los enfoques que abordan estas mate-
rias; y cémo estos conceptos se engarzan en la teorfa de los derechos
humanos; de suerte que en el capitulo de cierre abordamos el acopla-
miento del giro copernicano con las “cldusulas econémicas y sociales”
de la Constitucién. Pende como una cuestién abierta al debate, los li-
mites cognitivos y de discurso que tiene la aproximacién teérica fun-
cional, al pugnar por un enlazamiento de normatividad y facticidad,
derecho y politica, derecho e ideologfas.

II. DE LA ESTRUCTURA A LA FUNCION

Las bases de la aproximacién teérica funcional del derecho exi-
gen a Bobbio dar cuenta critica del enfoque teérico estructural y para
ello repasar su ajuste de cuentas con Kelsen y sus premisas metodo-
légicas e ideolégicas. En efecto en 1967 Bobbio plantea en “Essere e
dover essere nella scienza giuridica” que la ciencia juridica es también
“metajurisprudencia” prescriptiva que impone modelos ideolégicamen-
te identificables y, por ende, la labor del jurista estd escoriada ideolégi-
camente hacia objetivos y preferencias en su quehacer, influyendo en
la formacién, transformacién o conservacién del derecho. Por lo tanto
teoria-metateoria son descriptiva-prescriptiva, orientadas al conocimien-
toyalaaccién, y por ello mismo, poseen una dimensién politica inevi-
table. Lo anterior redunda en un primer “ajuste de cuentas” con Kelsen,
la Teoria Pura, modelo teérico estructural, es también metateoria ideolo-
gizada, por lo que se requiere de una metateoria m4s realista; decantén-
dose asi el paripaso teoria del derecho-teorfa politica, derecho y politi-
ca. Precisamente, este paripaso es el presupuesto del denominado
“neoconstitucionalismo” de Ferrajoli. En este contexto reproducimos
la explicacién preliminar de Bobbio:
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“En la obra de Kelsen el anilisis funcional y el andlisis estruc-
tural, no sélo estin expresamente separados, sino que esa sepa-
racién es la base tedrica sobre la cual fundamenta Kelsen la ex-
clusién del primero a favor del segundo. Como es bien sabido,
para el creador de la Teorfa Pura, una teorfa cientifica del dere-
cho no debe ocuparse de la funcién de él, sino Gnicamente de
sus elementos estructurales. El anjlisis funcional se encomien-
da a los sociblogos y quiz4 también a los filésofos. El movimien-
to en direccién al estudio de la estructura del ordenamiento juri-
dico se ha visto favorecido por una rigida divisién del trabajo
entre juristas (que miran el derecho desde dentro) y sociélogos
(que lo miran desde fuera). La distincién de Hart entre punto
de vista externo y punto de vista interno, que tanto trabajo da a
sus intérpretes, puede ser considerada como una justificacién de
aquella divisidn del trabajo entre sociblogos y juristas que en
Kelsen, en cambio, se funda en el dualismo entre la esfera del ser
y la esfera del deber ser, entre leyes de la naturaleza y normas
juridicas, entre relacidn de causalidad y relacién de imputacién.
Que la Teorfa Pura se ocupa de la estructura y no de la funcién
del derecho, lo proclama explicitamente Kelsen en muchos lu-
gares™.

Asimismo, Bobbio matiza los alcances reductivos de la Teoria
pura como expresidn nitida de una aproximacién tedrica estructural
como la de Kelsen, apelando con rigor a la brecha que abre a las funcio-
nes y fines el positivismo normativista al tratar el derecho como un
instrumento de dominacién {que asume como orden estatal el mono-
polio del uso de la fuerza) sefalando:

“Stes verdad que Kelsen, guiado por la intencién de construir
la Teorfa Pura, no se ocupé, sino marginalmente, de los proble-
mas relativos al aspecto funcional del derecho, ello no significa
que se hubiera desentendido por completo de tales problemas.

5. BOBBIO, Norberto. “Hacia una teorfa funcional del derecho”, en Derecho,
Filosofia y Lenguaje. Buenos Aires: Astrea, 1976, p. 10.



Desde el punto de vista funcional, para Kelsen el derecho es,
segiin es bien sabido, “una técnica especifica de la organizacién
social”; técnica cuya espectficidad consiste en el uso de medios
coercitivos para inducir a los miembros del grupo social a hacer
odejar de hacer algo. El derecho es un “ordenamiento coactivo”.
Lo que es comiin a todos los ordenamientos sociales que habi-
tualmente llamamos juridicos, es la presencia de una organiza-
cién mds o menos centralizada para obtener de los sibditos de-
terminados comportamientos, recurriendo en tltima instancia a
la fuerza. Con la terminologia propia de los socidlogos, que
Kelsen no usa, el derecho es una de las formas posibles de con-
trol social; especificamente, es aqueila forma de control que se
funda en el uso de la fuerza.

Lo que caracteriza a esta teoria funcional del derecho y la dis-
tingue de otras, es que expresa una concepcién meramente ins-
trumeatal del derecho. La funcién del derecho en la sociedad no
es ya perseguir un determinado fin (razén por la cual el enfoque
funcionalista del derecho se resuelve generalmente en la identi-
ticacién del fin especifico del derecho), sino ser un instrumento
aul para alcanzar los fines mis variados. Kelsen no se cansa de
repetir que el derecho no es un fin sino un medio. Precisamente
en cuanto medio tiene su funcién: permitir el logro de aquellos
fines que no pueden ser alcanzados mediante otras formas de
control social. Estos fines varfan de sociedad a sociedad: se trata
de un problema histérico, que, como tal, no interesa a la teoria
del derecho. Una vez establecido el fin, o los fines altimos que
un grupo social se pone como meta, el derecho despliega y agota
su funcién en organizar un modo especifico (la coaccién) para
obtener el cumplimiento de estos fines™®.

Para Bobbio, la diferencia de los enfoques estructural-funcional

reside en contraponer la concepcién instrumental, de suyo empobreci-
da, a la concepcidn funcional del derecho. Asi senala:

6.

.

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 5, p. 10.
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“El fenémeno del derecho promotor revela el paso del Estado
que, cuando interviene en la esfera econémica, se limita a prote-
ger esta o aquella actividad productiva, al Estado que se propo-
ne incluso dingir la actividad econémica de un pais en su con-
junto hacia este o aquel objetivo: el trinsito del Estado protec-
cionista al Estado programador. Es éste un fenémeno que de
ningin modo estd concluido, sino que apenas comienza a ser
explorado. Para hablar con mayor conocimiento de causa seria
necesario realizar una amplia catalogacidn, por lo menos en el
ambito de un sistema positivo, de las normas que habria que
incluir en esta categoria.

Aunque no sea mis que como primera aproximacion, se pue-
de decir que la funcién promotora del derecho puede ser ejerci-
da con dos modalidades diversas de expedientes: los incentivos y
ios premios. Entiendo por “incentivos” aquellas medidas que
sirven para facilitar el ejercicio de una actividad econémica de-
rerminada; por “premios”, en cambio, entiendo aquellas medi-
das que se proponen dar una satisfaccién a quienes han cumpli-
do ya una determinada actividad. El incentivo acompana a la
actividad en su formacién; el premio la sigue, esto es, se lo otor-
ga cuando la actividad ya ha sido desplegada. Aun cuando no
siempre es ficil distinguir en el caso concreto entre un premio y
un incentivo, la distincién es conceptualmente nitida, porque
en rigor s6lo los premios entran en la categoria de las sanciones
positivas, s1no se quiere extender demasiado el concepto de san-
ciény se tiene presente, para definir “sancién positiva”, la exten-
s16n y la intencién del concepto muy poco elaborado, de sancién
negativa. La nocién contraria a la de premio es la de pena, esto
es, el caso mds tipico de sancidn negativa. La nocién contraria a
la de incentivo es la que, con un neologismo, cabria denominar
“desincentivo”, y que en modo alguno puede incluirse en el con-
cepto de sancibn negativa, por mucho que se lo extienda. La san-
cién (positiva o negativa) presupone la existencia de una norma
primaria en el sentido de Hart, esto es, de una norma de conduc-
ta que impone ua deber, y es la reaccién, mis o menos institu-
cionalizada, del grupo social frente a la observancia o a la trans-




gresién de dicha norma. El estimulo o el desaliento son efectos
derivados. En el incentivo o el “desincentivo”, esimular o des-
alentar son la intencién principal: ni el uno ni el otro presupo-

funciones y fines orientados ideolégica y politicamente al cambio so-
cial. Precisamente, en esta razén estriba la insistencia del maestro turinés
en la funcién promocional del derecho:

nen una norma primaria. Tratando de expresar el mismo con-
cepto con otras palabras, podremos decir que el premio es una
respuesta a una accién buena; el incentivo es un expediente para
obtener una acci6n buena. Andlogamente, la pena es una res-
puesta a una accién mala; el “desincentivo” es un expediente
para impedir una accién mala. Partiendo de la definicién mis
comin de sancién como respuesta o reaccién frente a una ac-
cién normativa (esto es, frente a una accién conforme o contra-
ria a una norma), sélo el premio y la pena, como respuestas sub-
siguientes a una accién normativa precedente, pertenecen en
verdad a la categoria de las sanciones.

Mientras que premio y pena, por un lado, e incentivo y
“desincentivo”, por otro, si se los considera desde el punto de
vista de la distincién entre sancién y no sancién, pertenecen a
una misma categoria, premio e incentivo, por un lado, y pena y
“desincentivo”, por otro, pertenecen a la misma categoria si se
los considera desde el punto de vista de la distincién entre las
dos funciones de estimular y desalentar. En este sentido, premio
e incentivo son, como lo hemos sefialado ya, las dos formas tipi-
cas en que se manifiesta la funcién promotora del derecho. Sélo
un estudio mds atento de su frecuencia y de su modo de operar
puede hacer avanzar el andlisis funcional del derecho y promo-
ver la adecuacibn de la teoria del derecho a las transformaciones
que van produciéndose en los ordenamientos juridicos de las
sociedades econémicamente mds avanzadas y que muchas otras

reclaman™.

Finalmente, en Bobbio la separacién entre la dimensién instru-

mental-dimensién funcional del derecho, estriba en la conexién que la
aproximacién tedrica funcional entre el derecho-Estado y economia-
sociedad, de la cual se abre el derecho como técnica de control social a

7.

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 5, pp. 24-25.

“Dicho lo que antecede, nos apresuramos a agregar que el
reconocimiento de la importancia del derecho promocional o pro-
motor no es en realidad incompatible con la consideracién ins-
trumental del derecho, propia de la teoria kelseniana: el uso de
sanciones positivas, o de los incentivos econémicos, no es mas
que una técnica especifica de organizacién social. Aun después
de haber destacado que el derecho no se limita a reprimir sino
que estimula o promueve, se puede continuar diciendo, como lo
hace Kelsen, que el derecho es un medio y no un fin. Aun en el
supuesto de que se llegue a sostener que el derecho no es sélo la
organizacién del poder coactivo, sino también la del poder eco-
némico, no por eso se abandona un cierto modo de entender la
especificidad del derecho, que consiste precisamente en consi-
derarlo una forma de “organizacién social”. Pero en este punto
nos vemnos conducidos de nuevo del andlisis funcional al analisis
estructural”®,

En otro trabajo, Bobbio se aboca al estudio de las funciones del

derecho desde la aproximacién teérica funcional, partiendo del siguiente
supuesto:

“La razén por la que Kelsen no se ha preocupado del fin del
ordenamiento juridico estd en el hecho de que él tiene del Dere-
cho, entendido como forma de control social, una concepcién
meramente instrumental, la cual, hay que repetirlo, estd perfec-
tamente de acuerdo con el relativismo ético y con el irracionalismo
de los valores. Una de las afirmaciones recurrentes en toda la
obra kelseniana es que el Derecho no es un fin sino un medio.
Como tal medio, puede ser usado para alcanzar los fines mis
variados, como la historia del Derecho ensefia. Pero precisamente

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 5, pp. 28-29.
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en cuanto que sirve para alcanzar los fines mds vaniados, un an4-
lisis que parta de los fines, o, peor alin, del fin (como el an4lisis
de los tusnaturalistas}), no permitird captar la esencia del Dere-
cho. Para Kelsen, el Derecho es una técnica de la organizacién
social”: su especificad consiste en el uso de los medios coerciti-
vos para inducir a los miembros de un grupo social a hacer o no
hacer algo. El Derecho es un “mecanismo coactivo”. Lo que es
comiin a todos los ordenamientos sociales que llamamos juridi-
cos es la presencia de una organizacién mis o menos centraliza-
da para obtener, recurriendo en dltima instancia a la fuerza, la
ejecucién de ciertas obligaciones de hacer o la observancia de
ciertas obligaciones de no hacer. Desde este punto de vista se
comprende por qué el Derecho puede tener los fines mas varia-
dos: tiene en cada ocasién todos los fines a los que un grupo
social atribuye tanta importancia como para considerar que de-
ben ser alcanzados recurriendo incluso a la fuerza. Con la ter-
minologia de los sociélogos, que por lo demds Kelsen no usa, el
Derecho es una de las formas posibles de control social; concre-
tamente, es aquella forma de control que se vale del uso de la
fuerza organizada. Considerando el Derecho como medio y no
como fin, definido como técnica social especifica, el anilisis fun-
cional del Derecho queda pronto agotado. La funcién del Dere-
cho es la de permitir la consecucién de aquellos fines sociales
que no pueden ser alcanzados con otras formas (mas blandas,
menos constrictivas) de control social. Cuiles sean estos fines
varia de sociedad a sociedad: es un problema histérico, no un
problema que pueda interesar a la teorfa del Derecho™.

La aproximacién teérica estructural de Kelsen si bien admite la
dimensién instrumental del derecho, ya que éste es medio y no fin, al
mismo tiempo el acento en la coactividad (determinante del derecho y
del Estado), lo hace admitir casi naturalmente como funcién propia

9. BOBBIO, Norberto. Contribucion a da Teoria del Derecho {Estudio, recopila-

cién y traduccién de A, Ruiz Miguel).Valencia: Fernando Torres Editor, 1980,
p. 258.
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del orden juridico la funcién protectora-represivay el fin de paz o segu-
ridad, olvidando las ideologfas y la politica anexa a tal instrumentalidad.
En cuanto a la funcién protectora-represiva del derecho, puntualiza
Bobbio lo siguiente:

10.

“Entre las funciones mds frecuentemente atribuidas al Dere-
cho estan la de la represidn de los comportamientos desviantes
(Derecho penal) y la de resolucién de los conflictos de intereses
(Derecho civil). Ambas son funciones manifiestamente terapéu-
ticas. La comparacién con la medicina es interesante porque hoy
el desarrollo de ésta va totalmente dirigido en el sentido de im-
pedir que las enfermedades se produzcan més que en el sentido
de atenderlas cuando se han producido. En el limite (se entien-
de que se trata de un limite ideal, que sirve sélo para indicar una
linea de tendencia), una sociedad en la que la ciencia médica
haya desarrollado todas sus potencialidades en la supresién de
las causas de las enfermedades, es una sociedad sin hospitales,
asi como una sociedad en la que las ciencias sociales, desde la
psicologfa hasta la pedagogia, hayan conseguido suprimir las cau-
sas de los conflictos, serfa una sociedad sin prisiones. A lo largo
de esta linea de tendencia, sin necesidad de llevarla hasta el li-
mite extremo, el Derecho vendria a perder la funcién que le ha
sido reconocida siempre como caracteristica, que es la funcién
represiva: bien entendido que asi como los organismos sociales
que deberian desarrollar la funcién sustitutiva estarfan también
regulados por el Derecho, seria mds propio en este caso hablar
de pérdida no del Derecho zout court sino del Derecho en su
funcién represiva, que no es la inica aunque si la erréneamente
considerada exclusiva, a través del paso, porlo demds ya en mar-
cha, desde un Derecho compuesto principalmente por normas
de conducta a un Derecho compuesto casi exclustvamente por

normas de organizacién”"’.

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 9, p. 270.
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Por otra parte, en cuanto a la funcién distributiva del derecho,

que supera el molde del Estado liberal o minimo, observa Bobbio:

“Este autor habla de una funcién distributiva del Derecho a
afiadir a las cominmente consideradas de regulacién y de con-
trol, entendiendo por funcién distributiva aquella a través de la
cual quienes disponen del aparato juridico asignan a los miem-
bros del grupo social, sean individuos o grupos de intereses, los
recursos econémicos y no econémicos de que disponen. En otro
lado dice que, ademds de la funcién del mantenimiento del or-
den y de fa paz social, el Derecho tiene entre sus funciones “la
distnibucién de las posibilidades para la modificacién de un or-
denamiento existente y para el ejercicio de la influencia sobre
ciertas decisiones gubernativas en cuanto que las funciones mis-
mas tncluyen la distribucién de los bienes de consumo, de los
impuestos, de las posibitidades de empleo, de la educacién, de
las posibilidades matrimoniales y asi sucesivamente” (17)""".

En cuanto a las causas acerca de la pretericién de la funcién

distributiva en los desarrollos teéricos, Bobbio desvela los presupuestos
ideoldgicos de la teorfa del derecho, en especial la de raiz privatista, al
observar:

“Sélo hay que preguntarse por qué tradicionalmente no ha
sido tan claramente puesta de relieve esta funcién y por qué quien
ahora la pone de relieve da la impresién de hacer un descubri-
miento. Es sorprendente el peso que ha tenido en la determina-
ci6n comin del concepto del Derecho la copcepcién privatista
de la economia y la correspondiente concepcién negativa del
Estado. En base a la concepcién privatista de la economfa, la
distribucién de los bienes se produce en la esfera de las relacio-
nes entre individuos o grupos en concurrencia entre sy el Dere-
cho (sub especie de Derecho privado) tiene Gnicamente la fun-

.

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota 0. 9, p. 273.
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cién de facilitar el establecimiento de estas relaciones, de garan-
tizar su continuidad y seguridad y de impedir el fraude recipro-
co. Con la concepcién privausta del Derecho estd estrechamente
conectada la concepcién negativa del Estado segtin la cual el
Estado no tiene injerencia alguna en las relaciones econémicas
y, por tanto, su funcién es exclusivamente la de proveer al man-
tenimiento del orden a través de normas imperativas y coactivas,
es decir, a través del Derecho: y puesto que esta es la funcién
especifica del Derecho penal, de ah{ deriva que la parte sea to-
mada por el todo. Una confirmacién, en mi opinidn decisiva, de
la difusién y de la continuidad de esta concepcién restrictiva del
Derecho la da el hecho de que por larga tradicién cualquiera
que se ha dispuesto a fijar los caracteres diferenciales del Dere-
cho, ha puesto al Derecho en relacién con la moral (no con la
economia), mostrando asi que se considera al Derecho y a la
moral como dos especies del mismo género, del género de las
normas de conducta que tienen primariamente la funcién de
garantizar la estabilidad y la seguridad de las relaciones
interindividuales. No es tampoco dificil de explicar cémo se ha
formado esta concepcién limitativa del Derecho: el Derecho a
cuya elaboracién y aplicacién dedican tradicionalmente su labor
los jurisconsultos y los jueces, es principalmente el Derecho pri-
vado y el Derecho penal, precisamente aquellas partes del Dere-
cho que no tienen una funcién directamente distributiva™?,

Finalmente, acerca de la funcién promocional, tan propia de un

nuevo molde de Estado: el Estado social, Bobbio afirma:

“Y sin embargo, quien mire las tareas del Estado contemporé-
neo y las compare con las de los Estados de otros tiempos, sobre
todo la tarea de controlar y dingir el desarrollo econémico, no
puede dejar de darse cuenta de que el Estado desarrolla a través
del Derecho también una funcién de estimulo, de promocidn,
de provocacién de la conducta de individuos y de grupos que es

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 9, p. 275.




la antitesis clara de la funcién solamente protectora o solamente
represiva. La vieja afirmacién, todavia repetida recientemente,
de que el Derecho pena la inobservancia de las propias normasy
no premia su observancia, no refleja la realidad de hecho (28).
Cuando el Estado pretende alentar ciertas actividades econémi-
cas (y no solamente econémicas) se vale cada vez mis a menudo
del procedimiento de la incentivacién o del premio, es decir, del
procedimiento de la sancién positiva. Ahora bien, este procedi-
miento consiste precisamente en una ventaja ofrecida al que
observa la norma, mientras.que la inobservancia de la misma
norma no tiene ninguna consecuencia juridica, al igual que la
observancia de las normas reforzadas por una sancién negativa.
En sustancia, la diferencia entre la técnica de incentivacién y la
tradicional de la sancién negativa estd precisamente en el hecho
de que el comportamiento que tiene consecuencias juridicas no
es la inobservancia sino la observancia”?.

L. NORMAS DE CONDUCTA Y NORMAS DE ORGANIZA-

CION. SANCIONES NEGATIVAS Y SANCIONES POSITIVAS

Bobbio retoma la distincién usual en la teoria general del dere-

cho entre normas de conducta y normas de organizacién, para aproxi-
marse a las funciones del derecho, la estructura de las normas y las
sanciones, proponiendo una visién mis compleja que el reductivismo
de Hayek entre el repugnado Estado benefactor y las normas de orga-
nizacién, ligado a la condena hiperburocritica siempre presente en el
discurso (neo) liberal. Bobbio sobre este aspecto sefiala:

13.

“El dnico intento que conozco de proponer un modelo enor-
memente simplificado del ordenamiento juridico del Estado
asistencial para sustituir al spenceriano y al jheringiano ha sido
realizado por F. A. Hayek. Este ha interpretado el contraste en-
tre Estado liberal y Estado asistencial no recorriendo el camino
mds fdcil, como habrfa sido el de contraponer a un sistema sélo

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 9, p. 277.
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de normas negativas o s6lo de sanciones negativas un sistema de
normas también positivas o de sanciones también positivas, sino
acudiendo a la distincién entre normas de conducta y normas de
organizacién. Partiendo de la observacién de que “una de las
principales maneras con la que se ha verificado la destruccién
del orden liberal” consiste “en la progresiva sustitucién de las
reglas de conducta por reglas de organizacién” (12), quiere su-
gerir la idea de que mientras el Estado liberal cldsico se reflejaba
en un ordenamiento juridico compuesto predominantemente por
normas de conducta (sci/. normas primarias), el Estado asistencial
contemporineo tiene su reflejo en un ordenamiento compuesto
predominantemente de normas de organizacién {scil. normas se-
cundarias).

La teoria de F. A. Hayek capta indudablemente un aspecto
relevante del cambio. Pero si pretende ser acogida como un nue-
vo modelo exhaustivo, como todas las teorias reduccionistas es
también inadecuada. Que el ordenamiento juridico del Estado
asistencial estd caracterizado por un fuerte aumento de normas
de organizacién es cierto; pero no €s menos cierto que crecen
continuamente también las normas positivas y las sanciones po-
sitivas. El aspecto que la teorfa de Hayek capta es el que se pue-
de definir a través de la noci6n de “accién directa del Estado”: el
Estado asistencial, en efecto, no pretende sélo obligar a hacer (a
través de normas positivas o de sanciones positivas), sino que &l
mismo hace. Las normas de organizacién son precisamente aque-
llas a través de las cuales el Estado regula la accién de sus pro-
pios 6rganos”™.

De la anotada distincién entre normas de conducta y normas de

organizacién, se recoge en positivo una visién compleja relativa a su
ligazén con el Estado Benefactor contemporaneo:

“La importancia dada al vertiginoso aumento de las normas
de organizacién que caracteriza al Estado contemporineo no

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 9, p. 374.
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pone en crisis necesariamente la imagen tradicional del Dere-
cho como ordenamiento protector-represivo. S{ pone en crisis
esta imagen, en cambio, la observacién con la que he comenza-
do: en el Estado contemporineo se hace cada vez mis frecuente
el uso de las técnicas de alentamiento. Apenas se empieza a ad-
vertir el uso de estas técnicas, se estd obligado a abandonar la
imagen tradicional del Derecho como ordenamiento protector-
represtvo. Junto 2 ella toma forma una nueva imagen: la del or-
deramiento juridico como ordenamiento con funcién pro-
mocional (15)7.

Concluye, el jurista italiano enlazando la estructura tipolégica

de las normas de derecho, con las sanciones, y su estudio. Nuevamente
el predominio de la aproximacién tedrica estructural estd presente en
esta materia:

15.

“Es bien sabido que la teoria kelseniana del derecho como
ordenamiento coactivo se apoya principalmente en la afirmacién
de que el derecho se compone de normas y que la caracterfstica
de esas normas no es prescribir comportamientos (y menos atin
autorizarlos), sino establecer un nexo de imputacién entre el acto
ilicito y la sancién. Més que en el concepto de deber juridico,
acerca de cuyo primado insiste Kelsen, sobre todo al polemizar
con la teoria del primado del derecho subjetivo, la teoria del de-
recho como ordenamiento coactivo se funda en el concepto de
sancién: el concepto de deber juridico es un concepto derivado
de aquél. Es bastante significativo, ademds, que mientras Kelsen
consigue dar un concepto rigurosamente formal de deber juridi-
co, afirmando que un comportamiento puede considerarse obli-
gatorio “sélo si una norma juridica enlaza un acto coactivo como
sancién al comportamiento opuesto”, no puede menos de dar
una definicién funcional del concepto de sancién. Cuando Kelsen
dice que “las sanciones estin dispuestas en e] ordenamiento ju-
ridico para obtener un determinado comportamiento humano

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 9, pp. 375-376.
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que el legislador considera deseable”, no nos hace saber ya cuil
es la estructura normativa de la sancién, sino para qué sirve.
Naturalmente, las sanciones de que se vale un ordenamiento
coactivo, esto es, un ordenamiento que trata de alcanzar su fina-
lidad recurriendo a la fuerza para inducir a los stibditos a hacero
dejar de hacer algo, esas sanciones son, y no pueden menos de
ser, sanciones negativas. En la obra de Kelsen el nexo entre
coactividad del derecho y empleo de las sanciones negativas es
muy estrecho. La expresién m4s frecuente con que Kelsen indi-
ca las sanciones juridicas es “actos coercitivos”™: un acto coerciti-
vo en cuanto sancién (hay actos coercitivos que no son sancio-
nes) es, y s6lo puede ser, una sancién negativa. Las tipicas san-
ciones negativas del derecho son, en opinién de Kelsen, la pena
y la ejecucién forzada. El caricter de ordenamiento coactivo que
posee el derecho depende, en suma, de que las sanciones que
emplea son negativas: “Un ordenamiento social que procura
obtener que los individuos se comporten de la forma deseada
mediante la adopcién de tales medidas de coercién [que son,
precisamente, las sanciones negativas] se denomina ordenamien-

to coercitivo” 7,

También reconoce Bobbio, la ligazén existente en la distincién

de sanciones negativas y sanciones positivas con ¢l modelo de Estado,

sobre el cual son concebidas:

16.

“La idea de que la funcién del Estado (y correlativamente del
derecho, toda vez que Estado y derecho se consideraban fené-
menos interdependientes) es exclusivamente la de organizar el
aparato de la coaccidn, iba ligada a la concepcién limitativa, o
directamente, como también se decia, negativa, del Estado, que
fue propia de las diversas corrientes del liberalismo cldsico. Uno
de los aspectos esenciales de ella era la sustraccién de la activi-
dad econémica a la injerencia del Estado, la “privatizacién” de
la economia (“las relaciones privadas de los individuos”, como

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 5, pp. 15-16.



dice Kelsen). Sobre esa idea limitativa del Estado como aparato
coactivo se habfa ido formando la ideologia del Estado de dere-
cho, entendiéndose por tal, no sélo el Estado limitado por el de-
recho, sino también el Estado limitado a/ derecho, y entendién-
dose por derecho, en esta segunda acepcién de “Estado de dere-
cho”, un ordenamiento normativo coactivo que tiene por finali-
dad la tutela de las libertades fundamentales, principalmente la

de la libertad econémica™"’.

También liga Bobbio las sanciones negativas y las sanciones po-

siuvas a las funciones admitidas para el derecho, y los limites del con-
trol social: '

“El concepto de control es perfectamente adecuado si se sigue
considerando al derecho en su funcién tradicional de proteccién-
represién. Pero viene a ser menos adecuado, me parece, sise toma
también en cuenta la funcién promotora. La funcién de un or-
denamiento juridico no es Gnicamente la de controlar el com-
portamiento de los individuos, lo cual puede obtenerse median-
te la téenica de las sanciones negativas, sino también la de en-
cauzar los comportamientos hacia ciertos objetivos previamente
establecidos. Eso se podri conseguir preferentemente por medio
de la técnica de las sanciones positivas y de los incentivos. Se
dice que la concepcién tradicional del derecho como ordenamien-
to coactivo se funda en el presupuesto del “hombre malo”, cuyas
tendencias antisociales deben ser sojuzgadas. Se puede decir que
la consideracién del derecho como ordenamiento directivo parte
de la presuncién del hombre inerte, pasivo, indiferente, que debe
ser estimulado, provocado, urgido. Creo, pues, que hoy es mis
correcto definir el derecho, desde el punto de vista funcional,
como forma de control y de direccién social™®.

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota . 55 p. 18.
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En el fondo para Bobbio en la distincién entre sanciones negati-

vas y sanciones positivas subyace una teoria general del derecho y una
finalidad asignada a las normas y al derecho mismo, es decir, una
metateoria:

“Hasta ahora se ha hablado de sanciones positivas y negativas
en sentido genérico. Pero, como es sabido, las sanciones negati-
vas se distinguen habitualmente en medidas retributivas o pe-
nas propiamente dichas y en medidas reparadoras, como el re-
sarcimiento del dafio: las primeras afectan a la accién no confor-
me en sf misma y las segundas tratan de poner remedios a las
consecuencias de la accién no conforme. Esta distincién puede
ser también aplicada a las sanciones positivas. Hay sanciones
positivas, como los premios, que tienen funcién exclusivamente
retributiva: son una reaccién favorable a un comportamiento
ventajoso para la sociedad. Pero puede haber también sanciones
posittvas que tienden a compensar al agente de los esfuerzos y
trabajos hechos o de los gastos sufridos para procuraruna venta-
ja a la sociedad; estas sanciones tienen valor no de mero recono-
cimiento sin (también) de compensacién. Se pueden llamar, me-
jor que premios, indemnizaciones.

Otra distincién que se puede trasladar de las sanciones nega-
tivas a las sanciones positivas es la existente entre medidas pre-
ventivas y sucesivas. Preventivas son aquellas medidas que tien-
den a promover el comportamiento deseado suscitando una es-
peranza o a impedir el comportamiento no deseado provocando
un temor; sucesivas son las que siguen al comportamiento con
una reaccién favorable cuando el comportamiento es el deseado
y desfavorable cuando el comportamiento es el no deseado. Quien
se venga de la ofensa recibida actda cuando el hecho contra el
que reacciona esté ya realizado: la venganza es una medida su-
cesiva (aunque el temor de la venganza puede ejercer en algu-
nos casos una accién preventiva)”v.

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 9, p. 385.
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En cuanto a la contraposicién de teorias generales del derecho
presentes en la contraposicién de sanciones negativas y sanciones posi-
tivas, Bobbio anota:

“Hay sustancialmente dos teorfas predominantes sobre la san-
ci6n juridica: la que da especial relieve al aspecto de la institu-
cionalizacién, es decir, al hecho de que la respuesta a la viola-
ci6n de las normas del sistema, en el caso del sistema juridico,
estd a su vez regulada por normas del sistema que tienen la fun-
cién de que esta respuesta sea lo mas constante posible, propor-
cionada al delito, imparcial y cierta; y la que, acentuando el
momento del ejercicio de la fuerza por parte del poder constitui-
do, identifica la sancién juridica con la coaccién, es decir, con
ese especial modo de infligir un mal que es el ejercicio de la fuer-
za fisica (4). Estas dos teorias no son en absoluto incompatibles;
al contrario, se han ido acercando en las teorfas del Derecho mis
recientes hasta integrarse mutuamente. Esta integraci6n se ha
producido en la teoria —compartida por un normativista impe-
nitente como Kelsen y por realistas escandinavos como
Olivecrona y Ross— segiin la cual lo que distingue a un ordena-
miento juridico de cualquier otro ordenamiento normativo es la
regulacién del ejercicio de la fuerza, es decir, la coaccién insti-
tucionalizada.

Referida a las sanciones positivas, la primera teorfa, la de la
sancién juridica como sancién institucionalizada, se revela como
msuficiente. Un premio literario estd regulado generalmente
hasta en sus mas minimos detalles: reglas relativas a los candi-
datos, reglas de procedimiento, reglas sobre la composicién del
jurado y su competencia, etcétera. No tiene nada que ver con las
reacciones difusas e informales del grupo social en que precisa-
mente consisten las sanciones no institucionalizadas. Pero na-
die llamaria sancién juridica a un premio literario. Respecto a la
segunda teorfa, a la de la coaccidn, la referencia a las sanciones
positivas tiene en cambio un saludable efecto corrector. En efec-
to, quien, como Kelsen, entiende que la caracteristica de la san-
cién juridica consiste en el uso de la fuerza fisica, por lo que son
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sanciones juridicas solamente la pena y la ejecucién forzosa, estd
obligado, aunque no se de cuenta del todo, a excluir de la cate-
goria de las sanciones juridicas a las sanciones positivas. No hay
duda de que la fuerza fisica viene usada o para infligir una pena
o para reparar las consecuencias de una accién danosa a la socie-
dad, en ambos casos para poner en prictica una sancién negati-
va. Pero, en mi opinién, hay otro modo més correcto de interpre-
tar la sancién juridica en términos de coaccién: la sancién juri-
dica no consiste, a diferencia de las sanciones sociales, en el uso
de la fuerza, es decir, en el conjunto de medios que vienen em-
pleados para obligar con la fuerza, para “forzar” al recalcitrante,
sino en una reaccidn a la violacién, cualquiera que sea, incluso
econémica, social o moral, que viene garantizada en Gltima ins-
tancia por el uso de la fuerza. El resarcimiento de un dafio, el
pago de una multa, el derribo de un muro abusivo no tienen
nada que ver con el uso de la fuerza: son pura y simplemente
cumplimiento de obligaciones secundarias. La ligazén de estas
obligaciones secundarias, en las que consiste la sancién juridica,
con la fuerza estd en el hecho de que su cumplimiento est4 ga-
rantizado por la amenaza de poner en marcha antes, y por la
puesta en marcha después, de un aparato ejecutivo dotado de
medios coactivos que son o tienden a ser irresistibles, con el fin
de obtener con la fuerza el cumplimiento de la obligacién se-

720

cundaria o bien un cumplimiento alternativo o sustitutivo’

‘Aun cuando el uso del término “sancién” sea muy variado y
la extensidn del concepto tenga confines muy inciertos piénsese
en la discusidn sobre si la nulidad es o no una sancién, se puede
decir que existe un cierto consenso en entender por “sancién” la
respuesta o la reaccién que el grupo social expresa con ocasién
de un comportamiento de algin modo relevante de un miembro
del grupo (poco importa si relevante en sentido negativo o posi-
tivo) con el fin de ejercer un control sobre el conjunto de los
comportamientos de grupo y de dingirlos hacia ciertos objetivos

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 9, pp. 386-387.
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en vez de hacia otros. Sin embargo, entendida de este modo, la
sancién no puede ser ya considerada como la tnica técnica que
puede serempleada para realizar la funcién de desalentamiento
(o de alentamiento). Precisamente el estudio de la funcién de
alentamiento sobre el que hemos querido llamar la atencién en
estas paginas sirve para poner de relieve una técnica distinta que,
bien mirado, se vuelve a encontrar, aunque de un modo menos
vistoso, en el ejercicio de la funcién de desalentamiento. Se pue-
de arnesgar la hipétesis de que en el estudio de la funcién de
desalentamiento a la que los juristas han dedicado caso exclusi-
vamente su atencién, es tan evidente la preeminencia de la téc-
nica de la sancién, es decir, de la respuesta a la violacién, que ha
ensombrecido otros expedientes que también tienden al mismo
fin.

Pretendo hablar de la técnica de la “facilitacién”, a la que co-
rresponde, por el lado del desalentamiento, la técnica de la “obs-
taculizacién”. Por técnica de la facilitacién entiendo el conjunto
de aquellos expedientes con los que un grupo social organizado
ejercita un determinado tipo de control sobre los comportamien-
tos de sus miembros (en este caso se trata del control consistente
en promover la acuvidad en la direccién querida), y no ya asig-
nando una recompensa a la accién deseada después de haber
sido realizada, sino haciendo de modo tal que su realizacién se
haga mds ficil o menos dificil. Adviértase la diferencia: la re-
compensa viene después y la facilitacién precede 0 acompaiia a
la accién que se pretende alentar™.

Aboga Bobbio por un enfoque tedrico de las sanciones que les

confiera unidad o sistema al abordaje de éstas como partes de las nor-

mas:

21.

“Quede bien claro que las diversas medidas de control social
constituyen un confinuum y que por tanto no se pueden estable-
cer cortes tajantes entre un tipo y otro: una medida de vigilancia

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 9, p. 388.
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puede haber sido instituida para impedir una cierta conducta,
pero de hecho sirve las mds de las veces para hacerla mis dificil.
Aungque cualquiera de nosotros conoce en abstracto la diferen-
cia entre obstaculizar e impedir o imposibilitar, es extremada-
mente dificil decir dénde acaba el obstculo y d6nde comienza
el verdadero impedimento. Un guarda caza, éimpide la caza
furtiva o la hace simplemente dificil? Sélo por comodidad se pue-
den distinguir estos tres grados: medidas de constriccidn o de
imposibilitacion, que tienden a hacer nacer el comportamiento
deseado o a impedir el comportamiento no deseado; medidas de
facilitacion o de obstaculizacion, que tratan de favorecer la reali-
zacién de una conducta deseada o de desfavorecer la realizacién
de una conducta indeseada; medidas de retribucién o de repara-
cién, que intervienen cuando el comportamiento ha sido ya rea-
lizado y tienden a atribuir consecuencias agradables al compor-
tamiento deseado y desagradables al comportamiento no desea-
do, o bien a reparar el orden perturbado por uno u otro. Sélo
estas Gltimas son las sanciones propiamente dichas. Aun cuan-
do se tiende a confundir medidas de control social y sanciones,
tras un examen mis analitico la categoria de las medidas de con-
trol social aparece mucho mdas amplia. Si por “sancién” se en-
tiende, como se suele hacer, la respuesta del grupo a un compor-
tamiento relevante para la vida del grupo mismo, escapan a su
concepto no sélo las medidas de control directo sino también las
medidas de control indirecto que hemos llamado de facilitacién
o de obstaculizacién ™.

IV. LAS “CLAUSULAS ECONOMICAS Y SOCIALES” DE LA

CONSTITUCION Y LAS FUNCIONES DISTRIBUTIVA Y
PROMOCIONAL DEL DERECHO CONSTITUCIONALEN
UN ESTADO SOCIAL

Es a propésito de los derechos humanos, en donde podemos

encontrar el cordén umbilical de una teorfa-metateoria bobbiana, que

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 9, pp. 389-390.
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procura compatibilizar las aproximaciones teéricas estructural-funcio-
nal y, al mismo tiempo, domesticar la politica, asigndndole una finali-
dad de la mano con la legitimidad del poder. Para el éxito de este
emprendimiento Bobbio postula un tratamiento pragmdtico o modera-
damente escéptico de los derechos humanos y su fundamento, para
hacer del sustento ético universal acerca de su cardcter valioso, un piso
comin. En el campo de la teoria de los derechos humanos en general y
de la teoria de los derechos fundamentales en particular, Bobbio plan-
tea una summa divisio entre derechos de libertad y derechos de igual-
dad, anclada en los valores-principios de la modernidad; y que devienen
en factores sobre los que es posible postular la legitimidad del poder
politico. Tal intento de conciliacién de derechos de libertad y derechos
de igualdad es perfectamente consistente con su postulado teérico tar-
dfo en orden a compatibilizar las aproximaciones tedricas estructural-
funcional, y las funciones del derecho: protectiva-represiva, distributiva,
redistributiva y promocional, dando cabida as{ al modelo de Estado
social. A esta compatibilizacién obedece el concepto esbozado de liber-
tad, tanto negativa como positiva, bajo los términos siguientes:

“Partiendo de este desarrollo de la teoria politica de la liber-
tad, cuando hoy se dice que el ser humano es libre en el sentido
de que ha de ser libre o ha de ser protegido y favorecido en la
expansién de su libertad, se entienden al menos estas tres cosas:

1) Todo ser humano debe tener una esfera de actividad perso-
nal protegida contra las injerencias de los poderes exteriores, en
particular del poder estatal. Ejemplo tipico es la esfera de la vida
religiosa que se asigna a la jurisdiccién de la conciencia indivi-
dual.

2} Todo ser humano debe participar directa o indirectamente
en la formacién de las normas que deberdn regular mds tarde su
conducta en aquella esfera que no estd reservada al dominio ex-
clusivo de su jurisdiccién individual.

3) Todo ser humano debe disfrutar del poder efectivo de tra-
ducir a comportamientos concretos los componentes abstractos
previstos por las normas constitucionales que atribuyen este o
aquel derecho, y, por tanto, debe poseer en propiedad o como

[
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parte de una propiedad colectiva los bienes suficientes para go-
zar de una vida digna.

En definitiva, la imagen del hombre libre se presenta como la
del hombre que no debe todo al Estado porgue considera siem-
pre que la organizacién estatal es un instrumento, no un fin;
participa directa o indirectamente en la vida del Estado, es decir,
en la formacién de la lamada voluntad general; tiene suficiente
capacidad econémica para satisfacer algunas necesidades fun-
damentales de la vida material y espiritual, sin las cuales la pri-
mera libertad serfa vacia, y la segunda, estéril™.

En cuanto a los valores-principios de libertad y de igualdad,
Bobbio intenta su compatibilizacién, en coherencia con su “militancia”
intelectual en las filas del “socialismo liberal”, pero porque admite ade-
mis que en tales valores se edifica la legitimidad del poder y un modelo
nuevo de Estado de Derecho. En el fondo, Bobbio es un intelectual
“militante”, pero moderado:

“Como puede verse, los principios de libertad e igualdad se
vinculan estrechamente entre si. Tan estrechamente que igual
que se distinguen varios conceptos y planos de libertad se suelen
distinguir también varios conceptos o planos de igualdad, en gran
parte correspondientes a los primeros. Al momento de la hiber-
tad personal o negativa corresponde el de la igualdad juridica,
que consiste en que todos los ciudadanos tienen capacidad juri-
dica, son juridicamente sujetos reconocidos por el ordenamien-
to, lo que comporta una abstracta, y sélo abstracta, capacidad de
querer y de actuar, dentro de los limites de las leyes, segin el
interés propio. Al momento de la libertad politica corresponde el
de laigualdad politica, caracterfstica del Estado democrdtico fun-
dado en el principio de soberania popular no ficticia y, por tanto,
en la institucién del sufragio universal. La historia de las doctri-
nas politicas prueba que ambos momentos son muy distintos,

23. BOBBIO, Nosberto. Teoria General de la Politica. Edicién de M. Bovero, tra-
duccién de A. de Cabo y G. Pisarello. Madrid: Trotta, 2003, pp. 526-527.
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pues demuestra de modo muy significativo, por ejemplo, en Kant,
que la afirmacién de la igualdad juridica puede ir unida a la
resuelta negacién de la igualdad politica. Finalmente, al momento
de la libertad positiva o libertad como poder, corresponde el
momento de la igualdad social, lamada también igualdad de
oportunidades; exigir la igualdad de oportunidades significa pre-
cisamente requerir que se atribuya a todos los ciudadanos no
s6lo la libertad negativa o politica, sino también la positiva que
se concreta en el reconocimiento de los derechos sociales™.

Por la via ejemplar, el recurrente ejemplo del discurso del presi-

dente Rooselvet sobre las cuatro libertades, le sirve para unir libertad
negativa y positiva, con la igualdad, poniendo fin en una orientacién
liberadora al miedo y las necesidades fuente de servidumbre y miseria.
Observa contundentemente Bobbio cémo libertad e igualdad deben ne-
cesariamente ser compatibilizados:

24.

“Finalmente, llegamos al dltimo argumento. He hablado del
derecho a la vida y a la libertad, y de su incompatibilidad con el
estado de guerra. Ahora bien, convendria afiadir que en el actual
estado de conciencia ética de la humanidad se tiende a recono-
cer al individuo no sélo el derecho a la vida (que es elemental y,
por decirlo asi, primordial en el hombre), sino también e/ dere-
cho a tener el minimo indispensable para vivir. El derecho a la vida
implica pura y simplemente un comportamiento negativo por
parte del Estado: no matar. El derecho a vivir implica por parte
del Estado un comportamiento positivo, es decir, de politica eco-
némica inspirada en principios de justicia distributiva. En pocas
palabras, lo que hoy se reconoce al individuo no es sélo el dere-
cho a no morir por cualquier razén (de ahi, por ejemplo, la con-
dena de la pena de muerte), sino el derecho a no morir de ham-
bre. Basta con enunciar los términos del problema para que se
nos venga a la mente el tremendo asunto de las relaciones Nor-
te-Sur, de los pafses ricos y los paises pobres, de los que consu-

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 23, pp. 528-529.
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men cosas superfluas y los que carecen de lo necesario, como
uno de los grandes problemas de nuestra época. Se trata, asi, de
trasladar la “cuestién social” que surgié dentro de cada uno de
los Estados, vinculada a las relaciones de clase, a las relaciones
entre Estados, es decir, de hacer de la cuestidn social una cues-

tién de dimensiones planetarias””.

En cuanto a la conceptualizacién de los derechos econémicos,

sociales y culturales o simplemente derechos sociales, Bobbio propone
un enunciado elemental a partir del cual es posible identificar al titular
de derechos, su naturaleza , estructura y relacién con el orden estatal, y
situar a estos derechos frente a los derechos politicos y civiles como
componentes de la democracia misma. Anota Bobbio:

25.

“En contraposicién a los derechos individuales, se entiende
por “derechos sociales” el conjunto de pretensiones o exigencias
de las que se derivan expectativas legitimas que los ciudadanos
tienen, no ya como individuos aislados, independientes unos de
los otros, sino como individuos sociales que viven, y no pueden
dejar de vivig, en sociedad con otros individuos™.

“A la persona moral se refieren de modo especifico los dere-
chos de libertad; a la persona social los derechos sociales, recien-
temente denominados por Gustavo Zagrebelsky “derechos de
justicia”. No es necesario afiadir que entre unos y otros se en-
cuentran los derechos politicos, es decir, los derechos que fun-
damentan la participacién directa o indirecta de los individuos y
grupos en la toma de decisiones colectivas que caracteriza a la
democracia. De modo sintético, se puede decir que la democra-
cia tiene como fundamento el reconocimiento de derechos de
libertad y que admite como natural complemento el reconoci-
miento de derechos sociales o de justicia. En razén de este doble
tipo de reconocimiento, y de la respectiva garantia y proteccién
de derechos individuales y sociales, las democracias contempo-
rdneas, rehabilitadas tras la catdstrofe de la posguerra, han sido

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 23, p. 537.
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llamadas al mismo tiempo liberales y sociales. Dados por presu-
puestos los principios de libertad, y en la medida en que el Esta-
do democrético ha avanzado desde el reconocimiento de dere-
chos de libertad para finalizar con el reconocimiento de dere-
chos sociales, se ha hablado del paso de la democracialiberal a la
democracia social ™.

En el plano del Derecho Internacional de los Derechos Huma-

nos, Bobbio recoge un anilisis de los derechos sociales a partir del ins-
trumento matriz: el articulo 22 de la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos de 1948 ONU, que estima basal en el constitucio-
nalismo social de postguerra. Lo hace Bobbio en los términos siguten-
tes:

“El citado articulo 22 merece algin comentario en razén de
su ubicacién central en un documento internacional que ha sido
una gufa para todas las constituciones que han venido luego y
en las que los derechos sociales han sido reconocidos junto a
otros derechos civiles y politicos. Alli se lee: “Toda persona, como
miembro de la sociedad”. Esta expresién muestra bien aquello
en lo que estos nuevos derechos se distinguen de los tradiciona-
les derechos de libertad: el hecho, como he dicho al comienzo,
de que los derechos sociales se refieren al individuo en su di-
mensién de persona social. Debe agregarse que por “sociedad”
se entiende aqui no sélo un conjunto de individuos (uno mas
uno mis uno, segin la concepcién individualista de la sociedad)
sino un conjunto en el que los distintos componentes son inter-
dependientes, como ocurre en un organismo en el que la parte
enferma pone en peligro el todo.

Para evitar el inconveniente de que la parte enferma daiie el
todo, se reconoce a cada individuo esta nueva categoria de dere-
chos que se denominan econémicos, sociales y culturales, cuyo
objetivo consiste en contribuir a afirmar, ademds de su dignidad,
el “libre desarrollo de su personalidad”, como dice exactamente

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 23, pp. 538-339.
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el citado articulo. Naturalmente, una afirmacién de este género
presupone la existencia de condiciones objetivas, materiales, ori-
ginarias, que no permitan a todos un igual desarrollo. Un des-
arrollo para el cual no bastan las simples libertades civiles y ni
siquiera las libertades politicas. No bastan porque, ademds de la
“libertad de”, es necesaria ademis la llamada “libertad para”, es
decir, la posibilidad de hacer lo que la pura y simple “libertad
de” o libertad negativa permite hacer.

La “libertad para” atribuye al individuo no sélo la facultad
sino también el poder de hacer. Si sélo existiesen las libertades
negativas todos serfan igualmente libres, pero no todos tendrian
igual poder. Para equiparar a los individuos, reconocidos como
personas sociales, también en poder, es necesario que se les reco-
nozcan otros derechos como los derechos sociales, derechos ca-
paces de colocarlos en condicién de tener el poder de haceraque-
llo que es libre de hacer™”.

En este anilisis del articulo 22 de la Declaracién Universal ONU,

tienen cabida los derechos sociales, concebidos tradicionalmente como

derechos de prestacién:

“El reconocimiento de estos derechos sociales, se sostiene, re-
quiere la intervencién directa del Estado, hasta tal punto que
también se denominan “derechos de prestacién”, precisamente
porque requieren, a diferencia de los derechos de libertad, que el
Estado intervenga mediante prestaciones adecuadas. Por otro
lado, es eso lo que se colige de la tltima pare del articulo 22, ya
citado, de la Declaracién, donde puede leerse que “el desarrollo
de la personalidad” requiere del “esfuerzo nacional y la coope-
racién internacional”. Si acaso con un limite, que se desprende
de la siguiente precisién: “Teniendo en cuenta los recursos de
cada Estado”. Tal limitacién diferencia a los derechos sociales de
los derechos de libertad, ya que no pueden aplicarse de manera
inmediata e inderogable. Por eso se podrian llamar también, si-

BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 23, pp. 540-541.
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guiendo una terminologia vieja, derechos imperfectos, pues su
realizacién exige condiciones objetivas que no se encuentran en

todos los paises”?.

Por dltimo, Bobbio admite el esquema reductivo de anilisis de
derechos civiles-derechos de negacién, y derechos sociales-derechos de
prestacién; simplificacién no exenta de criticas al suponer “generacio-
nes” de derechos humanos rigidas y condicionadas en su alcance ope-
rativo. Con todo Bobbio reitera las diferencias entre derechos de liber-
- tad y derechos de igualdad, en su relacién con el Estado; andlisis influi-
do por la lectura en more itdlico de la “cldusula Lelio Basso” de la Cons-
titucién de la Repiiblica y orientado a la conciliacién de estos derechos,
aparente incompatibles, en razén de sus herencias histérico-politicas y
filiaciones ideolégicas:

“Naturalmente, ésta no es la Gnica diferencia. La diferencia
fundamental, que se desprende ya de su definicién como dere-
chos de prestacién, tiene que ver con el hecho de que los dere-
chos de libertad obligan al Estado a un comportamiento simple-
mente negativo, esto es, a no impedir espacios personales de li-
bertad, como practicar la religién en la que se cree, 0 no practicar
ninguna, o expresar la propia opinién politica. Los derechos so-
ciales, en cambio, obligan al Estado, como representante de la
colectividad en su conjunto, a intervenir positivamente en |a crea-
ci6n de instituciones adecuadas para hacer posible el acceso a la
vivienda, para ejercer un trabajo o para recibir asistencia sanita-
ria. Nuestra Constitucién contiene en su articulo 3 una expre-
s16n caracteristica y bien conocida para indicar esta accién posi-
tiva del Estado, “remover los obsticulos”. Es ficil advertir la di-
ferencia entre “no obstaculizar” y “remover los obsticulos™.

Se puede también agregar que mientras los derechos indivi-
duales se inspiran en el valor primario de libertad, los sociales se
inspiran en el valor primario de igualdad. Son derechos que tien-
den, sino a eliminar, a corregir desigualdades originadas en con-

28. BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 23, p. 541.
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diciones de partidas econdmicas y sociales, aunque también en
parte de desigualdades naturales de inferioridad fisica (piénsese
en las leyes a favor de los discapacitados, vigentes en todos los
paises democraticos).

Sobre la relacién y compatibilizaci6n de los derechos de libertad
y los derechos de igualdad, para Bobbio ello es una necesidad impuesta
para la legitimidad del poder politico y la democracia misma:

“El altumo problema al que querria referirme es el de la rela-
cién entre los derechos de libertad y los derechos sociales, Un
problema demasiado vasto y controvertido como para resolverlo
aqui: dson compatibles entre si?, <o son incompatibles?, {en qué
medida y hasta qué punto son compatibles?, cen qué medida y
de qué manera es preciso sacrificar unos a otros’?, dexiste una
prioridad de unos sobre otros?

Mi respuesta, una respuesta personal, se inspira en el ideal de
superacién de la antitesis entre el liberalismo que privilegia los
derechos de libertad y el socialismo que antepone los derechos
sociales. Hago esta afirmacién porque creo que el reconocimiento
de algunos derechos sociales fundamentales es ef presupuesto o
la precondicién de un efectivo ejercicio de los derechos de liber-
tad. Una persona instruida es mds libre que una inculta; una
persona que tiene un empleo es mis libre que una desocupada;
una persona sana es mis libre que una enferma”™.

V. CONCLUSIONES

En este apartado de conclusiones la compatibilizacién de aproxi-
maciones tedricas estructural-funcional propuestas por Bobbio en 1987,
es una propuesta de cierre y de apertura. Decimos propuesta de cierre
porque con 70 afios de produccién intelectual, el Bobbio de fines de la
década de 1980 no estd dispuesto a emprender més grandes empresas,
aunque hasta el final de sus dias serd todo un referente de opinién en

29. BOBBIO, Norberto. op. cit. nota n. 23, p. 545.
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su Italia natal, y propuesta de apertura por que su giro copernicano
desde la aproximacién tedrica estructural a la aproximacién tedrica fun-
cional, previo “ajuste de cuentas” con Kelsen y el positivismo, abre una
etapa en la teorfa del derecho en general y en el derecho constitucional
en particular, que aquilata en lo que se denomina “neoconstitucio-
nalismo”, etiqueta o escuela que no nos deja impasibles y que encuen-
tra en Ferrajoli un aporte innegable.

Ahora bien, corresponde en este apartado de conclusiones refe-
rirnos sucintamente al derecho, funciones y fines, su ligazén con el de-
recho constitucional, y los derechos humanos, en especial los derechos
econémicos, sociales y culturales. Una definicién cldsica de derecho
recoge Bobbio en su contribucién al “Dicciorario de Politica” y que es
consistente con la compaubilidad de enfoques estructural-funcional,
sefiala: '

“derecho [...] es decir como conjunto de normas de conducta y
de organizacién que constituyen una unidad, que tienen por
contenido la reglamentacién de relaciones fundamentales para
la convivencia y la supervivencia del grupo social, como son las
relaciones familiares, las relaciones econémicas, las relaciones
superiores de poder (o relaciones politicas), asi como la regla-
mentacién de los modos y de las formas con que el grupo social
reacciona a la violacién de las normas de primer grado o
institucionalizacién de la sancién, y que tienen como fin mini-
mo el impedimento de las acciones consideradas mds destructivas
del conjuato social, la solucién de los conflictos que amenazan,
si no son resueltos, con hacer imposible la propia subsistencia
del grupo, la consecucién y el mantenimiento, en suma, del or-
den o de la paz social. Si luego se agrega, segin la direccion
predominante de la teorfa del d., que el caricter especifico del
ordenamiento normativo del d. respecto de las otras formas de
ordenamientos normativos {como son la moral social, las cos-
tumbres, los juegos, los deportes, etc.) consiste en el hecho de
que el d. recurre en Gltima instancia a la fuerza fisica para obte-
ner el respeto de las normas, para hacer, como se dice, efectivo o
eficaz el ordenamiento en su conjunto, la conexién entre dere-
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cho { entendido como ordenamiento normativo coactivo) y poli-
tica se hace tan estrecha al punto de hacer considerar al d. como
el principal instrumento a través del cual las fuerzas politicas
que detienen el poder dominante en una determinada sociedad

ejercen su dominio™.

Bobbio en un tema recurrente en su obra plantea ligar el con-
cepto de derecho a las dimensiones justificativas del orden: legalidad v
legitimidad.

“Considérense por fin los dos mayores teéricos del Estado mo-
derno de este Gltimo siglo: Max Weber y Hans Kelsen. La ten-
dencia a la identificacién del derecho (entendido como ordena-
miento coactivo) con el Estado (entendido como aparato a tra-
vés del cual los detentores del poder legitimo ejercen su domi-
nio) llega a sus extremas consecuencias. Para Weber el gran Es-
tado moderno es el estado en que la legitimidad del poder de-
pende de su legalidad, es decir del hecho de queeel poder se pre-
senta como derivado de un ordenamiento normativo constituido
y aceptado, y se ejerce seglin normas preestablecidas: la gran di-
cotomia ahistérica de la filosoffa polftica jusnaturalista, entre so-
ciedad natural y sociedad civil, es sustituida por Weber por la
dicotomia histéricamente fundada entre poder tradicional y po-
der legal, a la cual, en términos juridicos, corresponde la distin-
cién ya no entre d. privado o natural y d. piblico o positivo, y
tampoco entre no derecho y d., sino entre d. consuetudinario,
propio del estado patriarcal, y d. legislativo, propio del estado de
d., donde ademis el d. legislativo representa respecto del d. con-
suetudinario un d. més perfecto, mas “racional”, de manera no
diferente que el d. pablico-positivo respecto del derecho priva-
do-natural. Para Kelsen, el Estado no estd para nada fuera del
ordenamiento juridico: desde el momento en que el estado es la

30. BOBBIO, Norberto y MATTEUCCI, Nicola (directores), PASQUINO,
Gianfranco (redactor). Diccionario de Politica. 5* Edicién, 3 vol., t.1. México:
Editorial Siglo Veintiuno Editores, 1987, p. 508.




organizacién de la fuerza monopolizada, y esta organizacién se
expresa en un ordenamiento coactivo, es decir en el ordenamiento
normativo especifico que es el derecho, derecho y Estado son
wunum et idem, y lo que se llama habitualmente poder politico no
es otra cosa que el poder que, haciendo efectivo un ordenamien-
to normativo, hace de este ordenamiento un ordenamiento real
y no imaginario. Weber y Kelsen interpretan a fondo el mismo
fenémeno de la convergencia del estado y del d. aunque obser-
vandolo desde dos punto de vista diferentes: Weber, desde ef punto
de vista de la jurisdiccién del estado, es decir del poder estaral
que se racionaliza a través de una compleja estructura normati-
va articulada y jerdrquica; Kelsen, desde el punto de vista de la
estatalizacién del derecho, es decir del sistema normativo que se
realiza a través del ejercicio del méximo poder que es el poder
que se vale de la fuerza monopolizada. Weber considera al dere-
cho, o bien la estructura normativa, en funcién del poder; Kelsen
considera al poder en funcién del derecho. La racionalizacién
del poder a través del derecho es la otra cara de la realizacién del
derecho a través del poder: el d. es la politica vista a través de su
proceso de racionalizacidn, asi como el poder es el derecho visto
en su proceso de realizacién. Pero como no puede haber poder
sin derecho, siel poder del estado moderno es poder legal, asino
puede haber d. (derecho) sin poder, si el derecho es el ordena-
miento que se realiza solamente a través de la fuerza™'.

La doctrina del Estado de Derecho sigue siendo el punto de con-
juncién entre derecho y poder, rodeando de legitimidad a éste:

“Respecto de dicha doctrina se pueden formular dos interpre-
taciones, una tedrica y una ideolégica. Tericamente, ella expre-
sa, como ha destacado muchas veces Kelsen, la exigencia mera-
mente cientifica de describir al Estado como ordenamiento juri-
dico, y probarfa que una teoria no ideologizada del estado no
puede ser construida sino como teoria juridica. Ideolégicamen-

3. BOBBIO, MATTEUCCI y PASQUINO. op. cit. nota n. 30, pp. S10-511.
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te, ella expresa el ideal del constitucionalismo moderno, es decir
el ideal del Estado limitado por el derecho, cuyos poderes actian
en el 4mbito del derecho y cuya legitimidad depende del hecho
de que su accién se desarrolla dentro de los limites de reglas

32

preconstituidas’

Lo dicho acerca de la aproximacién funcional del derecho en
general y al Derecho Constitucional replantea la cuestién relativa a la
operatividad de las normas constitucionales, tanto normas de conducta
como normas de organizacién, que cristalizan en derechos econémicos
sociales y culturales y en la f6rmula de Estado social. En 1964 Bobbio
nos habia propuesto, en un simposio en ILAquila del Insurtuto Interna-
cional de Filosofia, otro giro copernicano y de orientacién pragmdtica
en el prolongado y estéril debate acerca de la fundamentacién de los
derechos humancs, que dice: “el problema de fondo relativo a los dere-
chos del hombre es hoy no tanto el de justificarlos, como el de proteger-
los. Es un problema no filoséfico, sino politico”. Por ende, “los valores
Gltimos no se discuten: se asumen”®. De este otro giro copernicano
sentamos las bases de un consenso ético universal acerca de los dere-
chos humanos, que permite fundar la legitimidad del poder y la demo-
cracia misma, y también dotar de una orientacién ttl al quehacerdog-
matico, tanto COZNOsCitivo como critico.

En consecuencia este otro giro copernicano nos obliga en el em-
pefio dogmitico a dar cuenta qué son los derechos fundamentales y
ordenarlos tipolégicamente y al mismo tiempo definir para qué sirven,
identificando sus funciones especificas, en especial como contribuyen
a la legitimidad del poder politico. Pero ademds, la aproximacién es-
tructural nos permite reconocer que es la politica democritica y la deli-
beracién publica los espacios y las vias a través de las cuales el Estado
desarrolla politicas pablicas distributivas, promocionales y redistribu-

tivas.

32. BOBBIO, MATTEUCCI vy PASQUINO. op. cit. nota n. 30, p. 514.

33. BOBBIOQ, Norbertw. El problema de la guerra y las vias de la paz. Barcelona:
Gedisa, 1992, p. 128. También de Bobbio E/ siempo de los derechos. Traduc-
cién de R. de Asis y prélogo de G. Peces Barba. Madrid, Edit. Sistema, 1991.
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Pues bien el Derecho Constituctonal al tratar las “cldusulas eco-
némicas y sociales” sobre derechos sociales y Estado social debe identi-
ficar la naturaleza, sujetos y relaciones juridicas trabadas con motivos
de estos derechos y las obligaciones impuestas al Estado social, como
modelo de Estado adecuado para dar cobertura a bienes y servicios pii-
blicos en razén de necesidades colectivas™. La crisis del modelo Estado
social, al cual aludimos en el apartado preliminar como un problema
que debe enfrentar toda aproximacién funcional es en todo caso una
crisis de crecimiento y, por ende, las “revoluciones conservadoras” o
(neo) liberales de ia década de 1980 o su larvada negacién como el
nonato tratado de la Constitucién de Unién Europea han fracasado,
no lograron desmontar este modelo de Estado, que ha hundido raices
profundas en el sistema social y politico.

Por todo ello, los giros copernicanos propuestos por Bobbio han
abierto el campo de la teoria del derecho a nuevas empresas teéricas y
nos permiten hoy realizar empresas teéricas compatibilizando las aproxi-
maciones tedricas estructural-funcional en el Derecho Constitucional,
la critica interna y externa en la dogmdtica y el compromiso con los
derechos o garantismo como horizonte.

34. BOBBIO, Norberto. Derecha e Izquierda. Razones y significados de una distin-

ct6n politica. Traduccién A. Picone. Madrid: Edit. Santillana-Taurus, 72 edic.,
1995. También Igualdad y Liberiad. Traduccién P Aragén e Introduccién G. Peces
Barba. Barcelona: Piados Ibérica, 1993.

EL SILENCIO DE LAS SIRENAS

RENATO GARIN *

A partir de la experiencia parlamentarista chilena, el
autor pretende argumentar sobre la distincién filoss-
fica entre concepciones republicanas y liberales sobre
lo politico. Luego, presenta el debate que sostuvieron
Kelsen y Schmitt sobre el parlamentarismo alemin
en los afios previos al Nazismo. Equipado de estos
dos ejemplos histéricos —el chileno y el alemdn— el
autor nos devuelve a las preguntas teéricas que
engloban a la democracia liberal del siglo XX. Final-
inente, Hama la atencibn sobre el peligro que implica
1a ausencia de conflicto politico sustancial para fa con-
vivencia democritica de Chile durante esta década.

(OS]
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LA LECCION DEL PARLAMENTARISMO CHILENO:

La tradicién afiade un comentario a la historia. Se
dice que Ulises era tan astuto, tan ladino, que inclu-
50 los dioses del destino eran incapaces de penetrar
en su fuero interno. Por mis que esto sea inconcebi-
ble para la mente humana, tl vez Ulises supo del
silencio de las sirenas y tan sélo representé tamafia
farsa para ellas y para los dioses, en cierta manera a
modo de escudo.

F. KAFKA, E! Silencio de las Sirenas.

Escuela de Derecho. Universidad de Chile.




