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I. La ley y la politica

1. LA NOCION DE LEY

La palabra “derecho”, en su sentido
etimolégico (del latin directus), sig-
nifica lo recto, lo rigido, lo adecua-
do. Es un término que utilizamos
con frecuencia en nuestra vida coti-
diana para referirnos a lo que se
hace en un sentido recto, de acuerdo
con lo establecido, correctamente.
No es extrafo, por ello, que cuando
lo usamos en relacién con la con-
ducta de los hombres en sociedad,
casi de inmediato lo asociemos con
la idea de un comportamiento razo-
nable y sujeto a reglas. En nuestro
uso comiun del lenguaje decimos,
por ejemplo, “no hay derecho” a tal
cosa u otra, significando con ello
que la consideramos injusta. Intuiti-
vamente sabemos que existe un sen-
tido social compartido de lo correcto
y lo justo, aunque no siempre poda-
mos describirlo ni mucho menos
justificarlo. No obstante, también

usamos el término “derecho” para
designar cosas mucho mds precisas:
el conjunto de leyes de una sociedad
o de una parte de ella, la disciplina
académica que estudia estas leyes, la
actividad de los profesionales de las
leyes, la prerrogativa o autorizacién
para determinadas acciones (“liber-
tad para”) o la proteccién frente a
acciones de otros (“libertad de”).
Estos usos integran el sentido del
derecho como ley (del latin ius) y
otorgan al término una dimensién
social compartida per los hombres
de todas las sociedades. Tal dimen-
sion es, por supuesto, la que nos in-
teresa en este escrito.

En efecto, para precisar el sentido
de “derecho” que nos importa es nece-
sario vincularlo a la nocién de “ley”,
aunque esta ultima también requiera,
por lo menos, una breve clarificacion.
El término ley puede ser empleado en
varios sentidos. Cuando hablamos de



ESTADO DE DERECHO Y DEMOCRACIA

una regularidad de fendmenos en la
naturaleza podemos decir que nos ha-
llamos frente a una “ley” natural. Tal
es el caso de la ley de la gravitacién
universal, que ofrece la descripcién y
prediccion del comportamiento meca-
nico de los cuerpos bajo las condicio-
nes de la fuerza de la gravedad (v. gr.:
“bajo condiciones de gravedad, todos
los cuerpos tienden a caer hacia el
centro de la tierra”). Se trata de regu-
laridades que son necesarias, es decir,
que solo pueden suceder de un modo
y no pueden en ningin sentido alterar-
se. Las leyes de las ciencias naturales
no admiten excepciones, pues de lo
contrario no serian propiamente cien-
tificas. Su necesidad las pone al mar-
gen de la voluntad de los hombres.

En contraste, las leyes humanas o
sociales permiten variaciones, aun-
que comparten con la nocién de ley
natural su vinculacién a un orden, a
una regularidad, a lo previsible. No
es éste el lugar para tratar de distin-
guir con sutileza lo propio de las le-
yes de la naturaleza y lo propio de las
leyes de la sociedad, aunque debe
quedar claro que una de sus principa-
les diferencias radica en que, no obs-
tante su magnitud y generalidad, las
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leyes sociales son producto de la ac-
cién de los hombres y, por mas fir-
memente establecidas que estén,
pueden ser transformadas por la pro-
pia accion humana. Pero aun en este
amplio terreno de las leyes humanas
debemos distinguir entre leyes socia-
les, que describen el comportamien-
to de los colectivos sociales y son
propias de ciencias como la econo-
mia o la sociologia, y leyes del dere-
cho, que organizan y regulan el
comportamiento de los individuos en
sociedad.

Asi, podemos considerar el derecho
como un conjunto de normas —a las
que llamaremos leyes— que rigen la
actividad humana en sociedad y cuya
inobservancia amerita algin tipo de
sancion.' Las normas del derecho tie-
nen la funcién de organizar la vida
colectiva, garantizando el ejercicio de
los derechos y el cumplimiento de las
obligaciones que la sociedad impone
a sus miembros. Histéricamente, es
casi imposible encontrar algiin tipo de
sociedad que carezca de un sistema de

' Cfr. Diccionario juridico Espasa, Espasa, Madrid,
1993, p. 301.



derecho (también llamado juridico o
legal), toda vez que la coexistencia
social exige ciertos principios de con-
ducta que la ordenen y regulen.

Por ello, puede decirse que el dere-
cho es consustancial a la vida social,
y que alli donde se haya desarrollado
algin tipo de colectividad humana ha-
bra aparecido también alguna forma
de regulacién colectiva que impone
obligaciones y asigna derechos a los
individuos. El derecho como sistema
juridico es, entonces, un fendmeno de
caricter universal.? Ciertamente, esta-
mos acostumbrados a percibir las le-
yes como un sistema ordenado de
normas cuyo ejercicio esté asignado a
determinadas instituciones (jueces,
tribunales, etc.); sin embargo, las le-
yes no siempre se han expresado bajo

o

En este caso dejo de lado voluntariamente, por
razones didacticas, la opinién de que sélo existe
derecho en sociedades que han logrado definir una
“regla de validez o de reconocimiento” a partir de
la cual se justifica cada principio legal de una so-
ciedad dada. Tal regla supondria la existencia de
un sistema legal, judicativo y policial ausente en
sociedades primitivas. Sobre esta cuestién, véase
el texto clasico de H. L. A. Hart, The Concept of
Law (1961), Clarendon Press, Oxford, 1994 (hay
version en espaifiol: El concepto de derecho, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1990).

esta forma que llamaremos “codifica-
da” (ordenada, sistematica y puesta en
manos de responsables permanentes
de su aplicacién), sino que, de mane-
ra general, en el pasado lejano se ma-
nifestaba por medio de la costumbre y
la vigilancia de la comunidad. Algu-
nas doctrinas juridicas han querido
ver los sistemas legales inicamente
como expresion codificada de las cos-
tumbres de una sociedad o comuni-
dad; sin embargo, la codificacion de
las leyes es bastante mas que eso,
pues su formulacién supone razona-
mientos, discusiones, definicién de
técnicas juridicas, homogeneizacion
de criterios y otras practicas que no
podrian derivarse directamente de la
costumbre y el habito. Aunque no es
sensato ni deseable separar un sistema
juridico de la cultura en la que surge,
su funcién creadora de orden y justi-
cia se perderia si lo redujéramos a un
mero reflejo de las costumbres de la
comunidad. No obstante, todavia en
nuestra época perviven algunas mues-
tras de como la vida comunitaria puede
definir un amplio campo del derecho
con una escasa codificacion. Tal es el
caso del llamado Common Law (dere-
cho comiin) inglés, cuyos principios,
provenientes de las costumbres de la
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nacion y de sus experiencias histori-
cas plasmadas en la denominada “juris-
prudencia”, funcionan como criterios
de orientacion para las decisiones de
los jueces.

Al ser resultado de la vida comuni-
taria, el derecho no puede limitarse a
expresar el marco social que lo cir-
cunda; mds bien, tiene que constituir-
se en un elemento ordenador de ese
marco social, tiene que corregir los
elementos negativos de la vida comu-
nitaria y alentar el desarrollo de sus
elementos positivos. Desde este pun-
to de vista, la transformacién de las
leyes de la costumbre en leyes codifi-
cadas representa un progreso real, ya
que permite al individuo tener una
certidumbre tanto de los actos autori-
zados como de las consecuencias a
que se expone si realiza los no autori-
zados.

Las leyes son normas, es decir,
principios generales que sefialan cué-
les son las conductas autorizadas o
legitimas. Las llamamos normas juri-
dicas, distinguiéndolas de otro tipo de
normas (morales, practicas), porque
su cumplimiento es obligatorio y por-
que suponen la existencia de un poder
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coercitivo que castiga su inobservan-
cia. Una norma moral nos puede sefia-
lar que es moralmente ilegitimo no
expresar agradecimiento por un favor
recibido. Esta omisién puede tener un
castigo moral: el sentimiento de cul-
pa, la vergiienza, etc., pero dificilmen-
te la norma y el castigo morales
podrian ser parte de un sistema juridi-
o, pues ni la ingratitud es un delito ni
el sentimiento de culpa o la vergiien-
za son penas o castigos legales. Del
mismo modo, una norma practica nos
aconsejaria, por ejemplo, que para
atravesar un desierto debemos aprovi-
sionarnos de agua y de la ropa adecua-
da para evitar la deshidratacion; no
hacerlo significaria que nuestro obje-
tivo podria no ser alcanzable y que
nuestra propia salud estaria en juego,
pero no significaria que la falta de
aprovisionamiento o la deshidratacién
sean, respectivamente, un delito y un
castigo legales. En nuestra vida diaria
constantemente echamos mano de
normas morales y practicas, continua-
mente juzgamos sobre lo correcto o
incorrecto de nuestras acciones en su
sentido moral o sobre lo adecuado o
inadecuado de los medios que nos
permiten alcanzar ciertos fines; sin
embargo, ninguna de estas normas de



conducta es una ley, pues carecen tan-
to de la codificacién como del poder
que las haga valer. Inclusive, las leyes
que pertenecen intencionalmente a un
sistema juridico pero no tienen posibi-
lidades de aplicacién o de castigo a
quien las transgreda son llamadas “le-
yes imperfectas”, pues carecen ya de
una definicién precisa que las haga
aplicables, ya de la posibilidad de ser
garantizadas mediante la fuerza y el
castigo.

Lo anterior no quiere decir que las
normas morales o précticas no puedan
“convertirse” en leyes. La prohibicion
moral de “no matar” aparece en casi
todos los sistemas juridicos como una
ley muy precisa que prohibe quitar la
vida a un semejante y castiga a quien
lo hace. La norma préctica de adecuar
los medios a los fines que deseamos
alcanzar puede convertirse en delito si
recurrimos a medios que la ley prohi-
be. Pero, en ambos casos, la ley es tal
por su previa codificacion y la presen-
cia de un poder que garantiza su apli-
cacion.

La nocién de ley no ha surgido es-
pontaneamente, sino que tiene una
historia rica y compleja. Aunque,

como hemos dicho, el derecho ha
existido en toda comunidad humana,
son sus diferencias, mas que sus con-
tinuidades, la razén de que podamos
hablar de un desarrollo de las leyes,
de su progreso y de ciertas metas que
ha alcanzado y de otras que deberia
alcanzar.

2. LA LEY Y LOS REGIMENES POLITICOS

Las leyes son normas cuyo objetivo
fundamental es regular el espacio pu-
blico de la sociedad. Dicho de otro
modo, las leyes son los principios que
permiten y promueven la convivencia
de los hombres no como individuos
aislados, sino como miembros de una
colectividad. Las leyes no se estable-
cen para normar o garantizar lo que un
individuo puede o no puede hacer de
manera independiente, sino lo que
puede hacer u omitir en cuanto inte-
grante de una sociedad. Por ello, pese
a que existe una rama del derecho que
ha sido llamada de “derecho privado”,
s6lo lo es en cuanto que el mismo de-
recho define lo que es privado y lo
que es publico. De este modo, inclu-
so lo particular, lo privado, lo estric-
tamente individual sélo es tal en
términos juridicos si estd reconocido
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a un nivel publico por la forma juridi-
ca correspondiente. Las normas es-
trictamente individuales pueden ser
morales o précticas, pero no legales.
El derecho puede ser comparado con
el lenguaje: aunque nuestro uso del
lenguaje es individual y podria pare-
cer que sus términos soélo tienen sen-
tido porque cada uno de nosotros los
expresamos, el lenguaje como tal es
una realidad social que se construye
colectivamente y hace circular un sen-
tido social més alla de cada uno de sus
hablantes. No hay, por ello, posibili-
dad de un lenguaje privado. Del mis-
mo modo, el derecho sélo existe
porque permite establecer una vincu-
lacion social especifica entre distintos
individuos, es decir, porque los igua-
la como sujetos de derechos y obliga-
ciones bajo un poder comin.

La vigencia de las leyes como nor-
mas publicas requiere la existencia de
un poder politico que, cuando no sean
respetadas, las haga valer mediante la
coercion. Por ello, como dice Norber-
to Bobbio,

la relacién entre derecho y politica se
hace tan estrecha, que el derecho se con-
sidera como el principal instrumento

mediante el cual las fuerzas politicas que
detentan el poder dominante en una de-
terminada sociedad ejercen su dominio.?

En este sentido, la relacién entre de-
recho y politica es vital para compren-
der los distintos modelos juridicos y la
l6gica de sus transformaciones.

Las leyes son, pues, recursos esta-
tales o gubernamentales para mante-
ner el orden y propiciar el logro de las
metas sociales compartidas. Debe
aclararse que no todas las relaciones
de poder en una sociedad son normas
juridicas. De hecho, éstas s6lo ocupan
una parte pequefia del poder que se
ejerce en la sociedad. Hay relaciones
de poder en la familia, en la educa-
cién, en las agrupaciones formales e
informales en que participan los indi-
viduos, etc. Sin embargo, el poder
politico recurre asiduamente a las nor-
mas legales para funcionar y preser-
varse. La ley, en este sentido, guarda
una relacién privilegiada con el ejer-
cicio politico del poder. El poder po-

*  Norberto Bobbio, Nicola Matteucci y Gianfranco

Pasquino (comps.), Diccionario de politica, vol. 1,
Siglo XXI, México, 1988, p. 453.



litico requiere de un sistema legal que
defina sus metas y establezca los cri-
terios de la convivencia de los hom-
bres; el sistema legal, por su parte,
requiere la presencia de un poder que
lo respalde y concrete sus lineamien-
tos y expectativas.

En el terreno de los hechos, todo
sistema juridico requiere un poder
coercitivo que lo haga valer. En un
sentido descriptivo, la ley funciona
adecuadamente cuando los hombres
sometidos a ella la obedecen, ya por

convencimiento, ya por temor. Pero
si nos quedamos sélo en el terreno de
la descripcidn del derecho, estaremos
dejando de lado una vertiente esen-
cial del problema: su justificacién.
En efecto, una cosa es que existan
leyes que exijan obediencia, e inclu-
so la logren, respaldadas por el poder
politico, y otra muy distinta es que
tales leyes sean justas y legitimas.
Esta cuestion nos conduce a la revi-
sién de algunos intentos de justifica-
cién de la ley, mas alla de su mera
efectividad en la practica.
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