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II. LA CULTURA DE LA LEGALIDAD
EN LA PRESERVACION DEL CONSENSO

1. Las necesidades y los intereses como condicionantes
de la axiologia politica

Las instituciones politicas de un pueblo son la manifestacion
del consenso social y el interés mutuo de sus integrantes.
Cada comunidad construye sus instituciones de acuerdo con
sus necesidades e intereses, condicionando la creacion, la
aplicacién y la interpretacion del derecho que lo rige. Una
referencia inmediata sobre el origen de estas instituciones la
tenemos en los escudos y banderas de los distintos grupos
sociales (llamense éstos familias, clanes o pueblos) de los que
la heréldica da cuenta exacta: Aguilas, toros y leones, cruces
y medias lunas que en algunas banderas recuerdan una fe;
franjas que evocan la lucha por la independencia o colores
que sugieren la revolucién social, la esperanza o la digni-
dad,®® no hacen sino destacar los valores que justifican la
organizacion politica de una familia, de un clan o de un pue-
blo hasta convertirlo en una nacién o en un Estado.*® Podria
parecer l4gico que, mientras subsistieran estos valores o la
percepcion de que subsisten, la cohesién del grupo no se de-

39 La International Federation of Vexillological Associationsy otras asocia-
ciones se dedican de manera exclusiva a estudiar los simbolos y disefios de
blasones y banderas.

40 Aunque los términos Nacion y Estado se utilizan practicamente como
sinébnimos en la moderna teoria politica, es importante distinguir aquellos
casos, como los de la India, donde diversos pueblos politicamente organiza-
dos (naciones) forman al Estado. Para hacer esta distincién, algunos acadé-
micos hablan de “Estados multinacionales” y, otros, de “Estados multiétnicos”.

35
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bilitaria, que lo Unico que deberian hacer los cuadros domi-
nantes de una comunidad es promover la cultura de la lega-
lidad entre los integrantes del grupo. Esto es cierto sdlo de
algiin modo. La razon es que el significado de los valores
cambia constantemente.

Cuando Jean Paul Sartre explicaba los fundamentos del
existencialismo, podria haberse referido méas al destino del Es-
tado moderno que al destino del hombre.#! Las guerras entre
dos grupos para apoderarse de un territorio, las matanzas
dentro del mismo grupo victorioso para que una faccion tenga
mas privilegios que la otra, las traiciones y las venganzas que
supone toda lucha politica no tienen que ver, en absoluto,
con los valores que los triunfadores trataran de presentar
como inspiracién de su conducta y que, mas tarde, se esme-
rara en ensefar y fortalecer por todos los medios. Estos va-
lores, deciamos, son s6lo una justificacion. Para entender me-
jor este proceso, bastaria seguir con atencion el desarrollo de
lo que ocurre en el mundo. De la region de los grandes lagos
de Africa a las montanas de Irak; de las selvas centroameri-
canas al desierto de Sudan; de la antigua Yugoslavia a los
territorios que, en la India, se disputan musulmanes e hin-
duistas, nada es distinto. Cuando uno de los grupos se im-
ponga sobre el otro, la lucha se justificard a través de la
defensa de algun ideal. Pero desde que el hombre es hombre,
tras los valores politicos han estado, sin excepcion, las nece-
sidades —a las que Deutsch define como “insumo(s) o dota-
cién de alguna cosa o relacion, cuya carencia va seguida de
un dafio observable”—42 y los intereses. Unas y otros son los
que condicionan la cohesion de un grupo y, con frecuencia,
afectan las necesidades y los intereses de otros. Por lo tanto,

41 En El existencialismo es un humanismo (1928), Jean Paul Sartre de-
fendio la corriente filosofica de la cual fue uno de los principales exponentes.
En esta conferencia sostiene que, como el hombre no es parte de un plan
divino, debe “justificar” su existencia: hallarle sentido. A diferencia de los
pensadores tomistas, que consideran que la esencia (el proposito) es anterior
a la existencia, los existencialistas aducen que la existencia es anterior a la
esencia.

42 Deutsch, Karl, op. cit., p. 24.
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la cultura de la legalidad que se difunda entre cualquier gru-
po humano contribuira al orden social Unica y exclusivamente
en la medida en que exprese las necesidades y los intereses
de ese grupo.

“Una de las verdades fundamentales acerca de la politica”,
escribe Deutsch, “es que gran parte de ella ocurre en la bus-
gueda de los intereses de individuos o grupos particulares”.*3
Ninguno de los pensadores clasicos de la ciencia politica paso
por alto esta premisa y, aunque el enfoque de Hobbes fue
distinto al de Platon y el de Marx fue diferente al de Rous-
seau, todos ellos sabian que los movimientos sociales y las
revoluciones nunca empezaron por buscar aquello que sus
promotores afirmaban buscar en sus comienzos. Si tomamos
como ejemplo la historia de México a partir de su vida inde-
pendiente, descubriremos que no todos “los libertadores” so-
fiaban con la independencia, tal y como entendemos este tér-
mino actualmente.*

Es cierto que el estudio de la formacion de los valores
politicos se complica si consideramos que su significado varia
de un lugar y de una época a otra. “No hay cosa en la que
el mundo sea tan diverso como en costumbres y en leyes”
—dice Montaigne—. “Tal cosa que aqui es abominable, otorga
la fama en otra parte... Ni el asesinato de los hijos, ni el de
los padres, ni la comunidad de mujeres, ni el comercio de los
robos ni el libertinaje en toda suerte de voluptuosidades,
nada hay, a fin de cuentas, tan extremo que no sea aceptado
por las costumbres de alguna nacién”.4> Los paises afri-
canos donde, en nuestros dias, alin se les extirpa el clitoris a las

43 Ibidem, p. 23.

44 Cuando los conspiradores encabezados por Miguel Hidalgo iniciaron
la revuelta independentista en 1810, su intencion era apoyar la venida del
rey Fernando VIl de Espafa. Entre sus enemigos mas encarnizados estuvo
Agustin de Iturbide quien, en 1821 —después de 11 afios de pelear en nom-
bre de Espafia—, acab6 declarando la independencia de México y convirtién-
dose en emperador.

45 Montaigne, Michel de, “Apologia de Raymundo Sabunde”, Ensayos, Ma-
drid, Céatedra, 1993, p. 313.
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mujeres o las disposiciones que dicté el Taliban cuando, a
fines de 1996, tomd Kabul y les prohibi6 salir a la calle sin
la burka (una tunica que les cubre hasta los o0jos), dan tes-
timonio de la vigencia de las palabras de Montaigne. Aun si
convenimos que lo bueno es aquello que nos proporciona pla-
cer, como lo sostienen los partidarios del utilitarismo, encon-
traremos que lo que le proporciona placer a un hombre puede
provocarle dolor a otro. ;Qué es pues lo bueno? ;Y lo justo?
Orientar nuestros actos por lo bueno o lo justo es algo equi-
voco. En Del espiritu de las leyes, Montesquieu ha ensefiado
cémo la historia y el medio fisico influyen o determinan el
concepto que cada ser humano se forma de los distintos va-
lores politicos.

Pensemos en lo que, para muchos estudiosos, es el fin dl-
timo del derecho y del Estado mismo, en lo que debiera ser
el fundamento de la cultura de la legalidad: la justicia. Aun-
que Ulpiano nos diga que “lustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuens™® y aunque Rafael Preciado
Hernandez, parafraseando al jurista latino, sostenga que la
justicia es “el criterio ético que nos obliga a dar al préjimo
lo que se le debe conforme a las exigencias ontoldgicas de
su naturaleza”,*’ ninguno aclara qué es lo suyo de cada hom-
bre, qué es lo que se debe a cada quién y —particularmente—
quién se lo debe. La tautologia no es reciente. Aristoteles
pensaba que existian una justicia universal y otra particular,
una justicia distributiva, otra correctiva y una mas politica,
la cual podia ser, a su vez, legal o natural. A esta dltima la
definia como “la que tiene en todas partes la misma fuerza
y no esta sujeta al parecer humano”.*® Pero Aristoteles tam-
poco consiguid ir demasiado lejos. Ante un naufragio, dos
hombres pueden considerar que ocupar un Unico lugar en
una lancha de salvamento es algo que obedece a las exigen-
cias de su naturaleza y pelear para hacer prevalecer esa jus-

46 Digesta lustiniani 1,1,10.

47 Preciado Hernandez, Rafael, op. cit., p. 209.

48 Aristoteles, Etica nicoméaquea, Madrid, Biblioteca Clasica Gredds, nam.
89, 1995, p. 254.
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ticia “que tiene en todas partes la misma fuerza y no esta
sujeta al parecer humano”. Después de la pelea, no obstante,
s6lo uno se salvard. ¢Es justo? ¢Puede hablarse en este caso
de la justicia natural aristotélica? ¢Doénde radica la justicia
en casos como éstos? ¢Quién comete la injusticia? ¢Es la fuer-
za la que lo determinard? Admitamos que asi ocurre en un
primer momento: sblo la fuerza sera capaz de decidirlo.

Hobbes aseguraba que “la causa mas frecuente de que los
hombres deseen hacerse mal unos a otros tiene su origen en
que muchos apetecen a la vez la misma cosa, que muy fre-
cuentemente no pueden ni disfrutar en comdn ni dividir; de
donde se sigue que hay que darsela al mas fuerte™® y, mu-
chos afios antes que él, Calicles habia expresado la misma
idea con otras palabras:

Segun yo creo, la naturaleza misma demuestra que es justo
que el mas fuerte tenga mas que el débil y el poderoso méas que
el que no lo es. Y lo demuestra que es asi en todas partes,
tanto en los animales como en todas las ciudades y razas hu-
manas, el hecho de que de este modo se juzga lo justo: que
el fuerte domine al débil y posea mas.50

Diversos filésofos siguen intentado acotar los alcances del
término justicia pero, a pesar del beneplacito con el que se han
recibido sus propuestas en ciertos circulos, en otros se
han destacado sus contradicciones. Ninguno de ellos ha de-
terminado los términos con los que lo pretende definir. Por
lo menos, no de manera convincente. John Rawls, rindiendo
homenaje a Kant, establecié que la justicia podia darse donde
se cumplieran algunos postulados: el principio de igual liber-
tad —toda persona tiene igual derecho al conjunto mas ex-
tenso de libertades fundamentales que sea compatible con la
atribucidn a todos de ese mismo conjunto de libertades— (no
aclara qué tan extenso puede ser este conjunto); el principio
de diferencia —la desigualdad de ventajas socioecondmicas

49 Hobbes, Thomas, El ciudadano, Madrid, Debate, 1993, p. 81.
50 Platdn, Georgias, en Didlogos, Madrid, Biblioteca Clasica Gredds, nim. 61,
1992, p. 81.
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solo esta justificada si contribuye a mejorar la suerte de los
miembros menos favorecidos de la sociedad (no dice en qué
consiste “mejorar la suerte”)— y el principio de igualdad de
oportunidades, que también justifica las desigualdades socioe-
condmicas si las ventajas de los mas favorecidos estan vincu-
ladas a posiciones que todos tienen oportunidades equitativas
de ocupar.>?

Robert Nozick, por su parte, rindiendo homenaje a Locke,
establecio que los principios que debian regir en una sociedad
justa eran el de apropiacion originaria —cada persona puede
apropiarse legitimamente de una cosa que anteriormente no
haya pertenecido a nadie con tal de que no resulte disminuido
el bienestar de algun otro individuo— (no precisa quién de-
cide cuando se ve disminuido “el bienestar” de algun otro
individuo) y el de transferencia, que establece que cada per-
sona puede convertirse en propietaria legitima de una cosa,
adquiriéndola mediante una transaccion voluntaria con la
persona que antes era su propietaria legitima (no establece
quién debe legitimar esta propiedad).>? Finalmente, Agnes
Heller, quien ha estudiado tanto a Rawls como a Nozick y
ha formulado sus propias premisas, llega a la conclusion de
gue “la meta de la justicia estd mas alla de la justicia”,33 con
lo cual no adelanta demasiado en el debate.

Asi, difundir con buen éxito una cultura de la legalidad,
no puede reducirse a promover el concepto de bien o de jus
ticia sino los contenidos que cada grupo les da en momentos
diferentes. En cada grupo social, los cuadros dominantes,
apoyados en mayor o menor medida por la comunidad, pro-
ponen qué es lo justo y qué no lo es, premiando o castigando
las conductas que consideren dignas de premio o de castigo.
Ellos sefialan qué tan extenso puede ser un conjunto de li-

51 Cfr. Rawls, John, Teoria de la justicia, México, FCE, 1995.

52 Cfr. Nozick, Robert, Anarchy, State and Utopia. En (Qué es una sociedad
justa?, Philippe Van Parijs hace un detallado estudio comparativo sobre
Rawls, Nozick y aquellos filésofos que se ocuparon del tema después de la
Segunda Guerra Mundial.

53 Heller, Agnes, Més alla de la justicia, Barcelona, Planeta-Agostini,
1994, p. 406.
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bertades, precisan lo que un individuo puede y no puede con-
siderar “su bienestar” y define quién tiene una propiedad su-
jeta a una transaccion. En estas transacciones, influyen un
sinnimero de factores —entre ellos la historia del pueblo o
la imagen que éste tiene de si mismo— pero el valor o los
valores politicos, en éste y en cualquier otro caso, estaran
determinados por la decision del mas fuerte. “Quis autem for-
tior sit” —volvamos a citar a Hobbes— “pugna indicatum
est”.>* Si no hay dudas sobre quién es el mas fuerte, los gru-
pos dominantes haran prevalecer su criterio. Si, en cambio,
el poder esta distribuido de manera mas o menos amplia, el
grado en que se comparta la cultura de la legalidad facilitara
que se respeten los criterios de los cuadros dominantes y que
la comunidad se rija a través del concepto de justicia acor-
dado. Las aproximaciones mas recientes sobre el tema han
renunciado a las pretensiones de abstraccion y generalidad
que buscaban Rawls y Nozick, limitandose a destacar la “jus-
ticia local” y las razones que tienen los maestros para preferir
a ciertos alumnos o los patrones para despedir a ciertos em-
pleados.>>

Ni siquiera “la verdad”, esa panacea en la que algunos fi-
l6sofos han querido hallar el punto de partida para erigir o
derrumbar modelos sociales y que parece ajena a toda inter-
pretacion politica, ha sido independiente de lugares y épocas,
de lo que ha querido determinada sociedad en determinado
momento: del consenso generado y sostenido por la accion
de los cuadros dominantes. Para estudiar “la verdad”, los fi-
l6sofos distinguen las teorias pragméticas de las teorias de la
correspondencia. Dentro de estas ultimas, no son iguales las
teorias semanticas —con Tarski a la cabeza— que las teorias
no semanticas. Hay teorias hermeneduticas de la verdad, co-
mo hay teorias coherenciales y teorias intersubjetivistas para de-

54 Hobbes, loc. cit. “Ahora bien, quién sea el mas fuerte es cosa que hay
que dilucidar por medio de la lucha.”

55 Uno de los estudios mas caracteristicos de este nuevo enfoque es Jus
ticia local, de John Elster.
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finirla.5¢ Hasta en el mundo cientifico, donde se supone que
“la verdad” posee una dimension universal, objetiva y verifi-
cable que no depende de factores externos, es facil comprobar
que ésta suele depender del contenido y los significados que
se le atribuyan a ciertos fenbmenos. En Las mentiras de la
ciencia, Federico Di Trocchio da cuenta de cdémo algunas pro-
puestas han logrado convertirse en teorias, no por su preten-
dida “universalidad”, sino por la promocion que se ha hecho
de ellas. Otras de estas teorias —que se consideraron objeti-
vas y verificables durante mucho tiempo—, de repente deja-
ron de serlo por diversas circunstancias.

Unos afios antes, en Los limites del conocimiento, Jean Ham-
burguer habia analizado cémo un mismo objeto, estudiado
desde angulos diversos, o desde distintas disciplinas cientifi-
cas, se revelaba de formas diferentes. Cesura, llamd él a esta
discontinuidad que impedia unificar los resultados que un ob-
servador obtenia sobre el mismo objeto, en escalas y con mé-
todos variados. Albert Einstein, por su parte, estimaba que
“el sentido de la palabra verdad es distinto, seguin se trate de
un hecho de experiencia, un enunciado tematico o una teoria
de las ciencias de la naturaleza™’ y lleg6é a definir la fisica
como “un sistema légico de pensamiento en desarrollo”.%8 Par-
tiendo de esta conceptualizacion, hoy en dia es posible afir-
mar que el metro es sdlo “la longitud igual a 1,650,763.73
longitudes de onda en el vacio de la radiacién correspondien-
te a la transicion entre los niveles 2p10 y 5d5 del 4&tomo de
Kriptén-86”, no porque lo sea en si sino porque un grupo
de expertos se puso de acuerdo en concederle el mismo sig-
nificado a ciertas unidades y a ciertos conceptos como “lon-
gitud de onda”, “vacio” y “niveles de un atomo”, durante una
reunién internacional.5® Y otro tanto ocurre con los expertos
en quimica, que debaten en la American Chemical Society

56 En Teorias de la verdad en el siglo XX, Juan Antonio Nicolas y Maria
José Frapolli hacen una amplia recopilacién de estas teorias.

57 Wagner, Josef, Lo que verdaderamente dijo Einstein, México, Aguilar,
1979, p. 22, citando la obra Mein Weltbild (1953).

58 Ibidem, p. 237, citando la obra Physik und Realitat (1936).

59 Xl Conferencia General sobre Pesas y Medidas (1960).
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como “debe” designarse un nuevo elemento de la tabla perio-
dica, o con los expertos en astrofisica, que discuten en la
International Astronomical Union cdmo bautizar a cada cuerpo
celeste.®0 Si esto se da en el &mbito cientifico, ¢como podria-
mos pretender que no se diera en el &mbito social, donde la
historia, la lengua, la religién y las costumbres provocan ce-
suras, que cada sociedad descubre y subsana a su manera?
En la segunda mitad del siglo XX, la confrontacidon entre
universalidad y relativismo se ha agudizado en los foros aca-
démicos de todo el mundo. La universalidad ha cedido cada
vez mas terreno y los enfoques a través de los cuales puede
estudiarse el derecho no escapan de esta confrontacion. Qui-
zéas, todo sea, en efecto, un problema de lenguaje. Jiurgen
Habermas, por ejemplo, acota los alcances del “universalis-
mo”, para cefirlo a que quienes llegan a un consenso, acepten
las consecuencias del mismo. Sea como fuere, ni el desarrollo
de la ciencia ni la posibilidad de construir nuevas premisas
a partir de otras ya establecidas, deben ser atribuidas al he-
cho de conocer la verdad, sino al hecho de que nos hemos puesto
de acuerdo en concederle significado a ciertos objetos, a cier-
tos procesos, a ciertas normas de conducta y a ciertas insti-
tuciones politicas. Para efectos préacticos, no parece significa-
tivo que se sigan o no ciertas condiciones procedimentales,
como sugiere el propio Habermas. Afirmar que “la tierra gira
alrededor del sol”, puede ser aceptado sin dificultad, lo mis-
mo por los israelies que por los palestinos que viven en Je-
rusalén.61 Pero hay valores, como libertad, igualdad, democra-
cia, dignidad y paz, que carecen de esta aceptacion general
y cualesquiera que sean sus alcances y limites, suponen pér-
didas o ganancias para distintos grupos. Por ello, para cons-
truir un orden social, es importante que los cuadros domi-

60 The Economist echa un vistazo a la naturaleza de estas disputas en su
ndmero del 19.12.98.

61 En Universalidad y diferencia, Salvador Giner y Riccardo Scartezzini
compilaron algunos ensayos que giran en torno al debate sobre el alcance
absoluto o relativo de los valores en las postrimerias del siglo XX. Aunque
se buscd una participacion plural, los argumentos a favor del relativismo
pesan mucho mas que aquellos a favor de la universalidad.
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nantes de una comunidad —con base en sus necesidades e in-
tereses— definan los valores que difundiran entre los miembros
de dicha comunidad. Esta definicion incluye los caminos que se
seguiran para resolver los conflictos sociales, asi como el modo
en que se comunicara a dicha comunidad el significado de estos
valores.

Cuando el conflicto social falta por completo —sugiere
Huntington—, las instituciones politicas son innecesarias;
cuando hay ausencia total de armonia, son imposibles. Esta
dicotomia explica por qué la fuerza y durabilidad de una ins-
titucién politica dependen del consenso que exista en una
sociedad en torno a los valores sobre los que sustenta su
organizacion politica y del modo en que dicha sociedad o sus
cuadros dominantes —particularmente el gobierno— preser-
ven estos valores. Si su preservacién supone ganancias para
estos cuadros, seran defendidos a toda costa; cuando deje de
suponerlas —o cuando cambie la conformacidn de estos cua-
dros—, se originara un proceso de caracter cultural —la mo-
dernizacién— que no sblo supone una reestructuracion de las
instituciones, sino la consolidacion y participacion de nuevos
grupos, de nuevos actores en la lucha politica, de acuerdo
con sus necesidades e intereses. “Las revoluciones politicas”,
sentencié Thomas Kuhn, “se inician por medio de un senti-
miento, cada vez mayor, restringido frecuentemente a una
fraccion de la comunidad politica, de que las instituciones
existentes han cesado de satisfacer adecuadamente los pro-
blemas planteados por el medio ambiente que han contribui-
do, en parte, a crear”.62

2. La transformacion de los valores politicos
en valores juridicos

Un Estado, una norma o una institucion existen o significan
algo en s en la medida en que los integrantes de una comu-
nidad coincidan en denominar “Estado”, “norma” o “institu-

62 Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, México,
FCE, 1985, Col. Breviarios, nim. 213, p. 149.
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cién” a ciertas abstracciones. La coincidencia puede ser pro-
ducto de la costumbre, de la aceptacion que se tenga de las
practicas impuestas por los cuadros dominantes, del “pacto”
sobre el que reflexionaron Hobbes, Puffendorf, Locke y Rousseau
0, bien, de las formas de dominacién en una sociedad deter-
minada, como lo estudié profusamente Max Weber, quien
propuso el modelo clasico que distingue la dominacion en:
tradicional, burocratica y carismatica. Lo mismo ocurre con
los significados de “bien”, “justicia” y “verdad”, conceptos que,
en la actualidad, son objeto de mayor consenso gracias a los
acuerdos de caracter internacional, a la actividad de organis-
mos internacionales y a los mass media. Ahi estan, como una
muestra, los “derechos humanos”. Aunque no estemos seguros
de como capta un individuo las abstracciones y de como va
evolucionando el concepto bajo la influencia de factores tales
como las condiciones econémicas o la religién, mientras se
dé la coincidencia —el mismo significado— se daran también
las condiciones para establecer un orden politico. Sin esta
coincidencia, la cultura de la legalidad no puede aportar nin-
guna contribucién al orden politico. Una vez generada esta
coincidencia, en cambio, la cultura de la legalidad permitira
que se sigan dando los mismos significados a los distintos
valores o, bien, que cuando los valores cambien, cambie también,
de manera sincronizada, el significado que se les habia dado.
Sin orden social, seria imposible concebir un grupo huma-
no cuya complejidad rebase la estructura familiar. “Al orga-
nizar un gobierno que ha de ser administrado por hombres
para los hombres”, escribia “Publio” en El Federalista, “la gran
dificultad estriba en esto: Primeramente hay que capacitar al
gobierno para mandar sobre los gobernados; y luego obligarlo
a que se regule a si mismo”.63 Huntington comparte esta opi-
nion al sefalar que el problema principal de un Estado no es
la libertad sino la creacion de un orden publico legitimo.
“Puede haber orden sin libertad, por supuesto, pero no liber-
tad sin orden”.%* El orden social, sin embargo, depende de

63 El Federalista, nim. 51, p. 220.
64 Huntington, op. cit., p. 19.
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los valores del grupo y de los significados que se dé a éstos.
La supervivencia de este grupo depende, a su vez, del orden.

El orden social permite que una asociacion sea estable. El
consenso sobre el significado de los valores es el principal
elemento para construir tal orden. Asi lo explicaron, primero
Emile Durkheim (1858-1917) y luego Talcott Parsons (1902-
1979). Preservar el consenso —o0, en su caso, controlar las
variaciones que éste sufra— es indispensable para que el Es-
tado sobreviva. Durkheim consideraba que la sociedad era un
fendbmeno moral cuya cohesién dependia del compromiso de
cada individuo con el bienestar colectivo. Para él, el derecho
era “un signo visible del invisible medio moral” y, mas audn,
la primera expresién de tal medio, que promovia la cohesion
social a través de una solidaridad mecénica —la cohesién ba-
sada en los valores compartidos por la sociedad y garantizada
por el derecho penal— y la solidaridad organica —la cohesion
basada en la independencia funcional de grupos y roles—,
garantizada por el derecho “restitutivo”. Sin la presencia del
compromiso moral, Durkheim no le hallaba ninguna utilidad
al derecho.

Parsons, por su parte, estimo que una sociedad era un sis-
tema territorialmente amplio —como la iglesia catélica— o
limitado —como una empresa— cuya existencia exigia requi-
sitos funcionales y factores jerarquicamente ordenados. Los
primeros eran la integracién, la consecucion de los objetivos,
el mantenimiento de las pautas y la adaptacién al entorno,
mientras que los segundos eran los valores —las concepciones
deseables de la sociedad compartidas por sus miembros—,
las normas societales —la aplicacion de estos valores a las
condiciones particulares del grupo—, las colectividades —la
familia y la escuela— y los roles individuales —las expecta-
tivas normativas a las acciones del individuo como miembro
de un grupo—. En el modelo parsoniano, cada uno de estos
factores controlaba al otro (estabilidad), o lo condicionaba
(cambio). El derecho sblo podia surgir en las sociedades don-
de los valores no se ponian en entredicho.

Aunque Durkheim entendié la integracién social como un
ejercicio de solidaridad —una cohesion social espontanea,
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surgida de las creencias y las actitudes compartidas de mutua
cooperacion— y Parsons la entendié como la integracion de
los subsistemas en un sistema social, ambos coincidieron en
que, al formalizar y regularizar las relaciones de poder, el
derecho contribuia de manera determinante a la estabilidad,
al orden social. Desde luego, es posible mantener este orden
sin consenso. En este caso, los cuadros dominantes sdlo po-
dran garantizarlo con el uso de la fuerza y, tarde o temprano,
se veran obligados a ceder ante la resistencia interior o ex-
terior. “La modernizacién también crea y lleva a la conciencia
y actividad politicas a grupos sociales y econd6micos que no
existian en la sociedad tradicional o que se encontraban fuera
de la esfera de su politica”, explica Huntington.

O dichos grupos son asimilados al sistema politico, o se con-
vierten en una fuente de antagonismo y revolucién contra el
sistema. El logro de la comunidad politica en una sociedad en
modernizacién implica, pues, la integracion horizontal de gru-
pos comunales y la asimilacion vertical de clases sociales y eco-
némicas.65

No es lo mismo sancionar a quien incurre en una desviacion
—entendiendo por ésta la no conformidad a una norma o a
una serie de normas dadas que son aceptadas por un ndmero
significativo de personas de una comunidad o sociedad—?©¢
que imponer el orden a base de sanciones. Cuando se trans-
forma en derecho, el consenso implica legitimidad y ésta es
la que, a fin de cuentas, hace que las instituciones sean pre-
decibles. La predecibilidad genera confianza, un valor que
cada dia cobra mayor relevancia a la hora de explicar la co-
hesién de los grupos sociales mas simples o mas complejos.5”

Desde el Cédigo de Shulgi (2094 a. C.) al Codigo de Ham-
murabi (1792 a. C.), desde el lus Civile Romano a la compi-

65 Op. cit., p. 349.

66 Giddens, Anthony, Sociologia, Madrid, Alianza editorial, 1995, p. 151.

67 Niklas Luhmann y Francis Fukuyama escribieron sendos libros titula-
dos Confianza, donde sostienen, con enfoques distintos, que la confianza es
la base de toda sociedad.
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laciéon de Justiniano, desde los glosadores y posglosadores,
pasando por la gestacion del Common Law, la transformacion
de los valores politicos en valores juridicos ha constituido la
historia del derecho en Occidente. Lo mismo ha ocurrido en
Oriente. B derecho islamico con el Coran y las sunnas, el de-
recho brahamanico y los nibandha, el derecho chino y el ja-
ponés con sus vertientes clasicas y contemporaneas, no son
sino el producto del esfuerzo de los cuadros dominantes de
cada una de estas civilizaciones por consensar y preservar los
valores politicos que originaron la asociacién de sus pueblos.
El paso subsecuente de estos cuadros ha sido la difusion de
la cultura de la legalidad. ¢(Tenia entonces razén Jeremy
Bentham (1748-1832) cuando afirmaba que el derecho supo-
nia la imposicion de la voluntad de un legislador sobre un
grupo humano? Parcialmente: El proceso mediante el que se
ha creado cada uno de los sistemas juridicos mencionados es
distinto y habria que remitirnos a las caracteristicas de cada
region, de cada momento histérico, de cada civilizaciéon, para
comprenderlo. Por ello, Friedrich Karl von Savigny (1779-
1861), que no aceptaba la afirmacion de Bentham, sostenia
que el derecho era un producto espontaneo del espiritu de
cada comunidad. El derecho, asi, es imposicidon y producto.
Dejaria de serlo si careciera de alguno de estos dos elemen-
tos. Dejaria de serlo si no hubiera quien hiciera cumplir sus
normas en aras de preservar el consenso y si sus normas no
fueran resultado de un esfuerzo por alcanzar dicho consenso.
Si admitimos la tesis de los interaccionistas simbolicos: la
conducta de un individuo o de un grupo tiende a modificar
la conducta de otros individuos o grupos,®® admitiremos, tam-
bién, que la principal funcion del derecho en una sociedad es
servir como punto de referencia y como guia. Vincenzo Ferrari
considera que el derecho tiene tres funciones relevantes:5°

68 Cfr. Marc, Edmond y Picard, Dominique, La interaccién social, Barce-
lona, Paidds, 1992.

69 Cifr. Ferrari, Vincenzo, Funciones del derecho, donde el autor, a través
de un analisis eminentemente funcionalista, parte del supuesto de que el de-
recho tiene un caracter persuasivo y examina su papel en el desarrollo de
una sociedad.
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— Dirimir los conflictos declarados dentro de una comunidad.
— Orientar a la sociedad.
— Legitimar el poder.

La primera y la tercera de estas funciones, aunque indis-
cutibles, s6lo adquieren su auténtica relevancia a través de
la segqunda, como el propio Ferrari lo reconoce: los conflictos
se dirimen con base en los criterios que se expresan en la
ley y s6lo en la medida en que el pueblo de un Estado co-
nozca las posibilidades que le proponen los cuadros dominan-
tes y acepte solucionar sus problemas a través de las institu-
ciones propuestas. Por otra parte, la legitimacién surge
cuando una comunidad reconoce como tales a sus cuadros
dominantes, segun los valores politicos desarrollados en su
seno. Para que se cumpla con eficacia la funcidon persuasiva
a la funcién de orientacién social, es indispensable, por su-
puesto, que el grupo o los grupos dominantes de una comu-
nidad difundan la cultura de la legalidad, ensefiandole a sus
miembros a aceptar aquellos valores politicos transformados
en derecho.

Si nos convencieran los planteamientos que han hecho
John B. Watson (1878-1958), Burrhus F. Skinner (1904-
1990) y otros sicologos conductistas en el sentido de que el
comportamiento del hombre es condicionable a través de una
“tecnologia” que implica modificar el medio ambiente y que,
si se renuncia a preservar la libertad y la dignidad, un cuerpo
de cientificos puede “crear” seres humanos que inhiban su
agresividad y aprendan a vivir en armonia, aun asi tendria-
mos que admitir que las funciones del derecho no variarian
demasiado: se requeriria un modelo de sociedad armdnica,
mecanismos para dirimir los conflictos derivados de cualquier
error a la hora de aplicar esta “tecnologia de la conducta” y
razones para permitir que este cuerpo de cientificos impusiera
su modelo de orden social. Aun en el escenario mas optimista,
el derecho tendria funciones insustituibles.



