El Area de Derecho Publico—ADP-y el grupo deinvestigacién
Derecho y Poder de la Escuela de Derecho de la Universidad
EAFIT, bajo la direcciéon de Mario Montoya Brand, entregan
a la comunidad académica el Boletin del Area de Derecho
Publico nimero 6.

El Boletin se compone de cuatro secciones:

* Tematica, que en este nimero incluye la primera entrega
sobre el autor italiano Norberto Bobbio, elaborada por
los profesores Mario Montoya Brand y Nataly Montoya
Restrepo.

* Entrevista, que recoge las opiniones de las profesoras
Maria Helena Franco Vargas y Angela Maria Bejarano
Lépez acerca de algunos de los cambios introducidos en
materia econdémica por la Constitucién Politica de 1991.

* Investigacion, que presenta en esta ocasién los
aspectos centrales del trabajo de grado “La condicion
de desplazado como clave de acceso al derecho a la
vivienda. Paradojas de la justicia correctiva en un pais
con una aguda injusticia distributiva”, de la abogada
Maria Adelaida Ceballos Bedoya.

* Comentarios y Resenas, que incluye la resefna del libro
“Hans Kelsen: el reto contemporaneo de sus ideas
politicas”, realizada por los estudiantes Manuel José
Gomez Restrepo y David Mauricio Jiménez Mejia.

El Boletin es una publicacién cuatrimestral que busca: 1) dar
a conocer la produccion del ADP y otros asuntos relativos
a las tareas que le son propias; 2) fortalecer la capacidad
investigativa y de publicacion del ADP, asi como lograr
una mayor participacion de los estudiantes de pregrado y
posgrado en sus actividades; 3) fortalecer la comunidad
académica de la Escuela de Derecho en lo relativo al derecho
publico; 4) contribuir a la acreditacion institucional.

Sus tematicas estan determinadas por los asuntos relativos
al Derecho Publico, ya sea en su sentido de ordenamiento
juridico del derecho del Estado y sus instituciones, del sistema
politico y de las relaciones entre el Derecho vy la Politica.

Las opiniones incluidas en las diferentes secciones del
Boletin no comprometen el criterio de la Universidad EAFIT
ni el de su Escuela de Derecho.

El Boletin agradece la colaboracién para la seccion tematica
de los estudiantes Manuel José Gémez Restrepo, David
Mauricio Jiménez Mejia, Andrea Jaramillo Ramirez y Andrea
Carolina Hernandez Calderén.
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Escribo estas notas mientras los noticieros estallan en
jubilo por la muerte de Osama Bin Laden a manos de
fuerzas especiales estadounidenses. Es dificil escribir en
un pais -y en general en un entorno global- en el que los
acontecimientos politicos producen un aturdimiento con
la cascada de una barahinda general, en parte también
compuesta por la falta de eficacia mediatica, pues alguna
tia desprevenida ha llamado horrorizada a darme la
primicia de que “acaban de matar al Presidente de los
Estados Unidos, Obama Bin Laden”. {En qué me debo
concentrar, en estas sencillas notas de presentaciéon o me
sintonizo con el episodio, la coyuntura, el dia a dia? Si
llegamos a preferir esta Ultima opcién, en las universidades
podemos encontrar el riesgo de convertirnos en uno de
esos esperpentos de noticieros que se deslizan entre
el analisis superficial de coyuntura y el magazin de
farandula. Asi que, he decidido apagar el TV y regresar a
mis notas. Este episodio me recordd que en un articulo
de prensa, Norberto Bobbio consideré licita la invasién
a Irak en 1991, pronunciamiento que él mismo deploré
con posterioridad, aunque precisé exactamente lo que
habia querido decir, para luego rechazar las humerosas
invasiones subsiguientes a otros paises, desarrolladas por
la peligrosa “Comunidad Internacional”, todas las cuales
se justificaron en el “ductil” discurso del humanismo
construido por los filésofos justicieros, quienes creyeron
encontrar valores objetivos que, en cuanto tales, valia la
pena imponer incluso a sangre y fuego, lo que deberia
bastar para abandonar todo intento por considerarlos
objetivos, aunque si fundamentales, pues en ellos se
basa el fundamentalismo liberal hoy en bonanza.

Muy a propodsito de esas practicas calificadas por
Chomsky como el “nuevo humanismo militar”, ha escrito
Bobbio:

Retorno a mi presentacion original. En mi condicién de
Director del Area de Derecho Publico, ya desde 1998,
cuando se me ofrecié por parte de Juan Diego Vélez este
cargo, pensé que el estudio del Derecho Publico debia
abordarse considerando las mas profundas reflexiones
del Derecho y de la Politica, pero especialmente,
debiamos centrarnos en el estudio de su interseccion, del
lugar donde se encuentran, se entretejen y confunden. La
idea era, por lo menos, evitar formar abogados que sélo
supieran de Derecho e ignoraran todo sobre la politica.?
Digo por lo menos, porque ahi esta también la sociologia,
la filosofia, entre otras que, sabia yo, serian abordadas por
otros profesores de la Escuela en proyecto. Un abogado
que supiera también de politica podia comprender qué
dice la Constitucion cuando dice democracia, soberania,
pluralismo, sujecién, oposicién, etc. Lo propio aplica
para nuestros estudiantes de Ciencia Politica, que no
deben desconocer lo que el Derecho es, y lo que dicen
sus métodos especificos de estudio: qué es un derecho,
qué es un deber, qué es una norma, y, especialmente,
qué es la fuerza, son preguntas claves para conocer qué
diferencia al Derecho de otro tipo de érdenes presentes
en las sociedades. En ese sentido me dediqué a estudiar
sisteméaticamente a Bobbio, para ensenarlo, he hice
algunas publicaciones al respecto; luego conté con la
valiosa ayuda de Antonio Barboza, quien impartié en la
Escuela sus cursos de constitucional teniendo a Bobbio
como uno de sus referentes principales.

1. Tomado de BOVERO, Michelangelo. Revista Isonomia, No. 2, afo 1, enero — marzo de 2004.

2. El maestro Carlos Gaviria Diaz, mucho antes de que la interdisciplinariedad se convirtiera en un lugar comun oficial, nos repetia en nuestras clases: “quien solo sabe de Derecho, ni de Derecho sabe”.
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Pero hubo un antecedente personal que intensificd
en mi la preocupaciéon por el clasico italiano. Ya desde
mediados de los afos noventa, habia escuchado a tres
profesores de la ciudad de Medellin, referirse a Norberto
Bobbio, llamandolo con sorna Norberto “Obvio”. Desde
luego que la extraordinaria reputacién mundial de Bobbio
no sufria mella alguna porque tres profesores marginales,
muy probablemente sin efectuar una lectura directa y
panoramica, ofrecieran una opinién tan pobre de un
clasico, pero claro, de inmediato comprendi que estas
descalificaciones solo podia explicarlas su adhesion a las
obnubiladoras corrientes del “nuevo derecho”, las cuales,
peor comprendidas, conducian al absurdo de idolatrar
a Luigi Ferrajoli, mientras se denostaba a su querido
maestro, Bobbio. Me di pues a la tarea de profundizar
con toda atencién en su obra y encontré alli la mejor
explicacién sistematica de la relacion entre Derecho y
Politica que he podido conocer hasta hoy. Sobre este
punto escribi hace algunos afos lo siguiente:

El punto de partida adoptado por el autor para plantear
las relaciones entre una teoria general del derecho y
una teoria general de la politica estaria compuesto por
las siguientes observaciones y propuestas: a) Derecho y
Politica comparten un elemento, el poder; b) Juristas y
politélogos apenas se preocupan unos de otros en cuanto
al conocimiento de las obras reciprocas, no obstante
todos ellos se ocupan en el fondo de la misma cosa; c)
En la realidad y en los ordenamientos juridicos, Derecho
y Politica mantienen contactos permanentes que hacen
imposible una clara separacion, por lo cual d) Es necesario
crear un modelo de interrelacion para su estudio, e) Que
debe partir de una teoria general de cada campo con
remisiones reciprocas, de tal manera que se superen las
fragmentaciones y aislamientos que dificultan ver lo que

hay de uno en el otro, y lo que va del uno al otro.?

El mismo Bovero, al citar a Ruiz Miguel, nos remite alarica
complejidad del pensamiento bobbiano si se considera
su inmensa obra, asi:

Hace algunos afnos el mayor bobbidlogo espanol, Alfonso
Ruiz Miguel, ofrecié una brillante y original reconstruccién
del pensamiento de Bobbio. En su ensayo de 1992, Ruiz
Miguel, se alejo del camino metodoldgico que él mismo
y otros estudiosos habian seguido buscando nexos de
continuidad, de desarrollo y de articulacién al interior de
la obra bobbiana y propuso una visidon alternativa de la

personalidad tedrica de Bobbio mediante la identificacion
de diez osimoros: una red de paradojas conceptuales
en las que encontraban expresion las oscilaciones vy las
tensiones caracteristicas del pensamiento bobbiano. Vale
la pena recordarlos: para Ruiz Miguel, Bobbio es un filésofo
positivo, un pesimista ilustrado, un realista insatisfecho,
un analitico historicista, un histérico conceptualista, un
iuspositivista inquieto, un empirista formalista, un creyente
relativista, un socialista liberal, un tolerante intransigente.*

Y esa inmensidad contiene consideraciones de un
valor sin par para la formaciéon de nuestros abogados y
politélogos, las cuales se sintetizan en un conjunto de
parrafos dispersos referidos a temas aparentemente
disimiles pero estructurados en el marco de su teoria
general de la politica y sus contribuciones a la teoria del
Derecho. Los extractos que se encuentran en esta secciéon
son tomados de su autobiografia, sus libros, articulos,
contribuciones a un diccionario, entre otros medios, y
se encuentran referidos, en este nimero, a la Teoria del
Derecho, el Estado, el positivismo, el iusnaturalismo, la
fundamentaciéon de los derechos, autores como Kelsen
y Hobbes, la legalidad, la legitimidad, la efectividad,
la validez y la justicia, la guerra y la paz, la Ciencia
Politica, la teoria de las élites, la desobediencia civil, la
argumentacion y la fuerza y la reforma y la costumbre.
Hemos reservado para un préoximo Boletin otros temas.

Asi, pues, es Util regresar al pensamiento de un positivista
analitico, a juicio de algunos ya superado —si acaso por
el vértigo editorialista del actualismo académico, pero
dificilmente por las posiciones de aquellos profesores
marginales- por el sistema de creencias dispersado por
el tsunami de filésofos justicieros que pueblan nuestro
entorno inmediato, precisamente ahora que empieza a
prepararse el pais académico para recibir a Robert Alexy.
Pero como bien lo advierte Norberto Bobbio: “no se
puede juzgar la importancia de un filésofo por el nimero
de convenciones organizadas sobre él: las convenciones
tienen cada vez mas una finalidad de desarrollo turistico
para quien las organiza y de entretenimiento para quien
participa en ellas.”® Menos mal las recientes invasiones
gubernamentales en la autonomia universitaria y en
la libertad personal aun no han llegado al punto de
obligarnos a asistir a este tipo de homilias, pero no hay
que hacerse muchas ilusiones, pues los adherentes cada
vez ocupan mas cargos publicos, y ese puede llegar a ser
un progresista deber fundamental.

Mario Montoya Brand

Director del Area de Derecho Piblico

y del grupo de investigacion Derecho y Poder
Escuela de Derecho

Universidad EAFIT

3. MONTOYA BRAND, Mario. “Derecho y politica en el pensamiento de Bobbio: una aproximacion”. En: Estudios Politicos, No. 26, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, Medellin,

enero — junio de 2005, p. 90.

4. Tomado de BOVERO, Michelangelo. “El realismo de Bobbio”. Revista Isonomia, No. 2, aiio 1, enero — marzo de 2004.
5. BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Traduccion de Manuel Escriva de Romani. México: Fondo de Cultura Econédmica, 1995. pp. 164-166.
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“Entre los multiples significados de la palabra ‘derecho’
el significado que estd mas estrechamente conectado
con la teoria del estado o de la politica es el del derecho
como ordenamiento normativo (significado que aparece,
por ejemplo, en expresiones como ‘derecho positivo
italiano’), es decir como conjunto de normas de conducta
y de organizacibn 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 econdmicas, las relaciones superiores de
poder (o relaciones politicas), asi como la reglamentacion
de los modos y de las formas con que el grupo social
reacciona a la violacién de las normas de primer grado
o institucionalizacion de la sancién, y que tiene como fin
minimo el impedimento de las acciones consideradas
mas destructivas del conjunto social, la solucién de los
conflictos que amenazan, si no son resueltos, con hacer
imposible la propia subsistencia del grupo, la consecucion
y el mantenimiento, en suma, del orden o de la paz social.
Si luego se agrega, segln la direccién predominante
de la teoria del derecho, que el caracter especifico del
ordenamiento normativo del derecho respecto de las
otras formas de ordenamientos normativos (como son
la moral social, las costumbres, los juegos, los deportes,
etc.) consiste en el hecho de que el derecho recurre en
Gltima instancia a la fuerza fisica para obtener el respeto de
las normas, para hacer, como se dice, efectivo o eficaz el
ordenamiento en su conjunto, la conexién entre derecho
(entendido como ordenamiento normativo coactivo) y
politica se hace tan estrecha como para hacer considerar
al derecho como el principal instrumento mediante el cual
las fuerzas politicas que detienen el poder dominante en
una determinada sociedad ejercen su dominio.” BOBBIO,
Norberto. “Derecho”. En: BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola
y PASQUINO, Gianfranco (Dirs.). Diccionario de politica. 11° ed.
Madrid: Siglo Veintiuno, 1998. p. 453.

Los antiguos, cuando exaltaban el gobierno de las leyes
contraponiéndolo al gobierno de los hombres, pensaban
en las leyes derivadas de la tradicién o planteadas por
los grandes legisladores. Hoy, cuando hablamos de
gobierno de las leyes pensamos en primer lugar en las
leyes fundamentales, que establecen no tanto lo que los
gobernados deben hacer, sino la forma en que las leyes
deben ser planteadas, y son normas que obligan a los
mismos gobernantes més que a los ciudadanos: tenemos
en mente un gobierno de las leyes a un nivel superior, en
el que los mismos legisladores son sometidos a normas
ineludibles. Un ordenamiento de este tipo solamente es
posible si aquellos que ejercen los poderes en todos los
niveles pueden ser controlados en Ultima instancia por los
detentadores originarios del poder ultimo, los individuos
especificos.” BOBBIO, Norberto. E/ futuro de la democracia [1984].
Traduccion de José F. Fernandez Santillan. Primera reimpresion de la
segunda edicion. Bogota: Fondo de Cultura Econémica, 1996. p. 19.

Por otra parte, el concepto fundamental que constituye
su objeto es de derivacion empirica. Por ello, la teoria
general no se distingue de las demas ciencias y, en una
palabra, es una ciencia. ¢Es una ciencia pura? Como es
sabido, ‘puro’, aplicado a la ciencia juridica, ha sido un
atributo que ha hecho fortuna y ha sido repetido por
distintos autores, si bien con distintos matices en el
significado: desde la ciencia juridica pura de Roguin hasta
la teoria pura del Derecho de Kelsen. Por mi parte, invito
a desconfiar también de este atributo porque oculta o una
veleidad metafisica o el vacio: en efecto, si por ciencia
pura se entiende una ciencia que no se mancha con la
experiencia y por teoria pura del Derecho, en antitesis
a la teoria del Derecho positivo, una teoria del Derecho
posible, el atributo de puro debe rechazarse junto con esos
otros de a priori y de universal ya criticados. Si, en fin, se
debiera entender, al igual que al menos para una parte de
su doctrina entienden tanto Roguin como Kelsen, como
una teoria extrana a toda toma de posicion ideolégica, v,
por tanto, solamente ‘investigadora’ y no ‘valorativa’, el
atributo se vuelve completamente inGtil porque la ciencia,
toda ciencia, es, por definicién, pura en este sentido: y lo

* Los textos que se transcriben a continuacion han sido tomados textualmente de las ediciones referenciadas en la bibliografia.
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es también, por ser ciencia, y sin que haya que recordarlo
con una especial insistencia, la teoria general del Derecho.
Precisamente en esta caracteristica de la actitud cientifica
estad su esencial razon de diferenciacién con la filosofia.”
BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del derecho. Edicion de
Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Debate, 1990. p. 87.

La tendencia de los juristas a estudiar el Derecho en su
aspecto formal (mas adn, a considerar el Derecho como
forma, rellenable de los mas diversos contenidos) ha
sido llamada formalismo juridico. Ahora quisiera mostrar
[...] que una cosa es el formalismo juridico y otra cosa
es el formalismo ético. Por formalismo ético entiendo
la concepcion legalista de la justicia, es decir, aquella
concepcion segun la cual la ley es justa en cuanto tal, esto
es, en cuanto que es el mandato de un soberano legitimo,
independientemente de toda consideracion sobre su
contenido. Para tal concepcion, es justo lo que esta
mandado e injusto lo que esta prohibido. Se contrapone
a las variadas expresiones de la concepcién sustancial de
la justicia, segun la cual la ley es justa por su contenido -es
decir, es justa en cuanto que manda cosas justas e injusta
en cuanto que manda cosas injustas-, y remite, por tanto, a
un criterio de valoracion superior a las leyes positivas (por
ejemplo, a las leyes naturales). El interés de esta distincion
entre teoria formal del Derecho y concepcion legalista de
la justicia deriva principalmente de la constatacién de que
ambas se confunden frecuentemente y parece facil el paso
de la primera a la segunda. Lo que me propongo al aclarar
tal distincion es evitar que se extiendan al formalismo
juridico, al que considero legitimo en el plano cientifico,
las criticas dirigidas al formalismo ético y que la condena
de este Ultimo implique la condena del primero.” BOBBIO,
Norberto. Contribucion a la teoria del derecho. Edicion de Alfonso
Ruiz Miguel. Madrid: Debate, 1990. p. 105.

“Generalmente, estamos tan acostumbrados a los valores
sociales expresados por el orden juridico en el que vivimos
que no nos damos cuenta de su presencia y consideramos
meros hechos empiricamente constatables lo que, en
realidad, no son mas que expresiones de valoraciones
precedentes.” BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria del
derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Debate, 1990. p. 146.

“Frente a las reglas de comportamiento, que forman la
materia del trabajo de investigacion del jurista, éste puede
realizar dos estudios distintos pero que obviamente estan
estrechamente ligados el uno al otro: o analizar /a regla
en cuanto tal o bien el contenido de la regla, es decir, lo
regulado. El estudio de la regla en cuanto tal constituye,
[...] la llamada teoria general del Derecho, que, a mi juicio,

se deberia llamar con mayor propiedad teoria formal del
Derecho. El estudio del contenido de la regla, del supuesto
de hechojuridico, constituye lajurisprudencia propiamente
dicha.” BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del derecho.
Edicion de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Debate, 1990. p. 182.

“Por lo que se refiere al ciencia juridica me parece que se
pueden distinguir dos imagenes tipico-ideales de la funcién
del jurista que influyen en el distinto modo de concebir
la ciencia juridica misma: el jurista como conservador vy
transmisor de un cuerpo de reglas ya dadas, de las que es
depositario y guardian; y el jurista como creador él mismo
de reglas que transforman, integrandolo e innovandolo,
el sistema dado, del que ya no es solamente receptor,
sino también colaborador activo y cuando es preciso,
critico. La actividad principal a través de la cual se realiza
la primera funcién es la interpretacién del Derecho; la
actividad principal a través de la que actla la segunda es
la busqueda del Derecho.” BOBBIO, Norberto. Contribucién a la
teoria del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Debate,
1990. p. 222.

Es increible como se pasa facilmente de un extremo
al otro seglin sopla el viento: del tecnicismo juridico al
sociologismo. No obstante, a pesar de toda la ayuda que el
jurista puede y debe sacar del socidlogo, jurista y socidlogo
hacen dos oficios distintos. No hay que confundir los
materiales de los que uno y otro pueden disponer con el
modo en que estos mismos materiales son utilizados. Se
puede decir, si bien con una cierta aproximacién, que el
jurista es al socidlogo y, en general, al cientifico social,
lo que el gramético es al linglista.” BOBBIO, Norberto.
Contribucion a la teoria del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel.
Madrid: Debate, 1990. p. 229.

“... para poder realizar un balance del positivismo juridico,
para poder determinar aquello que debe ser conservado y
aquello que debe ser abandonado, o como suele decirse
respecto de las doctrinas, para poder determinar lo que
esta vivo y lo que estd muerto, serd necesario rechazar la
idea de que este movimiento sea un bloque monolitico, y
distinguir en él algunos aspectos esencialmente diferentes.

[...] podemos distinguir tres aspectos del positivismo
juridico, segun si lo consideramos:

a) como método para el estudio del Derecho;

b) como teoria del Derecho;

c¢) como ideologia del Derecho.
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Esta distincién es importante porque la primera acepcién
del positivismo juridico no implica la segunda, y la primera
y la segunda no implican la tercera. [...] La afirmacion de
que el método iuspositivista no conlleva la aceptacién de
la teoria iuspositivista, y que la aceptacién del método
y de la teoria no implica la de la ideologia iuspositivista,
no puede ser invertida porque, en la otra direccién, la
ideologia iuspositivista presupone la teoria iuspositivista y
esta Ultima presupone el método positivista.

La distincion de estos tres aspectos es relevante para
la critica del positivismo juridico; no es posible realizar
una critica genérica contra el positivismo, sino que es
necesario diferenciar en los autores el rasgo, o los rasgos,
del iuspositivismo que recogen. Segun el aspecto del
positivismo juridico que sea tomado en consideracion, la
critica tendra la siguiente naturaleza:

a) Si se examina el método positivista, la critica derivara
de un juicio de conveniencia: el método no es mas que un
medio para alcanzar un determinado fin y por ello habra
que valorar si dicho medio es idéneo para alcanzar el fin
en cuestion, o sea, habra que valorar la conveniencia del
medio respecto del fin.

b) Si se examina la teoria iuspositivista, la critica derivara
de un juicio de veracidad o de falsedad, en cuanto que

la teoria pretende describir la realidad y, por tanto, su
valoracién consistira en verificar si existe correspondencia
entre la teoria y la realidad.

c) Si se examina la ideologia iuspositivista, la critica se
basara en un juicio de valor, en cuanto que la ideologia no
describe la realidad, sino que pretende influir en ella, y por
ello no se podra decir si es buena o mala (justa o injusta,
etc.); y la manera mas eficaz de criticar una ideologia
consiste en demostrar que produce una realidad contraria
a los valores socialmente aceptados. [...]

BOBBIO, Norberto. E/ positivismo juridico. Lecciones de Filosofia
del Derecho reunidas por el doctor Nello Mora. Traduccion de Rafael
de Asis y Andrea Greppi. Madrid: Debare, 1993. p. 238 - 241.

BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes.
Traduccion de Manuel Escriva de Romani.
México: Fondo de Cultura Econémica,
1995. p. 43.

“Al lado del problema del fundamento
del poder, la doctrina clasica del
Estado siempre se ha ocupado del
problema de los limites del poder, que
generalmente es planteado dentro de
las relaciones entre el derecho y el
poder (o derecho y Estado).

Norberto Bobbio: entre el Derecho y la Politica

Desde que los juristas se aduefaron
del problema del Estado, éste es
definido mediante los tres elementos
constitutivos del pueblo, del territorio
y de la soberania (concepto juridico
por excelencia, elaborado por los
juristas y aceptado universalmente
por los escritores de derecho
publico). Para citar una definiciéon
conocida y respetada, el Estado es ‘un
ordenamiento juridico para los fines
generalesqueejerce el podersoberano
en un territorio determinado, al que
estan subordinados necesariamente
los sujetos que pertenecen a él’
[Mortati, 1969, p. 23]. En la reduccién
rigurosa que Kelsen hace del Estado
a ordenamiento juridico, el poder
soberano se vuelve en poder de
crear y aplicar el derecho (o sea
normas vinculantes) en un territorio
y hacia un pueblo, poder que recibe
su validez de la norma fundamental
y de la capacidad de hacerse valer
recurriendo en Ultima instancia a
la fuerza, y en consecuencia por el
hecho de ser no solamente legitimo

sino también eficaz (legitimidad y
eficacia se reclaman mutuamente).
El territorio se convierte en el limite
de validez espacial del derecho del
Estado, en el sentido de que las
normas juridicas emanadas del poder
soberano Unicamente valen dentro
de determinados confines. El pueblo
se vuelve el limite de validez personal
del derecho del Estado, en cuanto las
mismas normas juridicas solamente
valen, salvo casos excepcionales,
para determinados sujetos que de tal
manera constituyen los ciudadanos
del Estado. Definiciones de este tipo
prescinden completamente del fin o
de los fines del Estado. Para Weber
‘no es posible definir un grupo politico
-y tampoco al Estado- indicando
el objetivo de su accién de grupo.
No hay ningln objetivo que grupos
politicos no se hayan propuesto en
alguna ocasién desde el esfuerzo
por proveer a la sustentacion hasta
la proteccion del arte; y no hay nada
que no hayan perseguido, desde la
garantia de la seguridad personal



hasta la determinacién del derecho.’
ConlaterminologiadeKelsen, elEstado
en cuanto ordenamiento coactivo es
una técnica de organizacion social: en
cuanto tal, es decir, en cuanto técnica,
o0 conjunto de medios para lograr
un objetivo, puede ser empleado
para los objetivos mas diversos.
Una definicién de este tipo puede
ser corroborada por un fragmento
famoso del Espiritu de las leyes, en
el que Montesquieu, alli donde quiere
exaltar a la nacién cuya constitucion
tiene como objetivo la libertad politica
(Inglaterra), agrega: ‘Aunque todos
los estados en general tengan el
mismo fin, que es el de conservarse,
cada uno tiende a desear un objetivo
particular’, en consecuencia presenta
algunos ejemplos curiosos: ‘El
engrandecimiento era el fin de Roma;
la guerra, el de los espartanos; la
religion, el de las leyes hebreas;
el comercio, de los marselleses,
etcétera’ [...] La definicién formal y la
concepcidn instrumental de Estado se
apoyan mutuamente.

“Histéricamente, me parece que existe un nexo en el
hecho de que tanto el formalismo juridico como el ético
nacieron de la crisis del iusnaturalismo, para el que la
conformidad con la naturaleza era no sélo el fundamento
de la calificacién juridica, sino también de la justificaciéon
ideal del Derecho. Eticamente, yo diria que es bastante
comprensible el intento de imponer una teoria cientifica
(en este caso, la teoria normativa del Derecho) mostrando

Justamente Kelsen, ademas de los
limites de validez espacial y personal
que redefinen en términos juridicos
los dos elementos constitutivos
del territorio y del pueblo, toma en
consideracion otras dos especies
de limites: los limites de validez
temporal por los que cualquier
norma tiene una validez limitada en el
tiempo que corre entre el momento
de la emancipacién, salvo que se
le atribuya efecto retroactivo, y el
momento de la abrogacion, y el limite
de validez material en cuanto existen:
a) materias que de hecho no pueden
ser sometidas, objetivamente, a
alguna reglamentaciéon, de donde
proviene el viejo dicho de que el
parlamento inglés puede hacer todo
excepto transformar al hombre en
mujer (un ejemplo, en honor a la
verdad, hoy no muy apropiado), o la
afirmacién de Spinoza de que aun el
soberano que tenga el derecho de
hacer todo lo que quiera no tiene el
poder de hacer que una mesa coma
pasto; b) materias que pueden ser
hechas indisponibles por el propio
ordenamiento, como sucede en todos
los ordenamientos en los que esta
garantizada la proteccion de algunos
espacios de libertad, representados
por los derechos civiles, en los que el
poder estatal no puede intervenir, y
una norma, aunque fuese valida, que
los violase puede ser considerada
ilegitima por un procedimiento
previsto por la misma Constitucién.”
BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y
sociedad. Por una teoria general de la
politica [1985]. Traduccion de José F.
Fernandez Santillan. Bogota: Fondo de
Cultura Econémica, 1997. p. 127-130.

La vieja afirmacion, todavia repetida
recientemente, de que el Derecho
pena la inobservancia de las propias
normas y no premia su observancia,
no refleja la realidad de hecho.
Cuando el Estado pretende alentar
ciertas actividades econémicas (y no
solamente econdmicas) se vale cada
vez mas a menudo del procedimiento
de incentivacion o del premio,
es decir, del procedimiento de la
sancion positiva. Ahora bien, este
procedimiento 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 incentivacion 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.”
BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria
del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel.
Madrid: Debate, 1990. p. 268-269.

su validez también en el plano moral: en el caso concreto
se intenta demostrar que la calificacién normativa de un
hecho no es sélo cientificamente valida (en el sentido de
que Unicamente es juridico el hecho calificado por una
norma) sino también éticamente apreciable (en el sentido
de que Unicamente es justo el hecho calificado por una
norma).” BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria del derecho.
Edicion de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Debate, 1990. p. 106.
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“La historia del Derecho natural es la historia de una
gran evasion. La historia de la jurisprudencia comienza
cuando esta evasion se agota, cuando los juristas, de
nuevo en su casa, se dan cuenta de que lo que habian
buscado fuera de casa lo pueden hacer quedandose
entre sus paredes, que alin mas, entre esas paredes, por
el largo abandono, hay aiin mucho que hacer, esta casi
todo por hacer. Todo aquel rigor que habian empleado

u

..los derechos del hombre
constituyen una clase variable como
la historia de estos ultimos siglos
demuestra abundantemente. La lista
de los derechos del hombre se ha
modificado y sigue haciéndolo con el
cambio de las condiciones histéricas,
es decir de las necesidades, los
intereses, las clases en el poder,
los medios disponibles para su
realizacion, las transformaciones
técnicas, etc. Derechos que habian
sido declarados absolutos a finales
del siglo XVIIl, como la propiedad
sacre et inviolable, han sido
sometidos a radicales limitaciones en
las declaraciones contemporaneas;
derechos que las declaraciones del
siglo XVIll no mencionaban siquiera,
como los derechos sociales, resultan
proclamados con gran ostentacién
en todas las declaraciones recientes.
No es dificil prever que en el futuro
podrdn surgir nuevas exigencias
que ahora no logramos apenas
entrever, como el derecho a no llevar
armas contra la propia voluntad, o
el derecho a respetar la vida incluso
de los animales y no sélo de los
hombres.

Por otra parte no tenemos por
qué sentir temor del relativismo.
La pluralidad —comprobada- de las
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concepciones religiosas y morales es
un hecho histérico, también sujeto a
cambio. El relativismo que deriva de
esta pluralidad es también relativo.
Y justamente este pluralismo resulta
ser el argumento mas fuerte a favor
de algunos derechos del hombre,
incluso de los mas celebres, como
la libertad de religion y en general
la libertad de pensamiento. Si
no estuviéramos convencidos
de la irreductible pluralidad de
las concepciones Ultimas, y si
estuviéramos convencidos, por el
contrario, de que las afirmaciones
religiosas, éticas y politicas son
demostrables como teoremas (una
vez mas, tal era la ilusion de los
iusnaturalistas, de un Hobbes por
ejemplo, que llamaba ‘teoremas’ a
las leyes naturales), los derechos a
la libertad religiosa o a la libertad de
pensamiento politico perderian su
razén de ser, o al menos adquiririan
otro significado: serian, no el derecho
de tener la propia religion personal o
de expresar el propio pensamiento
politico, sino el derecho de no ser
forzados a dejar de perseguir la
Unica verdad religiosa y el Unico bien
politico.” BOBBIO, Norberto. El problema
de la guerra y las vias de la paz. Traduccion
de Jorge Binaghi. 2* ed. Barcelona: Gedisa,
1992. pp. 121-122.

“Es innegable que existe una crisis.
Es necesario tomarla en cuenta, pero
no intentar superarla buscando otro
fundamento absoluto que sustituya al
perdido. Nuestra tarea, hoy, es mucho
mas modesta pero también mas dificil.
No se trata de hallar el fundamento
absoluto -empresa sublime pero
desesperada- sino, cada vez, /los

para construir un Derecho ideal estara mejor empleado
en construir el sistema del Derecho vigente. Y sera ésta
una obra que dara al jurista la satisfaccion de ser mas
directa e inmediatamente Util al trabajo de construccion
social que, también él, con su andlisis de las leyes,
estd llamado a atender.” BOBBIO, Norberto. Contribucién a
la teoria del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid:
Debate, 1990. p. 196.

distintos  fundamentos  posibles.
Pero tampoco esta busqueda de los
fundamentos posibles -empresa
legitima y no destinada como la otra
al fracaso- tendra alguna importancia
histérica si no va acompanada del
estudio de las condiciones, los
medios vy las situaciones en que este
o aquel derecho pueda realizarse.
Tal estudio es tarea de las ciencias
histéricas y sociales. El problema
filoséfico de los derechos del
hombre no puede ser disociado del
estudio de los problemas histéricos,
sociales, econémicos, psicolégicos,
inherentes a su realizaciéon: el
problema de los fines es el de
los medios. Eso significa que el
filésofo ya no estd solo. El filésofo
que se obstina en permanecer solo
termina por condenar a la filosofia
a la esterilidad. Esta crisis de los
fundamentos es también un aspecto
de la crisis de la filosofia.” BOBBIO,
Norberto. E/ problema de la guerra y las
vias de la paz. Traduccion de Jorge Binaghi.
22 ed. Barcelona: Gedisa, 1992. p. 128.

Luego, en las constituciones que han
reconocido la proteccién juridica
de algunos de estos derechos, el
derecho natural de resistencia se ha
transformado en un derecho positivo
de promover una accién judicial
contra los mismos organismos del
Estado. ¢(Pero qué pueden hacer



los ciudadanos de un Estado que
no ha reconocido los derechos del
hombre como derechos dignos
de proteccién? Una vez mas no
les queda otro camino que el asi
llamado derecho de resistencia.
Solo la extensidon de esa proteccién
juridica de algunos Estado a todos,
y al mismo tiempo la proteccion
de estos mismos derechos a un
nivel mas alto que el Estado, o sea
la comunidad internacional, total o
parcial, podra hacer cada vez menos
probable la alternativa entre opresién
y resistencia.” BOBBIO, Norberto. E/
problema de la guerra y las vias de la
paz. Traduccion de Jorge Binaghi. 22 ed.
Barcelona: Gedisa, 1992. p. 137.

“El dltimo problema al que querria

sociales. Un problema demasiado
vasto y controvertido como para
resolverlo aqui: ¢son compatibles
entre si?, ¢{o son incompatibles?,
éen qué medida y hasta qué puntos
son compatibles?, {en qué medida y
de qué manera es preciso sacrificar
unos a otros?, {existe una prioridad
de unos sobre otros?

Mi respuesta, una respuesta personal,
se inspira en el ideal de superacion
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 el
presupuesto o la precondicién de un
efectivo ejercicio de los derechos de
libertad. Una persona instruida es méas

desocupada; una persona sana es
mas libre que una enferma.

En un espléndido ensayo titulado £/
futuro de los derechos de libertad,
publicado en 1946 pero escrito en los
anos de la guerra de liberacién, Piero
Calamandrei escribia que también
los derechos sociales son derechos
de libertad, porque ’constituyen la
premisa indispensable para asegurar
a todos los ciudadanos el goce
efectivo de las libertades politicas”.
He comenzado diciendo que de
los derechos sociales se habla
muy poco y cada vez menos. Me
precio de haber traido a colacién
algunos buenos argumentos para
demostrar la oportunidad de romper
ese silencio”. BOBBIO, Norberto.
Teoria general de la politica. Edicion de

referirme es el de la relacion entre los
derechos de libertad y los derechos

“En Hobbes es fin supremo de la sociedad civil la
institucion y la conservacién de un estado de paz, en
cuanto que la sociedad civil se presenta como antitesis del
estado de naturaleza, que es estado de guerra perpetua y
universal. La ley natural fundamental, de la que se derivan
todas las demas, es pax est quarenda (De Cive, 11, 2). Lo
que interesa a Hobbes no es sustituir un orden injusto por
un orden justo (el estado de naturaleza estd por encima
de la justicia y de la injusticia y, por lo tanto, no es ni justo
ni injusto), sino remediar el estado de guerra mediante
un estado de paz. Su problema, en otras palabras, no es
el del orden justo, sino pura y simplemente el del orden.
Ya se ha dicho cuadl es el estrecho nexo existente entre
concepcion legalista de lajusticiay consideracion de la paz
como fin del Derecho. En Hobbes este nexo es clarisimo:
dado que el fin al que tienden los hombres mediante un
ordenamiento juridico es la paz, no importa tanto que la
ley establezca esto o aquello como que existan leyes y
sean obedecidas. En la obra politica de Hobbes no se
encuentran ideales éticos en los que las leyes deberian
inspirarse (esa era la tarea de los iusnaturalistas), sino la
elaboracion de un mecanismo juridico eficiente que, sean
cuales sean sus principios éticos inspiradores, pudiera
servir para la instauracion del orden. En esto Hobbes,
alejAndose de la corriente iusnaturalista, precede al
positivismo juridico decimonédnico, que llega a su mas
coherente y consecuente expresidon precisamente en
Kelsen.” BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria del derecho.
Edicion de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Debate, 1990. p. 113.

libre que una inculta; una persona que
tiene un empleo es mas libre que una

Michelangelo Bovero. Madrid: Trotta,
2003. p. 545-546.

Hay que excluir que Kelsen confunda, como a menudo
se le ha reprochado, los dos planos: la teoria pura del
Derecho resuelve (en la medida en que lo resuelva) un
problema de conocimiento del Derecho y no pretende en
absoluto pasar o valer también como justificacién ética
del Derecho. La mayor cualidad de Kelsen es el haber
visto con claridad la distincién entre juicio de validez y
juicio de valor en el campo del Derecho y el haber negado
la posibilidad de reducir uno a otro. Lo que no excluye
que Kelsen tenga sus preferencias ético-politicas y que
las haya mostrado en sus propias obras de teoria juridica.
Por lo demas, nadie puede discutirle ese derecho puesto
que él no pretende que se acepte su opcidén politica —
que es a favor del pacifismo contra el imperialismo y de
la democracia contra el totalitarismo- con los mismos
argumentos racionales con los que defiende su teoria
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cientifica ni pretende deducirla de la teoria pura del
Derecho, sino que, por el contrario, afirma que la tesis
de la primacia del Derecho internacional reposa en
una opcién politica a favor del ideal pacifista contra el
imperialista. Lo que nos interesa hacer notar a los fines
de nuestra argumentacion es que las preferencias ético-
politicas de Kelsen van netamente dirigidas hacia la
concepcion formal de la justicia, y que, por tanto, si no se
puede afirmar que la teoria pura del Derecho implique una
concepcion legalista de la justicia, si es licito afirmar que
en la obra de Kelsen, junto a la teoria formal del Derecho,
se encuentra una concepcién legalista de la justicia.
Los elementos constitutivos de la teoria de la justicia en
Kelsen son: 1) el fin intrinseco del Derecho es la paz; 2) el
ordenamiento juridico positivo debe ser un ordenamiento
no contradictorio.” BOBBIO, Norberto. Contribucion a la teoria
del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Debate, 1990.
p. 113-114.

Donde no puede haber ideales comunes porque los
valores son irracionales, el Unico ideal comun (sobre
el que se puede, por tanto, fundar una sociedad de
hombres variadamente orientados) es el orden, porque
la realizacion del orden no consiste en la imposicién de
un nuevo sistema de valores, sino en la eliminacién de la
lucha por la supremacia en un sistema de valores sobre
otro. Pero mientras para Hobbes el orden se convierte en
un valor absoluto y cierra el sistema, para Kelsen es uno
de los valores posibles, tan relativo como los demas, al
que él parece dar una preferencia, si, pero por razones
cientificas y no éticas. La diferencia entre Hobbes y Kelsen
—cuya comparacién es mas que sugestiva- es en este
punto la diferencia entre un racionalista del XVII, en el que,
tras el racionalismo metodolégico, apare una concepcién
racional del universo, y un cientifico contemporaneo,
para quien la razén es una técnica de la investigacién y
de la convivencia social.” BOBBIO, Norberto. Contribucién
a la teoria del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid:
Debate, 1990. p. 116.

“Kelsen ha distinguido hasta la saciedad el problema del
valor del Derecho del de la validez, es decir, el problema
de si una norma es justa (por ejemplo, si es o no conforme
al Derecho natural para quienes piensan que el Derecho
natural es el Derecho absolutamente justo) del problema
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de si existe (es decir, de si es valida); y ha dicho que no es
tarea de la ciencia del Derecho, si quiere ser ciencia como
cualquier otra ciencia, esto es, indiferente a los valores,
ocuparse de la mayor o menor justicia de las normas
de un determinado ordenamiento sino de su existencia
o inexistencia. Esta distincion sirve exclusivamente (y,
nosotros afadimos: magnificamente) para no confundir
dos o6rdenes distintos de problemas y, por tanto, para
dar a la ciencia del Derecho lo que es de la ciencia del
Derecho y a la filosofia (si pensamos que la filosofia es
en ultimo andlisis, la elaboracién y justificacion de un
sistema de valores) lo que es de la filosofia. No elimina
en absoluto uno de los dos problemas en favor del otro:
no elimina el problema de la justicia o de la justificacion
del Derecho positivo sélo por el hecho de afirmar que
es distinto del problema de la validez, del mismo modo
gque no elimina el problema de la justificacion del mal del
mundo (la llamada teodicea) el hecho de que las ciencias
de la naturaleza tengan la tarea exclusiva de describir
y explicar los fen6menos (también aquellos que nos
repugnan o suscitan escandalo). Piénsese qué grotesco
efecto produciria hoy un tedélogo que reprochase al
cientifico por no indignarse ante el inicuo y fraudulento
comportamiento de la aranafrente ala mosca. De lamisma
forma: que las leyes raciales (por dar el habitual ejemplo
al que recurren los modernos moralistas del Derecho)
sean inicuas no impide que desgraciadamente hayan
existido y hayan sido no solamente vélidas sino también
(por la manera como fueron puestas en funcionamiento
y encontraron ejecutores entusiastas y una masa inerme
de aquiescentes) eficaces. Y si han existido, es claro que
el problema de su validez o aplicaciéon o interpretacion,
era, en el ordenamiento en que estaban vigentes, un
problema distinto del de su valoracién.” BOBBIO, Norberto.
Contribucion a la teoria del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz
Miguel. Madrid: Debate, 1990. p. 120.

“El problema de la validez del Derecho y el de la justicia
son dos problemas distintos: el mérito de Kelsen es
haberlos distinguido. Los que en nombre de una mal
entendida defensa del Derecho natural los confunden,
no sélo no consiguen dar ninguna nueva contribucion
a la ciencia del Derecho, sino que acaban por dar una
nueva prueba del caracter ideoldégico de las multiples
reglas que se ocultan bajo el nombre de Derecho natural.
Ademas de no conseguir tambalear a la teoria pura del
Derecho, ofrecen a sus adversarios argumentos que
se vuelven contra ellos.” BOBBIO, Norberto. Contribucion a
la teoria del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid:
Debate, 1990. p. 125.



En un cierto sentido la teoria pura del derecho puede ser
interpretada como la formalizacién, si bien inconsciente,
de la doctrina del estado de derecho, de una doctrina en
la que, repito, el poder es mas legitimo en cuanto mas
es ejercido, desde los niveles inferiores hasta el ultimo
nivel, de conformidad con normas preestablecidas y
presupuestas.

Tomando a la letra estas consideraciones se diria que la
nocién de legitimidad es inaferrable y se resuelve, o mejor
dicho se disuelve siempre, en la de la efectividad y de la
legalidad. Pero esta no es mi conclusién. Ni la efectividad
ni la legalidad agotan el proceso de legitimacién del
poder. Esto lo saben muy bien los gobernantes que jamas
se contentan con establecer el propio poder solamente
sobre la duracién o sobre el respeto de la ley, sino que
para obtener la obediencia de la que tienen necesidad
se reclaman a valores como la libertad, el bienestar, el
orden, la justicia. Saben muy bien que, para retomar el
célebre dicho de San Agustin, remota iustitia, no hay
alguna diferencia entre Alejandro el Grande y el pirata.
Pero llegados a este punto se buscaria inGtilmente una
respuesta permaneciendo en los limites de la relacién
entre el poder y el derecho. Son limites que no he
querido rebasar a propdsito alin sabiendo que mas alla se
abre el interminable y en parte inexplorado campo de los
principios de legitimidad que Ferrero habia llamado con
razén ‘les génies invisibles de la cité’. Subrayo la palabra
‘invisible’. Yo he permanecido en los limites de lo que
se ve, de lo que han visto los maestros del pensamiento
juridico y lo politico a los que me he referido constante y
respetuosamente.” BOBBIO, Norberto. Origen y fundamentos
del poder politico. México: Grijalbo, 1985. p. 35-36.

“Es doctrina bien conocida que para el fundador de
la teoria pura del derecho un ordenamiento juridico
es vdlido solamente si es también efectivo, y que la
efectividad se resuelve en el hecho de que la mayor
parte de las normas de este ordenamiento son (im
grossen und ganzen) observadas o hechas observar.
Si acaso vale la pena agregar que también en Kelsen se
aprecia muy bien que el problema crucial, el verdadero
y propio experimentum crucis de toda teoria positivista
del derecho, es el descubrimiento de un criterio que
permita distinguir un ordenamiento juridico de una banda
de pillos, el mandato del legislador de la intimidacién del

Y se podria anadir, para completar el cuadro, una
visién fundamentalmente ciclica, no evolutiva y mucho
menos dialéctica, de la historia, que se mueve perenne,
mondtonamente, entre los dos polos de la anarquia y de
la sociedad civil, ahora destrozada por Behemoth, ahora
reconstruida en su unidad por Leviatan, para verse de
nuevo destrozada, en un ir y venir sin fin. Alli donde se
desea que vuelva la paz después de la guerra civil, y que el
poder vuelva a ser indivisible, se deja al acaso la previsién
de que el nuevo orden tenga el destino de perdurar hasta
que las miserias pasadas se olviden, ‘a menos que —anade-
el vulgo tenga mejor sentido del que ha tenido hasta ahora’
(Lev., 119). Pero que el vulgo pudiese tener mejor sentido
en el futuro era precisamente una de las cosas en las que
Hobbes no estaba dispuesto a creer.” BOBBIO, Norberto.
Thomas Hobbes. Traduccion de Manuel Escriva de Romani. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1995. p. 69-70.

“Este recurso al principio de eficacia sirve también para
evitar cualquier confusién entre el sistema hobbesiano y el
positivismo juridico moderno, para evitar que la proximidad
del sistema hobbesiano a la teoria del positivismo
juridico induzca a confundir a Hobbes con un positivista
contemporaneo. Pueden asimilarse al positivismo juridico
todas aquellas teorias que no reconocen la existencia de un
derecho natural junto al derecho positivo, y para las cuales,
por lo tanto, no existe otro derecho que el derecho positivo.
Hobbes, como ya se ha visto, sitia una ley natural en la
base del derecho positivo: por tanto, no es positivista. Si un
positivista moderno se remonta hasta la norma fundamental
del sistema juridico positivo, ésta no es una ley natural, sino
una hipoétesis 0 una premisa convencional. Si busca una
legitimacién del ordenamiento, no la busca en una norma
que trascienda el sistema, sino en el hecho empiricamente
constatable de que el ordenamiento es obedecido de hecho.
Precisamente por eso, en una teoria positivista moderna, el
principio de eficacia, ocupando el lugar de la ley general de
Hobbes, cancela hasta la Ultima huella de iusnaturalismo.”
BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Traduccion de Manuel Escriva
de Romani. México: Fondo de Cultura Econémica, 1995. p. 142.

bandido, ‘o la bolsa o la vida'. La solucién del problema
no ofrece dificultades particulares para un iusnaturalista,
y en general para cualquiera que haga depender la validez
del ordenamiento de su apego a principios éticos, para
cualquiera que considere que una norma para ser valida
debe ser también justa. {Pero para un positivista, es decir,
para el que considera que no existe otro derecho que
el derecho positivo, esto es, el derecho puesto por una
autoridad que logra hacerlo respetar recurriendo en Ultima
instancia a la fuerza?, ¢{para una teoria que considera
que el derecho es ni mas ni menos un ordenamiento
coactivo (Zwangsordnung), una organizacién de la fuerza
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(Organization der Macht)? {Cémo? {Una banda de pillos
no es un ordenamiento coactivo, no es una organizacion
de la fuerza? Kelsen regresa frecuentemente sobre este
tema también, y con mdas amplitud, en la obra péstuma:
la conclusidon es una vez més tajante, si bien alcanzada
a través de la enunciacién de la norma fundamental. La
banda de pillos no tiene como presupuesto, o como
fundamento de validez de su ordenamiento completo, la
norma fundamental ‘porque o mas exactamente s/ este
ordenamiento no tiene ya la eficacia continua, sin la cual
no se presupone alguna norma fundamental que a ella se
refiera o que en ella se funde la validez objetiva.” BOBBIO,
Norberto. Origen y fundamentos del poder politico. México: Grijalbo,
1985. p. 24-25.

El efecto al que me refiero ha consistido en la resolucién
del principio de legitimidad en el principio de legalidad, en
otras palabras en la eliminacién de los diferentes niveles
sobre los que se ha puesto tradicionalmente el problema
de la relacién entre poder y derecho, el nivel del titulo justo
y el del ejercicio correcto del poder, dos niveles con base
en los cuales se podia concebir un poder legitimo que no
respetara la legalidad (el tirano ex parte eencitii) y un poder
respetuoso de la legalidad pero no legitimo (el tirano ex
defectu tituli); es decir, en el supuesto de que un poder es
legitimo en cuanto y en la medida en que es legal, y por lo
tanto en la afirmacion de que la legalidad no es solamente
el criterio para distinguir el buen gobierno del mal gobierno
sino también el criterio para distinguir el gobierno legitimo
del ilegitimo.” BOBBIO, Norberto. Origen y fundamentos del poder
politico. México: Grijalbo, 1985. p. 33.

“De tal modo que, considerando ‘legitimidad’ y ‘legalidad’
como términos que indican dos distintos requisitos del
poder, de ahi derivaria que ‘legitimidad’ es el requisito de
la titularidad y ‘legalidad’ el requisito del gjercicio del poder,
0, en otras palabras, considerando los dos requisitos como
dos modos distintos de justificar (o de no justificar) el poder,
el primero vendria utilizado para justificar el titulo del poder
y el segundo su gjercicio.

Cuando se exige que un poder sea legitimo se pide que
quien lo detenta tenga un justo titulo para detentarlo; cuando
se invoca la legalidad de un poder se pide que sea ejercido
justamente, es decir, en base a las leyes establecidas. El
poder legitimo es un poder cuyo titulo es justo; un poder
legal es un poder en que es justo el ejercicio. La legitimidad
es la perspectiva en la que se suele poner el titular del poder;
la legalidad es la perspectiva en la que se suele poner el
subdito. Donde el poderoso invoca la legitimidad, el subdito
invoca la legalidad. Que el poder sea legitimo es interés del
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soberano; que sea legal es interés del stbdito. Respecto
al soberano, la legitimidad es lo que funda su derecho y la
legalidad lo que establece su deber; por el contrario, respecto
al subdito, la legitimidad del poder es el fundamento de su
deber de obediencia y la legalidad del poder es la principal
garantia de su derecho a no ser oprimido.” BOBBIO, Norberto.
Contribucion a la teoria del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel.
Madrid: Debate, 1990. p. 299.

“Comenzando por abajo y procediendo hacia arriba, la
ligazén entre los dos requisitos del poder y los dos requisitos
de la norma puede ser establecida de este modo: 1) la
legalidad del poder presupone la validez de la norma dentro
de la cual el poder viene ejercido: la validez de la norma
hace posible el juicio sobre la legalidad o la ilegalidad de un
poder; 2) la validez de la norma presupone la legitimidad
del poder: normas vdélidas son las emanadas de un poder
legitimo; 3) la legitimidad del poder presupone la justicia de
las normas emanadas de aquel poder: poder legitimo es en
Ultima instancia el que produce solamente normas justas.
Como se ve, procediendo de abajo hacia arriba, la legalidad
remite a la validez, la validez a la legitimidad, y la legitimidad
alajusticia. Procediendo de arriba hacia abajo, en cambio, se
encuentra que la justicia funda la legitimidad, la legitimidad
funda la validez y la validez funda la legalidad. Los términos
de los dos pares se entrelazan de manera que al pasar de
uno a otro se pasa de la linea del poder a la norma.” BOBBIO,
Norberto. Contribucion a la teoria del derecho. Edicion de Alfonso
Ruiz Miguel. Madrid: Debate, 1990. p. 301.

Los puntos a considerar son dos: 1) respecto a la validez, a
mas o menos largo plazo, la eficacia vale como alternativa,
en el sentido de que la eficacia de una norma es suficiente
para convalidarla; 2) respecto a la justicia, la eficacia
constituye pura y simplemente una prueba, o, si se quiere,
un argumento a favor (la tradicional teoria del consensos
humani generis es unateoria que obtiene la prueba principal
sobre la justicia de una norma de su eficacia, hasta hacer
de ésta, en casos extremos, su Unico fundamento). Si no
me engano, no son distintas las conclusiones a las que se
llega cuando se considera la efectividad como requisito del
poder: 1) el poder efectivo es una alternativa respecto al
poder legal en el sentido de que un poder efectivo tiende
a sustituir al poder legal y a convertirse en la fuente misma
de la legalidad; 2) respecto al problema de si un poder
es o no legitimo, en cambio, la efectividad del poder, es
decir, el hecho de que aquel poder cuya legitimidad esta
en discusién sea habitualmente obedecido, es una prueba,
solamente una prueba, de su legitimidad.” BOBBIO, Norberto.
Contribucion a la teoria del derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel.
Madrid: Debate, 1990. p. 304.



BOBBIO, Norberto. Contribucién a la teoria del derecho. Edicion
de Alfonso Ruiz Miguel. Madrid: Debate, 1990. p. 306.

“En el lenguaje ordinario el término legitimidad tiene
dos significados: uno genérico y otro especifico. En
el significado genérico, legitimidad es casi sinébnimo
de justicia o de razonabilidad (se habla de legitimidad
de una decisién, de una actitud, etc.). El significado
especifico aparece a menudo en el lenguaje politico. En
este contexto, el referente mas frecuente del concepto
es el estado. Naturalmente aqui nos ocupamos del
significado especifico.

En una primera aproximacion se puede definir la
legitimidad como el atributo del estado que consiste en
la existencia de una parte relevante de la poblacion de
un grado de consenso tal que asegure la obediencia sin
que sea necesario, salvo en casos marginales, recurrir
a la fuerza. Por lo tanto, todo poder trata de ganarse el
consenso para que se le reconozca como legitimo,
transformando la obediencia en adhesién. La creencia
en la legitimidad es, pues, el elemento integrante de
las relaciones de poder que se desarrollan en el ambito
estatal.” BOBBIO, Norberto. “Legitimidad”. En: BOBBIO, Norberto;
MATEUCCI, Nicola y PASQUINO, Gianfranco (Dirs.). Diccionario de
politica. 11° ed. Madrid: Siglo Veintiuno, 1998. p. 862.

“Desde este punto de vista la legitimidad es un puroy simple
estado de hecho. Lo que no quita que un ordenamiento
juridico legitimo en cuanto eficaz y reconocido como tal
por el ordenamiento internacional pueda ser sometido
a juicios axioldgicos de legitimidad, que pueden llevar a
una gradual, mas o menos rapida, inobservancia de las
normas del ordenamiento, y por tanto a un proceso de
deslegitimacion del sistema. Sin embargo, permanece
el hecho de que con base en el principio de efectividad
un ordenamiento continGa siendo legitimo hasta que
la ineficacia ha llegado a tal punto que hace probable o
previsible la eficacia de un ordenamiento alternativo.”
BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria
general de la politica [1985]. Traduccion de José F. Fernandez
Santillan. Bogota: Fondo de Cultura Economica, 1997. p. 125.

“Quiero decir que somos vencidos mientras queramos
mantener en pie una cultura que llegd a su fin, y sigamos
anorando un paraiso que estd irremisiblemente perdido.
Somos vencidos en la medida en que consideremos que
la lucha por la justicia en este mundo se acabd, que lo
Unico que cabe hacer es resignarse, que el mundo es un
inmenso embrollo para liberarse del cual no queda sino
mirar hacia el otro, hacia el otro mundo.

No soy marxista ni mucho menos comunista. La
admiracién por los escritores ilustrados me ensefd a
defenderme de la tentacién del fanatismo. Pero mientras
detras de Marx veo pueblos que tienen ‘sed de justicia’,
detras de los te6logos como Donoso veo solamente a los
poderosos que tienen sed de un poder cada vez mayor”.
BOBBIO, Norberto. Autobiografia. Edicion de Alberto Papuzzi,
prologo de Gregorio Peces-Barba y traduccion de Esther Benitez.
Madrid: Taurus, 1998. p. 173.

Para quien se propone la paz como fin
lo que cuenta es que en la sociedad
actlen una serie de mecanismos

normativos y ejecutivos para impedir
que los conflictos se resuelvan por
la fuerza de los contendientes. El
mecanismo principal para estefines la
coaccion. Ala concepcién del Derecho
como paz se acompana generalmente
la consideracién de la coaccidon como
elemento constitutivo de la norma
juridica. De las dos partes de las que
se compone la norma juridica, la
parte preceptiva y la sancionadora,
el partidario del Derecho como orden
tiende a considerar primordial la
segunda. Asi, pues, lo que importa
no es tanto el contenido del mandato
(es decir, que el mandato, contrastado

con cualquier ideal de justicia, sea
justo o injusto) sino el hecho de
que el mandato, cualquiera que sea,
sea hecho valer. No se trata -dicen
aquéllos- de obtener la justicia con el
Derecho ni tampoco la justa paz (que
seria la Unica paz posible aceptada
por un determinado ideal de justicia),
sino simplemente la paz. Para obtener
la paz no importa que la norma
juridica sea justa; basta con que
exista y sea respetada, es decir, con
que exista y sea respetada la solucién
de un conflicto de intereses que, si
se abandonara a si mismo, podria
degenerar en la guerra.
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Asi, ahora resulta clara la relacién
entre concepcion del Derecho como
paz y formalismo ético. La paz es
un valor, pero un valor distinto
a la justicia. Quien atienda a la
justicia pretendera que las normas
juridicas prescriban este o aquel
comportamiento y se preocupara
de la mayor o menor conformidad
de las nuevas normas juridicas con
un determinado ideal. Quien atiende
a la paz se limita a pretender que
el comportamiento prescrito, sea
cual sea, sea cumplido. Por esto,
al partidario de la paz el Derecho le
interesa sobre todo como aparato
coactivo eficiente. Y si se interesa
mas por el momento coactivo que
por el momento preceptivo, eso
significa que donde hace hincapié no
es tanto en el contenido de la norma
como en el modo de hacerla valer,
o en otras palabras, no es tanto en
el aspecto material -lo que la norma
prescribe- como en el aspecto formal
—-cémo se actlia la norma.” BOBBIO,
Norberto. Contribucién a la teoria del
derecho. Edicion de Alfonso Ruiz Miguel.
Madrid: Debate, 1990. p. 107-108.

Hay por lo menos cuatro modos de
considerar la relacién entre guerra y
derecho: la guerra como antitesis del
derecho, como medio para realizar el
derecho, como objeto del derecho,
como fuente de derecho. Estos cuatro
modos parecen contrastar entre
si, pero el contraste es aparente.”
BOBBIO, Norberto. E/ problema de la guerra
y las vias de la paz. Traduccion de Jorge
Binaghi. 2% ed. Barcelona: Gedisa, 1992. p. 95.

“Por pacifismo se entiende una
doctrina, o también sélo un conjunto
de ideas o de actitudes, y el movimiento
correspondiente, caracterizado por estas
dos connotaciones; a] condenacion
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de la guerra como medio idéneo
para resolver las controversias
internacionales; b] consideracion
de la paz permanente (o perpetua)
entre los estados como fin posible y
deseable. El pacifismo es contrario
tanto al belicismo, es decir a todas las
doctrinas que exaltan la guerra como
un factor de progreso moral, técnico
o social, como el imperialismo, es
decir la teoria que no excluye la paz,
inclusive permanentemente, pero
la quiere alcanzada a través de la
conquista o de la sujecién de los méas
débiles politica o econdmicamente
por parte de los mas fuertes. El
pacifismo a su vez se distingue tanto
del cosmopolitismo, que es afirmacion
del universalismo mas en el campo de
las ideas que en el de las instituciones
y reivindica la superacion de toda
barrera nacional para los individuos
particulares y no para los estados,
como del internacionalismo, que
proclama la unidad supranacional de
personas que pertenecen al mismo
grupo o clase o partido con el objeto de
reforzar la cohesién y la influencia, no
necesariamente con fines pacificos.”
BOBBIO, Norberto. “Pacifismo”. En:
BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola y
PASQUINO, Gianfranco (Dirs.). Diccionario
de politica. 11° ed. Madrid: Siglo Veintiuno,
1998. p. 1114.

“El primer objetivo de la guerra es la
victoria (por lo que resulta equivocado
el parangén de la guerra con el juego,
retomado por teorias recientes: el
primer objetivo del juego es el juego
en si mismo). Pero a medida que la
potencia de las armas aumenta, sera
siempre mas dificil de distinguir, en
el caso en que la guerra explote en
toda su terrible fuerza, al vencedor
del vencido: los Unicos vencedores
podrian ser los no beligerantes, los
neutrales, o mas simplemente, los
que por azar hayan salido indemnes
de la matanza. El argumento de la
confusion de vencedores y vencidos
en el mismo destino de muerte es
el motivo principal de la campana
pacifista llevada a cabo durante
varios anos con ejemplar y prodigiosa
energia por Bertrand Russell” BOBBIO,
Norberto. E/ problema de la guerra y las vias
de la paz. Traduccion de Jorge Binaghi. 2a
ed. Barcelona: Gedisa, 1992. p. 35.

La guerra es un procedimiento judicial
en la que el mal mayor es infligido no
por quien tiene mas derecho sino
por quien tiene mas fuerza, por lo
que se verifica una situacién en que
no es la fuerza quien esta al servicio
del derecho sino éste el que acaba
estando al servicio de la fuerza. En
sintesis: cualquier procedimiento
judicial se instituye con el fin de
hacer vencer a quien tiene razon.
Pero el resultado de la guerra es
justamente el contrario: dar razén a
quien vence. En cuanto a la analogia
entre guerra y sancion, la guerra no
es un procedimiento judicial, sino un
juicio de Dios. [...]

La justificacion de la revolucion es
posterior, una vez consumados los
hechos, cuando el orden nuevo queda
establecido; y es en este orden, no en el
antiguo, donde la revolucién encuentra
sus titulos de legitimidad. Es significativo
que Grocio incluyera entre las causas
que excluyen la justicia de una guerra,
junto a una que hoy considerariamos
banal como el “rechazo de un
matrimonio”, también la principal causa
de una guerra revolucionaria, o sea
“el deseo de reconquistar la libertad
perdida” (De iure belli ac pacis, ll, 22,
11). Pero precisamente, la teoria de
la guerra justa consideraba la guerra
como un procedimiento adecuado para
restablecer el orden, no para subvertirlo.

Queda el problema de la guerra
defensiva, que se justifica sobre la
base de un principio vélido en todo



ordenamiento y aceptado por toda
doctrina moral (fuera de las doctrinas
de la no violencia): vim vi repellere
licet. (Pero acaso la estrategia
de la guerra atébmica permite aun
mantener la distincién entre guerra
ofensiva y guerra defensiva? Hay dos
modos tradicionales de entender la
segunda; en sentido estricto, como
respuesta violenta a una violencia
ejercida; en sentido amplio, como
respuesta violenta a una violencia
s6lo temida o amenazante, es decir
como guerra preventiva.” BOBBIO,
Norberto. E/ problema de la guerra y las
vias de la paz. Traduccion de Jorge Binaghi.
22 ed. Barcelona: Gedisa, 1992. p. 52-55.

“El pacifismo activo se mueve en
tres direcciones, segin busque la
solucién de su problema —eliminacion
de la guerra e instauracion de una paz
perpetua- obrando sobre los medios,
sobre las /nstituciones, o sobre los
hombres. Se puede hablar de un
pacifismo instrumental en el primer

finalista en el tercero.” BOBBIO,
Norberto. E/ problema de la guerra y las
vias de la paz. Traduccion de Jorge Binaghi.
2° ed. Barcelona: Gedisa, 1992. p. 75.

Por otra parte, es mejor una actitud
de inteligente desesperacién que la
opuesta de obtusa esperanza (y, por
supuesto, de obtusa desesperacion,
es decir de una desesperacion inerte,
resignada a lo peor, paralizante,
satisfecha de si misma). Hay que
tomar en cuenta a los pesimistas,

Podrian, pero no deben. La salvacién
es un esfuerzo consciente, y una vez
mas, como sucede siempre en la
historia cuando estan en juego los
valores supremos, un ideal moral.”
BOBBIO, Norberto. E/ problema de la
guerra y las vias de la paz. Traduccion de
Jorge Binaghi. 2° ed. Barcelona: Gedisa,
1992. p. 14.

“Cada época tiene no solo su verdad,
sino también sus instituciones. Ni
siquiera el de la esclavitud es un camino
equivocado, que habria sido mejor no
seguir: la respuesta del historicismo es
que probablemente, en las particulares
circunstancias en que surgié y se
desarrollé, no era posible otra soluciéon
(la historia no se escribe con los ‘si’
y no es licito, segun un historicista
coherente, plantear la pregunta que
en cambio un moralista se plantea
con toda razén: Si la humanidad no
hubiera conocido la esclavitud, équé
habria sucedido?)” BOBBIO, Norberto.
El problema de la guerra y las vias de la
paz. Traduccion de Jorge Binaghi. 2° ed.

caso, institucional en el segundo, porque podrian

“La expresion ‘ciencia politica’ puede ser usada en un
sentido amplio y no técnico para denotar cualquier
estudio de los fendmenos de las estructuras politicas,
conducido con sistematicidad y con rigor, apoyado en
un amplio y agudo examen de los hechos, expuesto
con argumentos racionales. En esta acepcion el término
‘ciencia’ es adoptado en su significado tradicional como
opuesto a ‘opiniéon’ donde ‘ocuparse cientificamente de
politica’ significa no abandonarse a las creencias del vulgo,
no lanzar juicios sobre la base de los datos no atinados,
remitirse a la prueba de los hechos. [...] En un sentido mas
estricto y por lo tanto mas técnico en cuanto cubre un area
bastante bien delimitada de estudios especializados y en
parte institucionalizados, con cultores vinculados entre si
que se reconocen ‘politélogos’ la expresion ciencia politica
indica una orientacién de los estudios que se propone
aplicar, en la medida de lo posible, el anélisis del fenémeno
politico —o sea en la medida que la materia lo permite, pero
siempre con el mayor rigor- la metodologia de las ciencias
empiricas (sobre todo la que resulta de la elaboracién y
de la codificacion efectuada por la filosofia neopositivista).
Mas brevemente, ‘ciencia politica’ en sentido estricto y
técnico designa a la ‘ciencia empirica de la politica’, o a

tener la

razén. Barcelona: Gedisa, 1992. p. 26.

la ‘ciencia de la politica’ conducida seguin la metodologia
de la ciencia empirica mas desarrollada, como en el caso
de la fisica, de la biologia, etc. Cuando hoy se habla de
desarrollo de la ciencia politica se hace referencia a las
tentativas orientadas, con mayor o menor éxito pero que
intentan obtener una gradual acumulacién de resultados, a
promover el estudio de la politica hasta alcanzar el nivel de
ciencia empirica (rigurosamente entendida).

En este sentido mas especifico de ‘ciencia’, la ciencia
politica se distingue cada vez mas de toda busqueda
dirigida no ya a describir y a comprender aquello que es
sino a delinear, y por lo tanto a prescribir, lo que debe
ser, blsqueda apropiada a la que se suele ahora dar
comunmente el nombre de ‘filosofia politica’. Si se acepta
esta distincion, en la obra de los clasicos del pensamiento
politico resulta muy dificil sefalar lo que pertenece a la
ciencia y lo que pertenece a la filosofia; por el contrario,
los ‘politélogos’ contemporaneos tienden a caracterizar
su propia obra como ‘cientifica’ en cuanto pone el acento
sobre lo que la distingue de la filosofia.” BOBBIO, Norberto.
“Ciencia politica”. En: BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola y
PASQUINO, Gianfranco (Dirs.). Diccionario de politica. 11° ed.
Madrid: Siglo Veintiuno, 1998. p. 218.
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“Por teoria de las élites o elitistica (de ahi también el nombre de elitismo) se entiende la teoria que afirma que en toda
sociedad una minoria es siempre la Gnica que detenta el poder en sus diversas formas, frente a una mayoria que carece
de él. Ya que entre todas las formas de poder (de las cuales las mas importantes socialmente, o ‘estratégicas’, son, como
se ha dicho, el poder econémico, el poder ideolégico y el poder politico) la teoria de las élites naci6é y se desarrolld
particularmente en relaciéon con el estudio de las élites politicas, puede redefinirse como la teoria que afirma que en
toda sociedad el poder politico, o sea el poder de tomar y de imponer, alin recurriendo en Ultima instancia a la fuerza,

decisiones valederas para todos los miembros del grupo, le pertenece siempre a un circulo restringido de personas.”

’

BOBBIO, Norberto. “Elites, teoria de las”. En: BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola y PASQUINO, Gianfranco (Dirs.). Diccionario de politica.

11[] ed. Madrid: Siglo Veintiuno, 1998. p. 519.

La observacién de la obligacién politica por parte de la
gran mayoria de los sujetos, o bien la general y constante
obediencia a las leyes, es al mismo tiempo la condicién
y la prueba de la legitimidad del ordenamiento, si por
‘poder legitimo’ se entiende weberianamente el poder
cuyos mandatos son, en cuanto mandatos, es decir
independientemente de su contenido, obedecidos.
Por la misma razén por la que un poder que pretende
ser legitimo fomenta la obediencia, desalienta la
desobediencia; mientras que la obediencia a las leyes
es una obligacién, la desobediencia es algo ilicito y
como tal diversamente castigada.

La desobediencia civil es una forma particular de
desobediencia, en cuanto que se hace acto con el fin
inmediato de demostrar publicamente la injusticia de la ley
y con el fin mediato de inducir al legislador a cambiarla;
como tal va acompanada por parte de quien la cumple con
justificaciones tales que pretende ser considerada no sélo
como licita sino también como debida, y que exige ser
tolerada, a diferencia de cualquier otra transgresién, por
las autoridades publicas.

Mientras que la desobediencia comun es un acto que
desintegra el ordenamiento, y por lo tanto debe ser
impedida o depuesta para que el ordenamiento sea
reintegrado en su pristino estado, la desobediencia civil
es un acto que apunta en Ultima instancia a cambiar el
ordenamiento, es en resumen un acto no destructivo sino
innovativo. Se llama ‘civil’ justamente porque quien la
cumple considera no cometer un acto de trasgresion de su
propio deber de ciudadano sino que entodo caso considera
comportarse como buen ciudadano en esa circunstancia

Norberto Bobbio: entre el Derecho y la Politica

particular mas bien desobedeciendo que obedeciendo.
Justamente por este caracter demostrativo y por este fin
innovativo el acto de desobediencia civil tiende a tener
el maximo de publicidad. Este caracter de la publicidad
sirve para distinguir netamente la desobediencia civil de
la desobediencia comun: mientras que el desobediente
civil se expone al publico, y sélo exponiéndose al publico
puede esperar lograr su propio objetivo, el desviante
comun debe, si quiere alcanzar su propio objetivo, cumplir
el acto en el maximo secreto.

Las circunstancias en que los partidarios de la
desobediencia civil consideran que desaparece la
obligacién de la obediencia y debe ser remplazada por la
de la desobediencia son sustancialmente tres: el caso de
la ley injusta, el caso de la ley ilegitima (es decir emanada
de quien no tiene el poder de legislar) y el caso de la ley
invalida (o inconstitucional). Segun los partidarios de
la desobediencia civil, en todos estos casos la ley no es
verdadera ley: en el primer caso no lo es sustancialmente,
en el segundo y el tercero no lo es formalmente. El
argumento principal de éstos es que el deber (moral)
de obedecer a las leyes existente en la medida en que
es respetado por el legislador el deber de emanar leyes
justas (es decir de acuerdo con los principios de derecho
natural o racional, con los principios generales del derecho
o como se los quiera llamar) y constitucionales (es decir
de acuerdo con los principios sustanciales y con las reglas
formales previstas por la constitucién).

BOBBIO, Norberto. “Desobediencia civil”. En: BOBBIO, Norberto;
MATEUCCI, Nicola y PASQUINO, Gianfranco (Dirs.). Diccionario de
politica. 11* ed. Madrid: Siglo Veintiuno, 1998. p. 477-478.



“De la meta que se propone la busqueda del fundamento
nace la ilusion del fundamento absoluto, es decir la
ilusion de que, a fuerza de acumular y discutir razones
y argumentos, acabaremos por encontrar la razén vy el
argumento irresistible al que ninguno podrad negarse
a adherir. El fundamento absoluto es el fundamento
irresistible en el mundo de nuestras ideas, del mismo
modo que el poder absoluto es el poder irresistible
(piénsese en Hobbes) en el mundo de nuestras
acciones. Frente al fundamento irresistible se doblega

necesariamente la mente, asi como ante el poder
irresistible se inclina necesariamente la voluntad. El
fundamento Ultimo no es discutible ulteriormente, asi
como el poder ultimo debe ser obedecido sin discutir.
Quien resiste al primero se pone fuera de la comunidad
de las personas razonables, asi como quien se rebela
al segundo queda excluido de la comunidad de las
personas justas o buenas.” BOBBIO, Norberto. E/ problema
de la guerra y las vias de la paz. Traduccion de Jorge Binaghi. 2a
ed. Barcelona: Gedisa, 1992. p. 118-119.

BOBBIO, Norberto. Entre dos republicas. En los origenes de la democracia italiana [1996]. Traduccion de Omar Alvarez Salas. México D.F.:

Siglo veintiuno, 2002. p. 128.
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Sin embargo, el constituyente no defini6 qué se debia
entender por este tipo de gasto y para ello encargé al
legislador organico, quien sélo hasta 1996, mediante
el decreto 111 (estatuto organico del presupuesto)
concreté el concepto en su articulo 41 al decir que este
gasto es aquel dirigido a la solucién de las necesidades
basicas insatisfechas de salud, educacion, saneamiento
ambiental, agua potable, vivienda y las tendientes al
bienestar general y al mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacién, programadas tanto en funcionamiento
como en inversién. Lo anterior pone de presente
una redistribuciéon del ingreso y de la renta dada la
forma priorizada y focalizada de su asignaciéon y su
proporcionalidad con la contribucién fiscal.

En este punto es importante resaltar el compromiso del
constituyente del 91 al privilegiar el gasto social y hacerlo
coincidir con los fines del Estado Social de Derecho,
en especial con aquellos tendientes a la concrecion
de la justicia y la igualdad material y, en general, con
las prestaciones derivadas de los Derechos Sociales
Econémicos y Culturales. Todo ello con las repercusiones
que tiene sobre las finanzas publicas.

Veinte anos después de la expedicion de la Carta se ha
evidenciado que “cerca de la mitad de todos los gastos
que contiene el presupuesto central de la nacién se
dirigen hacia la llamada inversién social: educacién, salud
basica, pensiones” y que, segln datos de la CEPAL, en
Colombia el gasto social ha aumentado ostensiblemente
en las ultimas dos décadas al pasar de representar el 5,9
por ciento del PIB en 1990 al 12,6 por ciento en 2008.

Pese a los anteriores esfuerzos, Colombia hoy se
encuentra entre los paises mas desiguales del mundo
pues, de acuerdo con Jairo Nunez, de Fedesarrollo, el
coeficiente de Gini? en Colombia fue de 0,59 en 2008,
uno de los mas altos del planeta y, posiblemente, el
mas alto de América Latina. Incluso si lo comparamos
con paises de la regién con menor crecimiento, como
Honduras, Bolivia o Guatemala. En otras palabras, a
pesar del mandato constitucional de priorizar el GPS,
del destacado esfuerzo por triplicarlo y de los buenos
resultados econémicos de los Ultimos ahos, Colombia
continda siendo un pais en el que la riqueza se encuentra
concentrada en manos de muy pocos. Hoy existen mas
de 20 millones de colombianos que se encuentran por
debajo de las lineas de la pobreza y de la indigencia y
por tanto viven en condiciones de total inequidad, sin
oportunidades de satisfacer sus necesidades bésicas y
de salir de la trampa de la pobreza.

De ahi que cobre importancia la pregunta: épor qué un
aumento en el gasto publico social no ha producido una
mejor redistribucién de la riqueza en Colombia? Con el
fin de darle respuesta, se pueden evidenciar algunos
problemas que han evitado una mejor distribucion de la
riqueza, a pesar del incremento del GPS como porcentaje
del PIB, los cuales se enuncian de la siguiente manera:

Regresividad en algunos de sus rubros -como educacion
superior y pensiones-, pues la evidencia empirica muestra
que este tipo de gasto ha impactado los quintiles mas altos
de la sociedad. Lo anterior contribuye a aumentar la brecha
entre ricos y pobres y no, por el contrario, a reducirla.

* Magister en Derecho y Economia de la Universidad de Buenos Aires, docente de la Escuela de Derecho de la Universidad EAFIT e integrante del Grupo de Investigacién Derecho y Poder.
1. RESTREPO, Juan Camilo. Hacienda Puablica. 72. ed. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005. p. 57.
2. Indicador que mide la desigualdad en la distribucion del ingreso, siendo 0 la distribuciéon mas igualitaria y 1 la mas desigual.

¢Por qué un aumento en el gasto publico social no ha producido
una mejor redistribucion de la riqueza en Colombia?



Falta de transparencia, responsabilidad politica y control
en el sentido de que el Presidente, sus Ministros y, en
especial, el Departamento Nacional de Planeacién (DNP),
el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE) y el Consejo Nacional de Politica Econdémica vy
Social (CONPES) al delinear, ordenar y ejecutar el gasto
deben brindar informacién que, ademas de técnica, sea
accesible, actualizada y confiable. Y ni qué decir del
incipiente control, ejercido por los respectivos érganos,
dénde tampoco es claro quién controla a los que
controlan. La transparencia, la informacién actualizada y
confiable, el control anterior y posterior, son condiciones
para que los rubros sociales estén bien focalizados vy
priorizados y asi conduzcan a disminuir la desigualdad.

Realizado el anterior diagnéstico y teniendo en cuenta
los compromisos de la Carta del 91, es posible hacer
las siguientes recomendaciones dirigidas a disminuir
la desigualdad. Dichos criterios hacen énfasis en el
cumplimiento de ciertos principios aplicables al gasto

Autora: Angela Maria Bejarano Lopez*

Con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 el
manejo de las politicas monetaria, crediticia y cambiaria
tuvo ungiro en el pais. Ensuarticulo 371 seinstauré laidea
deunabancacentralconautonomiarespectodel Gobierno
en los frentes politico, administrativo, patrimonial y
técnico, cuya finalidad primordial es el mantenimiento
del poder adquisitivo del peso colombiano. Ello con el fin
de evitar las eventuales manipulaciones expansionistas
de las variables monetarias, propiciadas por el mismo
Gobierno bajo la anterior Constitucién, pero ejecutadas
por el Banco de la Republica. Dichas manipulaciones
estaban dirigidas, principalmente, a la consecucién de
mejores desempenos fiscales.

publico y en especial al GPS en educacién. Asi:

(i) Incrementar la inversién en educacién, pues sus
niveles todavia son muy bajos, maxime si se compara
con paises de la regién como Chile y Argentina.

(ii) Concretar el mandato constitucional de la gratuidad
de la educacién primaria (ver sentencia de
constitucionalidad 373/2010).

(iii)Priorizar y focalizar el gasto en educacién rural,
especialmente en las regiones que no son polo
de desarrollo, especificamente en los mas de 800
municipios de Colombia que presentan niveles de
pobreza superiores al 60%.

(iv)Tener en cuenta la calidad y la pertinencia, no sélo la
cobertura, al invertir en la formacién, actualizacién y
capacitacion docente, y al adecuar la educacién a la
demanda laboral, incluso con una apuesta mayor por
la educacién técnica.

(v) Procurar la universalizaciéon no so6lo de la educaciéon
primaria.

(vi)Avanzar en la progresividad de la educacion superior,
de modo que se amplie su cobertura y se focalice en
los jévenes pertenecientes a los estratos mas bajos.

En sintesis, las anteriores son sélo algunas reflexiones
en torno a los problemas que impiden igualar en las
oportunidades, salir de la trampa de la pobreza, procurar
movilidad social y, en ultimas, disminuir la brecha entre
ricos y pobres. Y al mismo tiempo, enunciaciones de
algunos criterios que pueden ser Utiles para avanzar en
la direccion deseada.

Hoy, veinte anos después de la institucionalizaciéon
de dicha autonomia de la banca central, hay quienes
consideran que ella continlla comprometida a causa
de las injerencias del Gobierno en las decisiones de la
politica monetaria, a pesar de que la evidencia empirica
ha arrojado otro tipo de conclusién: el desempefno
de las politicas econémicas, a cargo del Banco de la
Republica, parece ir de la mano de una seria sujecién al
mandato constitucional de salvaguardar la capacidad de
compra de la moneda colombiana, es decir, el control
de la inflacién. Las posturas sobre dicha autonomia
estan divididas, pero la experiencia es, tal vez, quien
puede determinar a quién corresponde la razén.

* Docente de macroeconomia de la Escuela de Derecho de la Universidad EAFIT. Integrante del Grupo de Investigacion Derecho y Poder y del Semillero de Investigacion en Derecho y

Economia (SIEDE).
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Las criticas en torno a la autonomia del Banco de la
Republica se fundamentan en lo contradictoria que
resulta la integracién de su Junta Directiva, dado que
dentro de ella hay representacién del Gobierno en cabeza
del Ministro de Hacienda y Crédito Publico y de los
miembros nombrados por el Presidente de la Republica.
A partir de eso se han construido los cuestionamientos
sobre la credibilidad del Banco, debido a que se evidencia
la posibilidad de que los intereses politicos del Gobierno
permeen el manejo de la politica econdémica que esta
en sus manos, hasta el punto de llegar a considerar
que las variables monetarias han sido manipuladas
con fines populistas. Resulta dificil afirmar esto porque
la experiencia colombiana ha mostrado que la politica
monetaria tiene un rezago de entre 12 y 18 meses para
trasladar sus efectos al mercado.

Mas aun, los datos revelan una juiciosa realizacién de
la politica monetaria, pues a partir de 1991 se inicié en
Colombia un proceso desinflacionario que ha llevado
a la reduccién de alrededor del 90% de los niveles
inflacionarios del pais, al pasar de tasas anuales de
inflacién de 31,98% en enero de 1991 a 3,19% en marzo
de 2011. El promedio de inflacion para la década de los
anos ochenta fue del 24% anual, el cual se ha logrado
reducir desde 1991 hasta hoy en algo mas de un 50%, es
decir, que el promedio actual es del 13%. Estos resultados
no hubieran sido alcanzados bajo el esquema monetario
anterior, en el que el cuerpo decisorio dentro del Banco

Acerca de la autonomia del Banco de la
Republica en Colombia: éreal o aparente?

se encontraba en su mayoria integrado por miembros
del Gobierno, y en el que la emisibn monetaria estaba
al servicio de los requerimientos fiscales. Las decisiones
monetarias no se tomaban en aquél entonces a partir de
discusiones técnicas como si se hace ahora. Asi las cosas,
es posible afirmar que la base de la autonomia del Banco
de la Republica se encuentra en el caracter tecnocratico
de los tomadores de decisiones monetarias, crediticias y
cambiarias y no en su nombramiento de origen politico.

De no haberse corregido tales presiones inflacionarias
por parte del Banco Central -lo cual fue posible bajo el
esquema monetario prefigurado por la Constitucién
de 1991- los niveles de endeudamiento fiscal hubieran
sido mucho mayores y, en consecuencia, se hubiera
comprometido su sostenibilidad a largo plazo, con todas
las implicaciones redistributivas que eso trae consigo,
maxime en el contexto de un gasto publico social
prioritario y que se ha triplicado en los Ultimos veinte
anos. De ser asi, habria sido malo para el Gobierno y
malo para el mercado.



Autora: Maria Adelaida Ceballos Bedoya*

Origen de la investigacion

La investigacién que serd aqui expuesta se desprende
del trabajo de grado presentado con el fin de obtener
el titulo como abogada en la Universidad EAFIT. Dicho
trabajo fue logrado con la direccion de la profesora
Gloria Maria Gallego Garcia, mientras que la inspiracion
provino de las labores llevadas a cabo por la autora en
la Corporacion Regiéon dentro del marco de su practica
profesional.

Enfoque tedrico

Con miras a perseguir el objetivo antes indicado, se
adoptd un enfoque multidisciplinar en el cual se aunan,
por un lado, una investigacién de corte empirico en
relacién con las caracteristicas del desplazamiento,
la magnitud de este fendmeno y la manera en que se
ha desarrollado; por otro lado, una aproximaciéon de
caracter teodrico desde el derecho constitucional e
internacional, a partir de la cual se pretendié abordar el
desplazamiento en términos de violaciones de derechos
y de formas de resarcimiento. Paralelamente a estos
andlisis se introdujeron sendas elaboraciones criticas de
fondo, basadas en lo que podriamos entender, es una
concepcién de la justicia de tipo liberal-igualitarista.

Contexto factico

El desplazamiento forzado en Colombia se inscribe en
un contexto en gran medida ausente de normas, en el
que la fragmentariedad y debilidad estatales han sido
una constante en la historia nacional, razén por la cual la
soberania estatal no ha sido nunca consolidada. En gran
medida debido a este inacabado proyecto de soberania,
el pais se ha caracterizado por albergar agudos niveles
de iniquidad y se ha visto asolado por un prolongado y
expansivo conflicto armado que ha hecho de la poblacién

civil su dilecto objetivo militar. Ha sido también la
debilidad estatal la que en buena medida permitié que el
desplazamiento alcanzara las dimensiones de hecatombe
humana que en la actualidad posee, pues en un Estado
fuerte y estructurado los hechos de desplazamiento
jamas pasarian de ser eventos transitorios y episédicos.

Resena

El desplazamiento forzado constituye quizas la mayor
tragedia humana de la historia de la vida republicana de
Colombia. El objetivo de partida de la investigacién fue
evidenciar por qué debe entenderse que el fenémeno
del desplazamiento constituye una catastrofe humana,
dadas las multiples pérdidas y violaciones que el mismo
comporta, con énfasis en un derecho conculcado en
especifico: el derecho fundamental a la vivienda. A partir
de tales pérdidas se evalud entonces la posibilidad de
entender a la poblacién desplazada como un grupo
identificable, con unas caracteristicas comunes de
sufrimiento e indefensidn, y en tal medida merecedor de
un trato juridico preferente.

A partir de sus especificas afectaciones se analiz6 en
qué consisten las medidas de prevenciéon de nuevos
desplazamientos y de atencién a las necesidades de la
poblacion desplazada, e igualmente se propuso en qué
debia consistir una reparacioén integral de este crimen.
Bajo los anteriores presupuestos se expusieron cuéles
habian sido las medidas hasta la fecha adoptadas por
el Estado frente a las lesiones sufridas por las personas
desplazadas en términos de su derecho a la vivienda,
comparando posteriormente su situacion con la del resto
de la poblacién colombiana; en particular, con la de la
poblacién més pobre.

* Abogada de la Universidad EAFIT. Docente de la Escuela de Derecho de la misma universidad.
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Ahora bien, con base en los deberes que comporta para
el Estado el derecho a la vivienda, se estudioé la manera
en que la agenda publica nacional ha dispuesto medidas
de discriminacién positiva a favor de la poblaciéon en
condicion de desplazamiento. Dicha discriminacion
contrasta con el trato que en la misma materia recibe
la poblacién pobre no desplazada y da lugar a un
sinnimero de paradojas, ello teniendo en cuenta que las
ventajas a favor de las personas desplazadas en relacién
con derechos que pretenden responder a una necesidad
categorica (como la vivienda) se estadn otorgando en un
marco en el que la mayoria de la poblacién colombiana
carece por completo de garantias de acceso.

Conclusiones/resultados

De otro lado, pasando de las causas a las consecuencias
mismas del desplazamiento forzado, se tiene que
el recorrido por los destrozos que trae consigo este
ultimo y las respuestas estatales ante tales destrozos,
principalmente en términos de las afectaciones sufridas
por la poblacién desplazada en lo que hace relacién a su
derecho a la vivienda, permite concluir que tal fenémeno
acarrea una masiva y muy especifica lesién de derechos.
Pone a sus victimas, en suma, en una situacion de
vulnerabilidad manifiesta, lo cual permite afirmar que la
poblaciéon que ha padecido este flagelo comparte una
especial condicién, la cual hace de ella, aun con sus
desemejanzas, un grupo identificable y diferenciable.

Se trata, pues, de un grupo que existia hacia mucho
tiempo ya en la realidad social colombiana y que las
normas juridicas no hicieron méas que reconocer, si bien tal
reconocimiento llevé aque la categoria de desplazamiento
forzado adquiriera un grado de existencia superior e
impulsé un amplio y progresista desarrollo normativo
en la materia, promoviendo medidas de discriminacion
positiva a favor de la poblacion desplazada.

De tal recorrido por las devastaciones que trae el
desplazamiento, puede ademas concluirse que el acceso
al derecho a la vivienda de la poblacion desplazada
no debe ser sélo garantizado desde la perspectiva de

la atencién humanitaria, sino también desde el mas
perentorio punto de vista del derecho a la reparacion
de que gozan todas las victimas del conflicto. Asi, las
personas desplazadas deberian encontrar garantizado su
derecho alavivienda tanto en la medida en que constituye
un derecho basico que deberia ser garantizado a todas
las personas, como en el sentido de que la vivienda ha
sido uno de los derechos que han sido menoscabados en
el desplazamiento y debe por tanto ser resarcido.

Por otro lado, tras analizar las especiales medidas que han
sido establecidas para la poblacién desplazada dentro
del marco general de vivienda social, puede concluirse
que esta poblaciéon cuenta con prerrogativas juridicas
en materia del derecho a la vivienda, las cuales han sido
creadas bajo el presupuesto de la particular urgencia
de acceso en que se encuentran las personas después
de haberse visto obligadas a huir de sus hogares. Estas
prerrogativas, sin embargo, se inscriben en un contexto
de aguda denegaciéon del derecho a la vivienda para la
poblacién mas pobre, siendo que el sistema vigente se
ha librado a los vaivenes del mercado e impone todo
tipo de talanqueras a quienes no cuentan con recursos
suficientes para costearse enteramente, por si mismos,
una solucién digna de vivienda.

Es posible concluir, por dltimo, que el especial
reconocimiento que en el nivel juridico se le brinda a las
necesidades habitacionales de la poblacion desplazada
resulta problemético (aun prescindiendo de reflexiones en
torno a su ineficacia) si el mismo se contrasta con la situacion
de la poblacién pobre que no ha sido desplazada, para la cual
el derecho a la vivienda constituye igualmente una necesidad
categodrica y de urgente satisfaccion. Este contraste da lugar,
pues, a una fundamental paradoja, en tanto que parece llevar
a entender que para hacerse merecedor del reconocimiento
institucional de la urgencia de una necesidad vital tiene que
haberse padecido la barbarie.

Tal ha sido, sin embargo, sélo un paso inicial en una
reflexion que deberd ser mas adelante profundizada
en torno a los compromisos que deben asumirse si es
que se pretende eliminar los obstaculos presentes en
la satisfaccion de las necesidades basicas de los mas
pobres, y si es que se busca superar las paradojas que
los parametros tradicionales de reparacion forzosamente
generan en un contexto de extrema injusticia distributiva
como el colombiano.

La condicion de desplazado como clave de acceso al derecho a la vivienda. Paradojas de la
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Ellibro “Hans Kelsen: El reto contemporaneo de sus ideas
politicas” de los editores y compiladores Mario Montoya
Brand y Nataly Montoya Restrepo, es principalmente
una aproximacién al pensamiento politico del jurista mas
importante del siglo XX. El texto busca rescatar y mostrar
cémo es verdaderamente el pensamiento de Kelsen, ya
que a pesar de ser el jurista mas importante del siglo XX,
en la actualidad se le desecha sin mas, muchas veces
sin leerlo, o por referencias desinformadas cuando no
de oidas porque “su lectura pone en riesgo las creencias
juridicas dominantes”.

Este trabajo cuenta con la participacion de siete autores,
que tratan diferentes aspectos del pensamiento politico
de Kelsen mediante rigurosos ensayos. Aunque cada
investigador trata un elemento diferente de la doctrina
kelseniana, los articulos se encuentran ubicados en tres
grandes partes, que es como se divide el libro: una
primera que tiene tres estudios panordmicos sobre la
obra de Kelsen; una segunda, en la que se presentan
diferentes contrastes de Kelsen con sus opositores,
0 con sus propias obras; y una tercera, que muestra
una anécdota global que describe como se recibié la
ensefanza de Kelsen en la ciudad de Medellin hacia
1970. Aunque en la presentacién del libro, se invita
a que este se lea como Rayuela de Julio Cortazar, en
cualquier orden, la resefa se hara en el orden propuesto
por los editores.

El primer articulo de los estudios panoramicos es el
realizado por Juan Antonio Garcia Amado, titulado “¢Se

puede ser anti-kelseniano sin mentir sobre Kelsen?”, es
un texto, en varios aspectos, revelador. Y lo es porque
en él, el autor intenta demostrar, y consideramos que
lo consigue, apoyado en una amplia bibliografia y
consultando las fuentes directas del tema, que muchas de
las criticas que se le han hecho al jurista vienés resultan
infundadas, producto de una tremenda tergiversaciéon de
sus postulados.

Bajo el titulo que encabeza la obra, Garcia Amado
empieza dando razones del mismo planteando lo que es
su objetivo principal: mostrar las mentiras que se han
fabricado bajo algunas de las criticas a Kelsen. Referente
a ello Garcia Amado presenta tres falsedades recurrentes
que sobre el pensador vienés se han dicho y que resultan
del todo inaceptables: que Kelsen plantea la idea del
automatismo judicial, que Kelsen invita a la obediencia
ciega al Derecho, y que él mismo, con su teoria y
postulados, justificé la barbarie nazi. Nada mas falso que
esto, pues Garcia Amado, partiendo de la tesis que estas
mentiras son resultado de intereses particulares referidos
a tres momentos histéricos -la Republica de Weimar,
la época del nazismo y la segunda posguerra mundial-
demuestra hasta el final de su articulo, lo inverosimil de
estos infundios doctrinales. Al respecto, es interesante
céomo a lo largo del texto se leen expresiones como
“mentira deliberada”, “excusa”, “auto exculpacion”,
“culminacién de la infamia”, “irreflexién”, “chivo
expiatorio”, “infundio doctrinal”, “mentira burda”, “falta
de informacién”, “monumental falsedad”, “monstruosa
tergiversacion histérica”, “conveniencia”, “desfiguracion
de la realidad”, “ocultamiento”, entre muchas otras,
todas las cuales le sirven como adjetivos para calificar
la ignominia que constituye la doctrina empehada en
desencajar al positivismo kelseniano de sus propios
postulados, endilgandole otros nunca merecidos.

En desarrollo de esta tesis, el segundo numeral del
texto, titulado “Las trampas de la historia”, analiza las
épocas en las cuales Kelsen y las criticas al mismo
estuvieron presentes. De forma magistral el autor
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desarrolla cada aparte histérico con sumo detalle y
elocuencia demostrando asi, por qué Kelsen no fue
querido en ninguna de estas tres épocas y cémo fue
tergiversado, sobre todo en la posguerra —en la cual éste
sirvio, como dice el autor, de “chivo expiatorio” para la
autoexculpacion del horror cometido por los nazis en la
época del nazismo-.

Sin embargo, si bien dice Garcia Amado que tales
tergiversaciones de la doctrina kelseniana responden
a intereses bien particulares de épocas determinadas,
consideramos que hoy en dia no pueda aducirse esta
misma tesis cada vez que Kelsen sea tergiversado, sino
a otra que el mismo autor plantea como superflua pero
increiblemente cierta sobre todo por parte de muchos
estudiantes de derecho: la que consiste en la ignorancia
sobre el autor vienés. De la lectura poco sosegada,
amanada y sobre todo poco rigurosa de Kelsen en las
facultades de derecho aun se mantiene una falsa idea de
sus postulados, mas aln con el p/us de que actualmente
se lee a aquellos mismos que le falsearon, aditamento
que ahonda mas en la obnubilada creencia de los falsos
postulados kelsenianos.

El tercer numeral del articulo es dedicado precisamente
a este respecto, desmintiendo aquellas tres falsedades
consideradas por el autor mas recurrentes y oidas y
que, al tenor del postulado filoséfico de Kelsen —cual
es “el relativismo valorativo”— se encarga de destrozar
impecablemente. En general, este texto nos ayuda a
entender de forma mas cercana cudl es el pensamiento
de Kelsen asi como nos revela de lo que injustamente se
ha dicho sobre éste sin ninguna otra razén que la mentira,
el interés y la excusa.

Un primer uso es el referido a la /ibertad juridica. Montoya
Brand desarrolla en este primer aparte la acepcion de
Kelsen valiéndose de una explicacién primaria de su
método, el cual determina el uso de libertad juridica:
luego de explicar la separacion entre las leyes de la
naturaleza vy las leyes juridicas, el principio de causalidad
y el de imputacion, de su relacién se llega al primer uso
del término libertad en Kelsen: /ibertad juridica. Para
Kelsen la libertad no hace parte del mundo de los hechos
sino del mundo del Derecho.

El segundo uso es el de la libertad entendida como no
derecho, ausencia de Derecho. Para Kelsen la libertad es
ese espacio que no alcanza el Derecho, donde no llega el
ordenamiento juridico. Montoya Brand explica de forma
precisa y elocuente este concepto planteando algunas
anotaciones sobre este uso y dejando entrever la calidad
critica y politica del pensamiento kelseniano.

El tercer uso es el de /a /ibertad de obedecer al Derecho.
En este punto Montoya Brand busca reivindicar, como
otros autores a lo largo de esta compilacién, una mentira
que sobre Kelsen mucho se ha profesado: aquella que
dice que éste siempre pregond una obediencia ciega al
Derecho. Muy contrariamente a esta falsedad, Kelsen
nunca planted la idea de esta obediencia ciega tanto
mas porque iba en contra de sus propios presupuestos
metodoldgicos que constituyen la base sélida de toda
su obra: la separacién del Derecho de todo lo que le es
extrano. Precisamente en este aspecto, Kelsen separé
de forma expresa y explicita —-no dando lugar a posible
tergiversacion alguna—entre obligacién moraly obligacién
juridica advirtiendo que éstas no necesariamente se
tienen que corresponder. De ello se deduce que éste en
lugar de exigir una obediencia al Derecho o de plantear
siquiera una invitacion a su obediencia separo de la
misma obligacién juridica a la obligacién moral aplicando
asi una asepsia a la teoria juridica. El aporte de Montoya
Brand en este aspecto es esclarecedor.

El cuarto uso es el de larelacién entre /a libertad y formas
de Estado. Planteada ya la idea de que ninguna libertad
preexiste al Derecho sino que bajo éste surge la libertad,
Montoya Brand revisa las diferentes reflexiones que
hace Kelsen del término dependiendo de cada forma de
Estado. De los totalitarismos o de los Estados autoritarios,
Kelsen plantea que este concepto se mantiene como un
minimo. Asi mismo, sin olvidar que Kelsen se considera
un relativista, este autor defiende la democracia como la
mejor forma de creacién de orden juridico. Ya sea como
un pensador critico e incluso como un cientifico, Kelsen
intenta fundamentar la vinculacién democratica como
la mejor forma partiendo de la base del relativismo. En
este sentido busca deducir de este principio al método
democratico mismo. Un aporte valioso que Montoya
Brand rescata en su texto.

El quinto uso es el referido a la /libertad en un orden
pluralista un uso que implicitamente deduce Montoya
Brand a partir de los planteamientos de Kelsen sobre la
Democracia. En este ambito plantea algunas reflexiones
sobre el problema de las mayorias y las minorias y el
papel que la libertad juega en este escenario.

El sexto y ultimo uso refiere a uno muy particular, /a
libertad con respecto a si mismo. En este caso, Montoya

Resena Hans Kelsen: el reto contemporéneo
de sus ideas politicas



Brand relata de Kelsen que si bien mantuvo siempre su
firmeza contra los embates de la critica ello no impidié
que incluso él mismo se diera la posibilidad de pensar de
otra manera, de aplicar tal espiritu critico a su propia obra.

El articulo constituye un estudio sobre la obra de Kelsen y
por tanto, se desenvuelve en el interior de la obra misma.
Montoya Restrepo busca desentrafar los planteamientos
de Kelsen, razén por la cual el texto esta dirigido, como
lo expresa la misma autora, a dejar hablar a Kelsen,
escucharlo. El orden del texto, la forma como esta escrito
y su desarrollo en general, permiten un entendimiento
cémodo y asequible de lo que alli se plantea.

El texto se compone de tres partes generales las
cuales se relacionan de manera ordenada yendo de lo
general hacia lo particular. El numeral uno, titulado “Sus
presupuestos filoséficos: una declaracion de método”,
estéa dirigido a definir el método utilizado por Kelsen para
abordar la teoria del Derecho. El resultado es la pureza
metodoldgica del tratadista austriaco con la cual entra a
criticar luego la vigencia de la teoria general del Derecho
aceptada en su época.

El numeral dos, titulado sugestivamente “E/ Estado sdlo
existe en la mente de los individuos”, es la aplicacién del
método del jurista vienés al objeto de su conocimiento.
Como resultado de su monismo metédico y la tendencia
a des-ideologizar y desenmascarar la teoria juridica
de su tiempo, Kelsen erigi6 una critica radical a la
tradicional teoria del Estado vigente. Como resultado
encontr6 numerosas criticas a las cuales respondid
sucesivamente engrosando de esta forma la densidad
de sus planteamientos y la claridad de su propuesta.
Una de sus criticas méas agudas iba contra aquella idea
que profesaba “una personificacion del Estado”. La
declaraciéon del falso dualismo entre Estado y Derecho
constituye el desarrollo de todo el numeral segundo,
el cual se sub-divide, en seis caracteres que plantean
en forma concisa las reflexiones de Kelsen acerca del
concepto de Estado y su critica a la teoria general del
Estado de su tiempo. Esta parte es la mas gruesa de la
obra y en la cual se discurre de forma elocuente sobre
los diversos usos y abusos del Estado segun Kelsen.

El numeral tres contiene, en suma, una invitacion a leer,

releer y reestructurar los conceptos y planteamientos de
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Kelsen pues constituyen sin lugar a dudas, un punto de
vista que da luces para entender los actuales embates de
la teoria juridica contemporanea.

En general el trabajo de la profesora Montoya Restrepo
es un texto comprensible y muy amplio de fuentes
bibliogréficas. Es una pieza oportuna para adentrarse en
la obra kelseniana no sin antes reconocer la importancia
de la invitacion de la autora: ir a las fuentes primarias
dejando que Kelsen nos hable por si mismo.

EltextodeLagisedivideencuatro partes: unaintroduccion
al tema en el cual presenta sus presupuestos, cémo lo
va a tratar y cuales son sus objetivos. La segunda vy la
tercera parte constituyen el andlisis de la primera y de
la segunda edicion de Sobre la esencia y el valor de
la democracia, respectivamente, en donde la autora
analiza cdmo el contexto histérico que se vivia en ese
momento en Austria y en el mundo influyeron mucho en
la importancia que le daba Kelsen a los temas que iba a
tratar, y cdmo los iba a tratar. La cuarta y Gltima parte son
un intento de sintesis de la democracia en Hans Kelsen.

El analisis de la historiadora italiana de estos textos
kelsenianos, y esto es parte de lo que lo hace tan
interesante, constituye el punto de vista de una
historiadora, que hace el analisis no solo desde el debate
tedrico sino también desde su contexto histérico—politico.
Se hace asi una lectura directa de la escritura kelseniana,
analizando los textos originales en relacion al contexto
histérico del momento, y evaluando cuéles fueron
las influencias tedrico—politicas e historico—politicas
a las cuales Kelsen estuvo expuesto. Todo esto para
intentar comprender por qué Kelsen siendo un teérico
que rigurosamente defendié la separacién del estudio
de la esfera juridica respecto de la moral, la historia, la
filosofia y la politica, decidié dedicarse a la teoria de la
democracia, y por qué no se limité a explicar la esencia
de la democracia sino que decidié concentrarse en
clarificar qué se entiende por valor de la democracia.

A nuestro juicio, Lagi cumple su misién admirablemente
y logra comprender las razones por las que Kelsen
escribié estos textos, y como fue su defensa erudita
y comprometida de la democracia en un momento



de la historia, como fue el periodo de entre guerras,
en la que esta se hallaba atacada frontalmente por los
totalitarismos de izquierda y de derecha.

Buscando la respuesta a estas preguntas, Arango
Rivadeneira relata como Kelsen y Schmitt no sélo fueron
influyentes tedricos del Derecho y de la politica sino
también actores directos en la politica mundial de su
momento. También hace una comparacion de cuél fue la
ideologia politica que tuvo cada uno, y qué entendia o qué
conceptos mantuvieron —casi siempre contrapuestos—
los dos sobre el Estado, sobre la democracia y sobre
quién debia proteger la Constitucién. Estas visiones
del mundo de estos dos actores politicos, le sirven de
marco conceptual a Arango Rivadeneira para iniciar
algunas reflexiones sobre la situacién politica actual de
Colombia, y mostrar que la opcién entre el decisionismo
o el normativismo no solo se encuentra siempre abierta,
sino que es sumamente pertinente en la presente
realidad colombiana.

El profesor de Facultad de Derecho de la Universidad de
Antioquia Roberth Uribe, en su articulo “’Ciencia” contra
‘teologia’ de la politica. El concepto de ‘ciencia de la
politica” en la resena de Kelsen a Voegelin.” analiza una
resefa que Kelsen muy probablemente escribié en 1954,
pero que solo se vino a publicar en el 2004, se dice muy
probablemente ya que el manuscrito original carece de
fecha. Esta resefna que escribié Kelsen se llama “¢Una
nueva ciencia de la politica? Replica a “Nueva Ciencia de
/la Politica” de Eric Voegelin. Una contribucion a /a critica
de la Ideologia”, y la realiza al libro de Eric Voegelin
“La Nueva Ciencia de la Politica”. Esta nota de Kelsen
se divide en tres partes: la primera, es la critica a “una
cruzada contra el positivismo”, que emprende la Nueva
Ciencia de la Politica—NCP-; la segunda, alude a la “nueva
teoria de la representacién” que Voegelin postula; la
tercera, se refiere al problema de “Gnosticismo como
categoria de la ciencia politica”.

En su articulo el profesor Uribe Alvarez, logra la muy
dificil tarea de esclarecer la discusién que se da entre
ambos autores, mostrando cuales son los dos puntos
de vista que defiende cada uno. Por un lado, Voegelin
busca el retorno a la idea de la justicia sobre la base una
especulacion metafisica y la simbolizacién teolégica para

la constitucion de una nueva ciencia de la politica y asi
restaurar la ciencia de la politica de la destrucciéon que
le ha propinado el positivismo. Por el otro, un Kelsen
que estd convencido de que los avances de la ciencia
moderna se dieron cuando ésta finalmente se pudo
liberar de las ataduras de la teologia, y que nos recuerda
que el positivismo relativista es el que permite una
actitud y unos conocimientos cientificos emancipados
de lateologia, lareligién y las especulaciones metafisicas
caracteristicas del medioevo.

Finalmente, el profesor Uribe Alvarez intenta reconstruir
el concepto de ciencia de la politica de Kelsen a través
de las pocas alusiones explicitas que Kelsen hace al
concepto a lo largo de su extensa resefa, y asi llegar a
los tres aspectos metodolégicos del concepto que tiene
Kelsen de ciencia de la politica, dos de ellos relativistas
(relativismo axiolégico y relativismo epistemoldgico) y
uno positivista (objetivismo ontoldgico).

En su corto escrito el profesor Gonzalez Zapata nos cuenta
de primera mano cémo era el ambiente universitario en la
época, como se aprendia y cdmo se dictaban las clases;
también las dificultades que generaba la ensefanza de
Kelsen en un escenario que buscaba desde los extremos
de la izquierda y la derecha una ciencia comprometida
e ideologizada para lograr sus determinados fines; y
en el cual las ideas del austriaco que reclamaban una
ciencia des-ideologizada y una neutralidad cientifica
eran atacadas desde —practicamente- todo el espectro
politico. En general, este texto del profesor Gonzalez
Zapata es un sentido homenaje a ambos maestros.

El rigor académico y conceptual con el que trabajaron los
autores y los editores, convierten este libro en un ejemplar
imprescindible para cualquier acercamiento al pensamiento
de Kelsen, especialmente de sus ideas politicas.

Y es que las ideas politicas de Kelsen como menciona
Mario Montoya Brand en su presentacion del texto, no
solo van a contracorriente con las creencias juridicas
dominantes, sino que las ponen en riesgo. Y es que
como lo dice el mismo titulo del libro que leer a Kelsen
sin prejuicios es sumamente retador, pero anadiriamos
nosotros supremamente interesante.
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