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I. LA CONSTRUCCION SOCIAL DEL ESTADO
DE DERECHO

1. Las dimensiones sociales del Estado

A pesar de las multiples definiciones de Estado en los umbra-
les del siglo XXI —definiciones que a veces implican su in-
minente desaparicion o su inexistencia—, juristas, sociélogos
y politélogos parecen coincidir al identificar elementos comu-
nes en cada una de ellas. De acuerdo con Max Weber, el
Estado es “un instituto politico de actividad continuada, cuan-
do y en la medida en que su cuadro administrativo mantenga
con éxito la pretension al monopolio legitimo de la coaccién
fisica para el mantenimiento del orden vigente”.! Hermann
Heller pensaba que una definicion semejante suponia ver al
Estado como “una ficcién o sintesis mental” que el estudioso
podia construir o abandonar a placer,2 pero su propia defi-
nicibon —“El Estado es una unidad de accion juridicamente
organizada”— apenas logré ir més alld de esta sintesis.

Menos interesado en la “concepcién técnica”, Umberto Ce-
rroni sostiene que el Estado puede definirse como el

sistema politico representativo (y por tanto separado de las
actividades socioeconémicas que constituyen la sociedad civil)
que se constituye en un territorio de dimensidon nacional en el
curso de un proceso histérico que ve el “nacimiento de una
nacion” como pueblo de sujetos iguales unidos por un fuerte
nexo econdmico-lingUistico-cultural .3

1 Weber, Max, Economia y sociedad, México, FCE, 1983, p. 43.

2 Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, FCE, 1989, p. 79.

3 Cerroni, Umberto, Politica: métodos, teorias, procesos, sujetos, institu-
ciones y categorias, México, Siglo XXI Editores, p. 127.
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Maurice Duverger opt6 por la pluralidad al decir que “la pa-
labra Estado tiene dos sentidos diferentes: o bien designa el
conjunto de instituciones gubernamentales de una naciéon (Es-
tado-gobierno), o se refiere a la nacibn misma en tanto que
esta dotada de instituciones gubernamentales de las naciones”.*

Al tratar de definir al Estado, las escuelas norteamericanas
tomaron elementos de las corrientes europeas e introdujeron
otros de caréacter didactico. Karl Deutsch escribe que “el Es-
tado es una maquinaria organizada para la elaboracion y eje-
cucién de decisiones politicas y para la imposicién de las le-
yes y reglas de un gobierno. Sus apéndices materiales no sélo
incluyen a los funcionarios y los edificios de oficinas, sino
también soldados, policias y carceles”.> John A. Hall y G. John
Ikenberry consideran que “el Estado es un conjunto de insti-
tuciones, manejadas por el propio personal estatal, entre las
que destaca muy particularmente la que se ocupa de los me-
dios de violencia y coercion”,® destacando que estas institu-
ciones se localizan en el centro de un territorio geografica-
mente delimitado, atribuido generalmente a una sociedad a
la cual el Estado vigila y controla a través de reglas al interior
de su territorio, “lo cual tiende a la creaciéon de una cultura
politica comUn compartida por todos los ciudadanos”.”

No es el proposito de este estudio revisar las distintas de-
finiciones que se han propuesto para explicar la naturaleza,
los alcances y los limites del Estado moderno, pero si destacar
el elemento social que subyace en todas ellas: tanto el “ins-
tituto politico” de Weber, como el “sistema politico repre-
sentativo” de Cerroni o las “instituciones gubernamentales”
de Duverger suponen aceptacion de uno o distintos grupos
sociales para que el instituto, el sistema o las instituciones
puedan existir y actuar socialmente.® En otras palabras, el

4 Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional, Barce-
lona, Ariel, 1980, p. 23.

5 Deutsch, Karl W., Politica y gobierno, México, FCE, 1976, p. 120.

6 Hall, John e Ikenberry, John, El Estado, México, Nueva Imagen, 1981,
p. 12.

7 Ibidem, p. 13.

8 Utilizo el término accion social en el sentido weberiano: “Por accion
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consenso. Sin este consenso, ninguna forma del Estado ten-
dria la posibilidad de condicionar las conductas colectivas e
individuales. El concepto de “persona moral” al que nos tie-
nen acostumbrados nuestros clasicos exige una “construccion
social”, para utilizar la imagen propuesta por Berger y Luck-
mann.® De esta construccion tampoco escapa la “unidad de
accion juridicamente organizada” de Heller, pues ¢quién de-
termina la unidad de accion y la organizacién juridica si no
es aquella comunidad que las acepta como validas o que,
incluso, las rechaza? El solo adverbio basta para que Heller
no pueda evitar la ficcion que criticd en Weber y en Jellinek.

Deutsch, Hall e Ikenberry resultaron menos ambiciosos en
sus definiciones. Los dos ultimos, ademas, estuvieron cons-
cientes de los elementos que permiten construir y mantener
el concepto de Estado, el cual sélo tiene presencia y eficacia
en la medida en que los hombres que han acordado consti-
tuirlo se ajusten a los términos y a las consecuencias de un
acuerdo. Incluso las concepciones mas modernas del Estado
—concepciones que tienen que ver mas con el andlisis eco-
nomico que con el andlisis politico— integran el elemento
social. Douglass North, el economista que gan6 en 1993 el
Premio Nobel de Economia y que piensa que el Estado es “una
organizacion con ventaja comparativa en la violencia, que se
extiende sobre una area geografica cuyos limites vienen de-
terminados por el poder de recaudar impuestos de sus habi-
tantes’, tiene que admitir que “no se puede desarrollar un
analisis Util sobre el Estado si se le separa de los derechos
de propiedad”. Si el uso del término “propiedad” no fuera

debe entenderse una conducta humana (bien consista en un hacer externo
0 interno, ya en un omitir o permitir) siempre que el sujeto o los sujetos
de la accion enlacen a ella un sentido subjetivo. La accién social, por tanto,
es una accion en donde el sentido mentado por su sujeto o sujetos esta
referido a la conducta de otros, orientdndose por ésta en su desarrollo”.
Weber, Max, op. cit., p. 5.

9 En su libro La construccion social de la realidad, Peter Berger y Thomas
Luckmann hacen un ameno estudio sobre la teoria del conocimiento, resal-
tando los elementos sociales que la conforman.
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suficiente, North subraya la importancia del pacto social en
la aproximacion econémica.1?

Al tratar de precisar qué es lo que mantiene unida a una
comunidad, algunos fildsofos han privilegiado la fuerza y
otros se han concentrado en la conciliacidon de intereses entre
los individuos y los grupos que integran dicha comunidad.
Tanto la fuerza como la conciliacidon de los intereses juegan
un papel importantisimo en la cohesion social, pero de nin-
gun modo explican, por si mismos, esta cohesién. Es una vez
mas el consenso el que hace que una familia, una tribu, un
pueblo o un Estado sobrevivan: la voluntad de sus miembros
de seguir perteneciendo a ese grupo. Por ello, una afirmacion
como la de que “el Estado, como tal, (es) un objeto propio,
sustantivo, autbnomo del conocimiento para la teoria politi-
ca”,'! estd mas vinculado con la poesia que con el andlisis
sociolégico: Como mero objeto de la teoria politica, el Estado
—“Estado de derecho” cuando el orden politico que lo define
depende de que se acaten las normas juridicas— se integra
y desintegra en razén de diversos fendmenos econdémicos y
politicos, cuya relevancia esta determinada por el significado
que se conceda en cada momento a términos como pueblo,
pais, nacion o gobierno. De aqui que el estudio del Estado
exija, permanentemente, la incorporacidon de nuevos elemen-
tos de analisis. De aqui también que, como lo ha escrito Um-
berto Cerroni,

la verdadera crisis del Estado de derecho est4 en su doble dis-
ponibilidad histérica para ser fecundado por la democracia y
colonizado por la reaccion antidemocratica. Su llamada neu-
tralidad marca en realidad que él ha llegado a ser el campo
de una competencia politica no meramente préactica, sino ex-
guisitamente cultural y tedrica.12

10 Cfr. North, Douglass: Estructura y cambio en la historia econémica,
Madrid, Alianza Editorial, 1994, nim. 411, p. 36.

11 Gonzalez Uribe, Héctor, Teoria politica, México, Porrda, 1989, p. 165.

12 Cerroni, Umberto, op. cit., p. 130.
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En las postrimerias del siglo XX, las convulsiones que de-
terminaron el surgimiento de los paises balticos, el desmoro-
namiento de la Unidn Soviética, la nueva unificacion de Ale-
mania o el enfrentamiento de los pueblos yugoslavos no solo
alteraron el equilibrio politico dentro del orden mundial sino
las definiciones, las propuestas y las variables que solian con-
siderarse dentro de la teoria politica. El “objeto propio, sus-
tantivo, autébnomo del conocimiento para la teoria politica”
del que nos habla Gonzalez Uribe se desvanece. ¢Los Estados
Balticos lo eran desde siempre o lo fueron hasta que contaron
con el reconocimiento internacional? ¢Las republicas soviéti-
cas conformaban un Estado o, en realidad, nunca lo confor-
maron? ¢Hasta qué grado son Estados Argelia, las islas Co-
mores, Taiwan y Myanmar? Las respuestas dependen del
grupo politico que las dé. A estas preguntas debemos afadir
las que se derivan de la tendencia actual de los paises a for-
mar bloques econdmicos, desplazando la figura del Estado y
obligando a que se replantee el concepto de soberania. Esto
ocurre mientras, paradéjicamente, muchos Estados se desin-
tegran en lo politico.

A veces, la separaciéon es de hecho, sin que se vean afec-
tadas las estructuras juridicas, como el caso de los flamencos
y los valones que conviven en Bélgica, o como el de los ga-
leses e ingleses del Reino Unido; otras, la separacidon exige
el surgimiento de nuevas estructuras —y de nuevos Estados—
como en el caso de las Republicas Checa y Eslovaca, separa-
das en 1993. Estas desintegraciones resultan menos complejas
comparadas con las de otras comunidades, culturalmente de-
finidas pero sin los mecanismos politicos para garantizar su
independencia, tales como las de los vascos, los kurdos o los
tamiles, pueblos que s6lo conseguiran erigirse en Estado en
la medida en que el consenso interno y el consenso externo
lo permitan. En su libro La diplomacia, Henry Kissinger dis-
tingue comunidades “que se llaman naciones (y que) estan
interactuando mientras comparten pocos de los atributos his-
téricos de las naciones-estado™3 y, en un articulo que se ha

13 Kissinger, Henry, La diplomacia, México, FCE, 1995, p. 804. El autor
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vuelto famoso,** Samuel Huntington plantea el enfrentamiento
ya no de los Estados sino de las comunidades culturales como
signo de los proximos tiempos. Bl choque que prevé Huntington
hace inevitable que se examine de nuevo nuestro concepto del
Estado y que se concluya en que éste no es sino un “universo
simbodlico™> —Ia ficcion que rechazaba Heller—, determinado
por la formacién y la transformacion de los pueblos y civili-
zaciones en la busqueda de estructuras que permitan organi-
zarse, de acuerdo con los tiempos y las circunstancias.

2. Las dimensiones sociales del derecho

Para evitar dificultades metodoldgicas y para conseguir un
efecto didéactico al mismo tiempo, Rafael Preciado Hernandez
reduce la naturaleza del derecho, explicando que éste tiene
un orden triple: normativo, ético y social.1® Sin embargo, a
poco gue lo examinemos, este pretendido “orden” no es mas
que una propuesta para estudiar el derecho desde distintos
enfoques didéacticos en algunas universidades. Ciertamente,

distingue, ademas, tres tipos de Estado: “Los fragmentos étnicos de imperios
que se han desintegrado”, las “naciones poscoloniales”’ y los “Estados de tipo
continental”. Entre los primeros se cuentan los fragmentos de Yugoslavia y
la Unién Soviética; entre los segundos estdn muchos paises africanos y los
terceros son, en palabras de Kissinger, las “unidades basicas del nuevo orden
mundial”.

14 Foreign Affairs, verano, 1993, vol. 72, nim. 3. El articulo provoco
tantas discusiones que su autor lo amplid y lo convirtio en el libro The Clash
of Civilizations and the Remaking of World Order, publicado por Simon &
Schuster (1996) y recientemente traducido al espafiol.

15 El concepto estd tomado de la obra La construccién social de la reali-
dad, de Berger y Luckmann, a la que nos hemos referido: “Los universos
simbolicos”, escriben los autores, “son cuerpos de tradicién teérica que in-
tegran zonas de significado diferentes y abarcan el orden institucional en
una totalidad simbolica... El universo simbolico se concibe como la matriz
de todos los significados objetivados socialmente y subjetivamente reales;
toda la sociedad histdrica y la biografica de un individuo se ven como hechos
que ocurren dentro de ese universo”, pp. 124-125.

16 Cfr. Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, Mé-
xico, UNAM, 1979.
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el mejor modo para acercarse a la experiencia juridica es
aprehender los rasgos caracteristicos y considerar el derecho
como un sistema de normas, o reglas de conducta”’,!’ como
sugiere Norberto Bobbio, y quizas, a fin de cuentas, la expe-
riencia juridica sea “una experiencia normativa”.1® Pero ¢;aca-
so esto significa que podamos identificar la naturaleza del
derecho aplicando un enfoque filoséfico o uno sociologico?
¢Podemos reducir la naturaleza del derecho a un “orden di-
dactico”?

Cuando Hans Kelsen esbozd la teoria pura del derecho y
se refirié a la sociologia juridica, afirmé que ésta se pregun-
taba por las razones por las que un legislador habia propuesto
una ley y no otra, por la forma en que la religién habia in-
fluido en la aplicacidon de cierta norma o por el motivo por
el que los hombres se ajustaban o no al derecho. “Para este
modo de consideracion”, escribi6:

el derecho solo entra en cuenta como hecho del ser, como
factum en la conciencia de los hombres que establecen, cum-
plen o infringen el derecho. Por tanto, no es propiamente el
derecho mismo lo que constituye el objeto de este conocimien-
to, sino ciertos fenémenos paralelos de la naturaleza.1®

Kelsen, que consideraba al Estado “un orden normativo”,
no tomd en cuenta los problemas semidticos que originaba
con una afirmacion semejante. La “pureza”, principal rasgo
de su aproximacion, era también su principal defecto: resolvia
algunas dificultades metodolégicas pero generaba otras no
menos graves. (Como podia estudiarse el derecho desde una
perspectiva “pura”’ prescindiendo, por ejemplo, del lenguaje?
¢No era el derecho un haz de enunciados cuya interpretacion
dependia del significado que la sociedad diera a cada palabra
en un momento determinado?

17 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1993,
p. 15.

18 Loc. cit.

19 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, México, Editora Nacional,
1981, p. 36.
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Pensemos no en una norma sino en una de sus referencias
positivas: “Una accidn humana es acto del Estado s6lo porque
es calificada como tal por una norma juridica”,2° dice Kelsen.
Al hacerlo, aunque no ignora que las normas son redactadas
por unos hombres a los que otros les confirieron la facultad
de redactarlas, si parece olvidar que el concepto de Estado,
como muchos otros conceptos, es cambiante; que una norma
juridica lo es solo en la medida en que sea aceptada por un
grupo determinado que, ademas, pueda invalidarla cuando le
plazca o, bien, condicionarla a factores distintos a los que él
preveia. Kelsen, que se burld en ¢(Qué es justicia? de los errores
del lenguaje y de las contradicciones en las que habian incu-
rrido los pensadores que pretendieron definir un concepto
tan inaprehensible, propuso un método que, de llevarse hasta
sus Ultimas consecuencias, convertiria a las normas juridicas
en una materia cuyo estudio corresponderia a la semantica y
a la semiologia —*“la ciencia que estudia la vida de los signos
en el seno de la vida social”—?2! antes que al derecho.

En opinidn de buen ndmero de fildsofos modernos —Rus-
sell, Moritz, Carnap, por citar a algunos—22 la teoria del co-
nocimiento esta estrechamente relacionada con el lenguaje y
el lenguaje, valga la obviedad, es una de las méas afinadas
producciones sociales. Incluso cuando se trata de comprender
el derecho.?® Esto, desde luego, no le resta su mérito al en-
foque kelseniano: es un enfoque que, como pocos, facilita el
analisis juridico, pero es un enfoque nada mas. Como afirma

20 Ibidem, p. 160.

21 Ferdinand Saussure, padre de la semiologia, hizo esta definicion en
su Curso de linglistica general (1949) y Charles S. Pierce, en Philossophical
Writings, inventd el término “semiotica” para referirse a lo mismo.

22 Cfr. Ayer, A. J., El positivismo légico, México, FCE, 1986.

23 Aunqgue algunos fil6sofos, como Ludwig von Wittgenstein, han explo-
rado este tema, es en ensayos como Derecho y lenguaje, de Fritjof Haft,
publicado en El pensamiento juridico y contemporaneo y traducido por Juan
Antonio Garcia Amado, o en otros como Lenguaje juridico y realidad, de Karl
Olivecrona, donde se hacen planteamientos méas profundos sobre la impor-
tancia del lenguaje en el estudio del derecho. En América Latina, el argentino
Genaro Carrié ha hecho también aportaciones significativas en su estudio
Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993.
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Renato Trevés, “la sociologia del derecho sigue, en efecto, la
via de la experiencia y tiene como objeto de estudio un de-
recho relativo y variable, indisolublemente ligado al contexto
social”.?* Este enfoque socioldgico resulta, sin lugar a dudas,
el mas completo. Asi, a la pregunta de ;qué es el derecho?,
los elementos sociales determinan el “orden normativo” a tra-
vés del lenguaje y condicionan el “orden ético”, de acuerdo
con los valores que promueve cada comunidad. Estos elemen-
tos sociales son los que delimitan el “ars boni et aequi” que
defendia Celso?® y el “conjunto de normas juridicas’ que pre-
feria Kelsen.

Para sostener las aseveraciones anteriores, bastaria revisar
la distincion mas amplia que se ha hecho al respecto, la pri-
mera en integrar el elemento social en forma expresa: la de
Max Weber. Si la validez de un determinado orden esta ga-
rantizada por la probabilidad de una reprobacion general ha-
cia quien lo infrinja dentro de cierto grupo, explica Weber,
el orden es una convencién. Si, en lugar de la reprobacion,
lo que garantiza este orden es la probabilidad de la coaccion
“ejercida por un cuadro de individuos instituidos con la mi-
sion de obligar a la observancia de ese orden o de castigar
su transgresion”,26 estamos frente al derecho. Eduardo Garcia
Maynez se equivoca, por lo tanto, al aseverar que “uno de
los problemas mas arduos de la filosofia del derecho es el
que consiste en distinguir las normas juridicas y los conven-
cionalismos sociales”.2” Esta distincion depende exclusivamen-
te de la sancidn que le dé una comunidad a la infraccidon que
se haga de una conducta prevista. La conducta que hoy es
convencidn social, mafiana puede ser derecho, dependiendo
de la sancion y del grupo que la sancione. Los grandes de-
bates del derecho contemporaneo son la mejor prueba de esta
relatividad: ¢Debe legalizarse el narcotrafico? ¢Puede permi-

24 Trevés, Renato, La sociologia del derecho, Barcelona, Ariel, 1991, p. 20.

25 Digesta lustiniani 1,1,1.

26 Weber, Max, op. cit., p. 27.

27 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, México,
Porrda, 1980, p. 25.
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tirse el aborto en cualquier caso? ;Conviene apalear publica-
mente a los menores infractores? ¢Es correcto prohibir el ma-
trimonio entre personas homosexuales? ¢A quiénes se les
debe aplicar la pena de muerte? ¢Hasta donde tiene cada hom-
bre la posibilidad de decidir si sigue viviendo o no? “El hom-
bre es la medida de todas las cosas”, creia Protagoras. Habria
que hacer una precision: el hombre en sociedad. De esta me-
dida no escapan ni el Estado ni el derecho, dos productos
sociales que, como la moral —el “orden ético”—, no sdlo ayu-
dan a canalizar temporalmente algunas de las fuerzas sociales
que surgen permanentemente, sino que ayudan a resolver los
conflictos que derivan de estas fuerzas.

3. Ingtituciones politicas. la preservacion del consenso

Una institucién bien puede definirse como “una practica
social que es regular y continuamente repetida, que es san-
cionada y mantenida por las normas sociales y que tiene una
significancia destacada en la estructura de una sociedad”.28
Si la institucidn es de caracter politico, podria afiadirse que
esta practica, convertida en organizacion o procedimiento,
funciona como dispositivo “para mantener el orden, resolver
discusiones, elegir lideres dotados de autoridad y, de este
modo, promover la comunidad entre dos o mas fuerzas so-
ciales’.2° Esto la convierte en un modelo “sobre el que se
calcan relaciones concretas que adquieren, a causa de ello,
caracteres de estabilidad, de duracién y cohesion”.20

Ante los constantes cambios que imposibilitan aislar al Es-
tado para su estudio, el “redescubrimiento” de estas institu-
ciones se ha convertido, hoy en dia, en una tarea indeclinable
para politélogos y juristas de las postrimetrias del siglo XX.
James March y Johan Olsen3! sostienen que el Estado ha per-

28 Abercrombie, Nicholas et al., Dictionary of Sociology, Londres, Penguin,
1988, p. 124.

29 Huntington, Samuel, El orden politico en las sociedades en cambio, México,
Paidds, 1995, p. 21.

30 Duverger, Maurice, Sociologia politica, Barcelona, Ariel, 1980, p. 97.

31 Cfr. Rediscovering Institutions de James March y Johan Olsen.
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dido su preeminencia como objeto de estudio dentro de la
teoria politica para cederla a las instituciones que lo integran.
Segun ellos, esta preeminencia se ha perdido porque cada
vez es mas facil lograr consenso en torno a las instituciones
que resuelven las necesidades y satisfacen los intereses de los
distintos grupos que, dentro del Estado, actian en determi-
nadas localidades. Al mismo tiempo, resulta mas dificil lograr
consenso en torno a las necesidades e intereses del Estado en
su conjunto. Aungque el Estado sigue siendo un punto de ref-
erencia obligado para el analisis politico, la aproximacién de
estos autores es acertada: En términos académicos, es mas
facil aislar a las instituciones que al Estado, sea éste lo que
fuere. Incluso las instituciones que pretenden resolver las ne-
cesidades de grandes agrupaciones, tales como los partidos
politicos, cada vez parecen mas fragmentadas y, por ende,
mas dificiles de entender. La proliferacién de facciones, sectas
y grupos gue, en todo el mundo, exigen su independencia
respecto a los gobiernos, es una muestra elocuente de este
fendmeno. Incluso en Estados Unidos, un pais donde el orden
politico alcanza niveles deseables por otros Estados, la pre-
sencia de estos grupos resulta cada vez mas relevante.32

En el estudio de las instituciones, de su andamiaje juridico,
de sus mecanismos sociales de preservacion y expansion, el
individuo y los conflictos que éste genera en su entorno estan
estrechamente relacionados. Esta relacion es de caracter his-
torico pero también de caracter econémico, como lo han he-
cho ver Douglass North y otros economistas.33 Pero aungue

32 A partir del bombazo que destruy6 el Alfred P. Murrah Federal Building,
en Oklahoma (abril, 1995), el gobierno de los Estados Unidos ha comenzado
una profunda investigacion en torno a los grupos de ciudadanos armados
que, abierta o clandestinamente, se oponen al régimen. Como otros muchos
medios, la revista Time realiz6 un reportaje sobre estos extremistas al que
titul6 “Enemies of the State” (8 Mayo, 1995), denunciando la existencia de
grupos como los Michigan Militia Corps, la American Justice Federation, los
Guardians of American Liberties, la Police Against the New World Order y
otros tantos.

33 Cfr. North, Douglass, Ingtitutions, Institutional Change and Economic
Performance, Cambridge, Cambridge University Press, 1990.
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eventualmente puedan ser estudiadas para explicar la pros-
peridad o la miseria de diversos grupos sociales, las institu-
ciones politicas formalmente organizadas no pueden ser eva-
luadas en términos de productividad o de rentabilidad, si bien
muchas facciones han promovido su existencia precisamente
en términos de productividad o rentabilidad, puesto que su
preservacion depende del consenso, del hecho de que cada
faccion, secta o grupo sigan considerando que les ayudan a
satisfacer sus necesidades y sus intereses. Las incontables ins-
tituciones de origen religioso bastan para demostrarlo. De
aqui que si se estudia el derecho desde la perspectiva socio-
logica, ésta sea la perspectiva que exige analizar los elemen-
tos que integran una sociedad y sus instituciones; la que per-
mite definir aquellos “factores reales de poder” que conforman
esa sociedad y, como lo explicd Ferdinand Lassalle,* los que
precisan el papel de la fuerza en la cohesién social. El enfo-
que sociolégico nos lleva a ver al derecho como un instru-
mento para explicar la naturaleza de los grupos que crean,
mantienen, controlan e integran las instituciones politicas con
el fin de hacer prevalecer sus intereses dentro del Estado. En
este proceso —volvamos a citar a March y a Olsen—, el in-
dividuo y sus valores constituyen la variable mas significativa.

Ahora bien, si el Estado s6lo puede existir y actuar en la
medida en que los miembros de una clase dominante y de
la sociedad civil acepten determinadas normas de conducta
y determinadas instituciones (la division de poderes, el fede-
ralismo o la conformacion de los partidos politicos, por ejem-
plo), la existencia de estas normas y de estas instituciones
dependera de que no varie dicha aceptacién: de que no se
altere el consenso. Cuando éste se mantiene puede hablarse
de la legitimacidn, concepto que, de Aristoteles a Ronald
Dworkin, sigue implicando la misma disyuntiva: ¢es fruto de
un pacto social o de la imposicion de un grupo sobre otro?
Autores contemporaneos como Walter Lipmann, Niklas Luh-
mann y Jirgen Habermas, han explorado exhaustivamente los
mecanismos de la creacidn del consenso. Este Ultimo ha acu-

34 Cifr. Lassalle, Ferdinand, ;Qué es una constitucion?
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fiado el término “accidn comunicativa” para referirse a ciertas
funciones de estos mecanismos. El debate puede antojarse
excesivamente abstracto, pero cobra importancia cuando se
plantean los grandes temas del derecho contemporaneo a los
que haciamos alusion: ¢Qué tan amplio debe ser el grupo que
legitime la legalizacion del narcotréafico, el aborto voluntario,
las azotainas publicas, el matrimonio entre personas homo-
sexuales, la pena de muerte o la eutanasia? De acuerdo con
unos, basta una mayoria de votos de los representantes po-
pulares.3® Seglin otros —y esto nos lleva a la dimensidn ética
que exploraremos mas adelante— aungue todos los hombres
del mundo estuvieran de acuerdo, hay acciones que no se
pueden legitimar. En su enciclica Evangelium Vitae (marzo,
1995), Juan Pablo Il concluye que “la democracia, a pesar
de sus reglas, va por un camino de totalitarismo fundamental”
al aceptar practicas como el aborto.

La discusiéon contindia en nuestros dias®® y de ella apenas
resulta claro que las posiciones asumidas dependen de la vi-
sion que se tenga del individuo y de la sociedad. En el caso
de los regimenes juridicos que provienen de la tradicion ro-
mano-candnica, se consideran legitimas las instituciones cuya
existencia esté prevista en los ordenamientos legales elabo-
rados de acuerdo con el procedimiento que, ya por un pacto,
ya por la imposicién de un grupo sobre otro, haya sido apro-
bado por quienes tienen la capacidad de garantizar su efica-
cia. Estos dltimos, generalmente, son elegidos por mecanis-
mos democréticos. Cuando no lo son y sus decisiones pueden
afectar la vida de uno o varios grupos, como es el caso de
los ministros de las distintas supremas cortes de justicia del
mundo, la legitimidad de estos drganos provoca debates sin

35 En El futuro de la democracia, p. 14, Bobbio escribe: “La regla funda-
mental de la democracia es la regla de la mayoria, o sea, la regla con base
en la cual se consideran decisiones colectivas y, por tanto, obligatorias para
todo el grupo, las decisiones aprobadas al menos por la mayoria de quienes
deben de tomar las decisiones.

36 La colecciéon de ensayos de Dolf Sternberger, publicados en espafiol
con el titulo Dominacién y acuerdo, replantean los fundamentos del iusnatu-
ralismo y de las propuestas que se han hecho recientemente sobre el tema.
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fin. Casos como el de Roe vs. Wade en Estados Unidos cons-
tituyen una muestra.3’

En México, la division de poderes, el federalismo, los par-
tidos politicos y todas las instituciones que conforman al Es-
tado, existen porque la sociedad las ha aceptado pero también
porgue esta aceptacion quedd contemplada en la Constitucion
politica y porque se cuenta con un cuadro de individuos capaz
de castigar eventualmente al que no se conduzca en los tér-
minos que sefiala la ley. Si se acepta una norma, ésta va a
ser legitima y, por tanto, va a tener eficacia para aquellos
que la hayan aceptado; si no se acepta, sucedera lo contrario.
El orden politico dentro del Estado de derecho depende, asi,
de que se acaten las normas juridicas y se establezcan patro-
nes de previsibilidad en cuanto a la conducta de los grupos
y los individuos que conforman dicho Estado. Existen grados
de aceptacion y cumplimiento naturalmente. En unos y otros
intervienen innumerables procesos de socializacién, los cuales
comienzan en la familia, se refuerzan en la escuela —y a
través de los medios de comunicacion— y contindan presen-
tandose de muditiples formas en la vida de un individuo. “El
grado de comunicacion de una sociedad compleja’, puntuali-
za Huntington, “depende, en términos generales, de la fuerza
y envergadura de sus instituciones politicas, que son la ma-
nifestacion conductista del consenso moral y el interés mu-
tuo”.38 Son, precisamente, los alcances y los limites de este
consenso los que se expresan en el derecho. Los cuadros do-
minantes de cada comunidad deberan decidir si dan a cono-
cer este derecho y hasta qué grado lo hacen.

37 En 1973, la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos establecié
que cualquier ley estatal que, con el fin de proteger al feto, prohibiera el
aborto antes del séptimo mes de embarazo, seria inconstitucional. La deci-
sidn, conocida como Roe vs. Wade, provocdé —y sigue provocando— severas
criticas, no por su contenido en si sino por el hecho de que un drgano
integrado por 9 jueces nombrados y no elegidos tomara una decisién que
afecta a méas de doscientos cincuenta millones de norteamericanos.

38 Huntington, Samuel, op. cit., p. 20.



