Legalidad e il egalidad

(resunmen de articul o de propi edad de Gérard Verna)

LA LEGALI DAD

La legalidad es "la calidad de legal o el conjunto de
| as cosas prescritas por la ley.”

La ley es una "regla obligatoria o necesaria” y "La ley civil
es la que determna |os derechos privados de |os cui dadanos
entre si”

Pero, tanbién, la ley es "un acto de I|la autoridad
soberana que regula, ordena, autoriza y prohibe"". Si la ley
es un acto de la autoridad soberana, es necesari o preguntarse
sobre | a natural eza de di cha autori dad.

En |los paises que se definen cono Estado de Derecho y
cono denocracia, |la autoridad se encarna en |las instituciones
parl anentarias que, en |os dom nios mas diversos, tratan de
| egislar dentro del interés de l|a nacion aunque buscando
sienpre respetar los intereses particulares del mayor nunero
posi bl e de ci udadanos.

Pero la nejor ley posible sera sienpre susceptible de
desagradar a al gunos ciudadanos, o grupos de ciudadanos, Vv,
| o que es peor, de perjudicar sus intereses. El |egislador, a
pesar de toda su experiencia y gran sensatez, no podra janas
ni conocer el futuro, ni imaginar mas que un nunero |imnmtado
de posi bl es situaciones particul ares.

Cada naci 6n se constituye historicanmente al establ ecerse
el consenso entre sus menbros (o nejor dicho de una gran
parte honogenea de ellos) sobre un conjunto de val ores, cuyas
caracteristicas esenciales van a ser natural nente plasnadas
en el espiritu de sus leyes. El espiritu de la ley, si la ley
es de la nmayoria, no lo es, sin enbargo, necesarianente
conforme ni a la opinién, ni a los intereses de grupos
mnoritarios, los <cuales, en gran nedida, tendran que
"padecer” la |l ey mayoritaria.

La burocratizaci 6n paulatina de la |legalidad es tanbién
una de las formas frecuentes de su evol uci 6n. Tiene por punto
de partida el carécter esencialnente formal de |a |egalidad.
En su aplicacion cotidiana, la | ey es puesta en ejecuci 6n por
adm ni straci ones, oficinas, funcionarios.



Aungque actuen formalnente "en nonbre de la ley", las
burocracias de Estado |o hacen con una cierta frialdad,
preocupadas sobre todo por perdurar y por que sus derechos y
ventajas no sean puestos en duda."La burocracia tiene a
menudo el caréacter indiferente de un instrunmento propianmente
técni co; puede servir a tendencias politicas opuestas a
condi ci on de que éstas tengan algunas atenciones para con
ella y, en particular, respeten |os derechos adquiridos de
| os funcionarios" (Carl Schmtt 1932, 1990)

La relatividad de |a | egali dad

Sin enbargo, no todos |os Estados son denbcracias.
Acabanos de proponer, probabl enente con nucha severidad, tres
limtes potenciales de la legalidad: su formalisno frio, la

opresi 6n de las mnorias, |la deriva burocratica. "... para la
exi stencia de una denocracia estable se requiere un sélido
espiritu de unidad nacional y ... dificilmente puede aquélla
prosperar alli donde las rupturas étnicas son denasiado

pronunci adas" (Schi appa-Pietra, 1993)

Por tanto, debenos subrayar 'y recordar que, en |as
denocracias, |lo legal resulta de un conpronm so entre opci ones
di ferentes, toma en consi deraci 6n val ores conpartidos y tiene
su origen en autoridades rel ati vanente bien reconoci das.

Entonces, que sera de hecho esta autoridad soberana
cuando no hay un parlamento denocréticanente elegido que
di spone de poderes reales? Por ejenplo, puede ser: Un
dictador (y su familia); un clan o un grupo constituido
(dictadura mlitar, nonarquia absoluta, poderoso grupo de
presion, etc.); una etnia (a nmenudo minoritaria y no sienpre
honogenea); un grupo religioso o una iglesia;, un partido
politico (general mente partido unico de hecho si es que no de
derecho) o una de las tantas conbinaciones posibles de
al gunos de estos el enentos.

Pero, en esos contextos de "legalidad no denocratica"
las nuevas |eyes pronulgadas aspiraran probablenente a
proteger los intereses de la "coalicidén" provisionalnente en
el poder,pero deberan sin enbargo respetar sienpre |os
val ores fundanmentales de la cultura de la nacion o de Ias
naci ones en cuestion. Una msnma autoridad soberana puede, en
efecto, regir varias naciones distintas y honbgeneas, aunque
parezcan constituir un Estado Unico con una autoridad central
que trata de negar |a existencia de diversidades naci onal es.
Un buen ejenplo de este situaci 6n nos ha sido dado por |a ex-



URSS o aun mAs por Yugoslavia cuya horrorosa evolucién es
ahora conoci da por todos.

Seria un error creer que la legalidad tiene en todas
partes la msma intensidad: el Estado denocréatico y Ila
| egal i dad son basi canente una invenci 6n europea. Asi, en el
Extrenmo Oriente, el recurso a la ley (y su conplenento
"operativo", los tribunales) es infinitanente mas débil que
en COccidente. La diferencia de sistenmas juridicos, y por
tanto de lo que significan para las partes y para sus
eventuales litigios, tiende a ser subestinmda.

Pero, por inperfectos que puedan parecer algunos sistenas
| egales, tienen al nenos el nmérito de existir y constituir
una referencia relativanente precisa para juzgar un acto. Los
i nevitabl es vacios dejados por la ley seran |l enados por |os
jueces que deben decidir sobre |as excepciones. En esto
t anbi én podenops notar inportantes diferencias con respecto al
ni vel de generalidad que se supone inspira |las decisiones de
justicia. En los paises con una tradicidn juridica romano-
gernmanica la | ey debe inspirarse en principios generales y se
aplica directanente a | os casos especiales. La jurisprudencia
no tiene mas que un papel de segundo orden cono fuente
supl etoria del derecho.

Ciertanmente, interviene al lado de |la doctrina, pero la
| ey guarda el papel privilegiado; de donde resulta que hay,
en | os paises de "code |law' una influencia nuy fuerte de |a
noci6n de legalidad de un accion. Hay en canbio, en la
tradicion juridica anglo-sajona una <cierta dosis de
desconfianza con relacién a textos |egales, demasi ado
formal es, demasi ado general es, que sol o expresan principio0s.
Se da preferencia al exanmen de |las situaciones concretas y de
| os casos especiales. Los casos es decir la acumul aci 6n de
| as deci siones jurisprudenciales particulares, se vuelven la
fuente principal del derecho. El sistema, que se dice de
"“conmon | aw', es conpl enentado por |os "enm endas de equi dad"
(renedies of equity), gue vienen a conpensar | as
i nperfeciones de la | ey comun. -

Debenps, luego, aceptar la idea de que si la realidad
|l egal existe en todas partes, esta integrada en diversos
grados a la realidad juridica de los diferentes paises. En
ni nguna parte lo esta tan fuertamente conbp en |os paises de
pura tradicion juridica romano-gernani ca: Al enmania, Francia,
Italia, Espafia y una mayoria de |os paises sudanericanos. Por
lo que se refiere a |la aplicacion de la realidad |egal, I|as



personas que deben ponerla en practica tomaran en cuenta
forzosanente la legitimdad que reconocen personal nente en
esta acci on.

LA LEG TI M DAD

Al principio, las nociones de legalidad y legitimdad
podian ser confundidas y vanbs a ver que aun |o son en
al gunas culturas o sociedades. En efecto, l|la definicidn que
la edicién argentina del pequefio Larousse da de Ila
legitimdad es "la calidad de legitino es decir, confornme a
l ey". Max Weber colocé nmuy alto el valor de la |legalidad."La
forma [...] mas normal de la legitimdad es la fe en la
legalidad” . Sin enbargo, a pesar de esta ayuda que la
| egal i dad puede recibir de su legitim dad denocratica, es nuy
i nportante distinguir correctanente |as dos nociones. Ello es
mas fécil con las definiciones de "legitinp" de la edicidn
francesa del pequefio Larousse: "justo y equitativo, |o que
puede inducirnos a arreglar un litigio fundandose nas sobre
la intima conviccion de la justicia natural que sobre la
letra de la ley".

Esta noci 6n de legitimdad es asi nucho nas vaga porque
se funda sobre una conviccion intim y, por eso, puede
canbiar segun las personas. Se podria pensar que la
exi stencia de un sistema de val ores comin a | os ciudadanos de
una nacion los induce a conpartir la msnma concepci on de
derecho natural, al nenos en sus grandes |ineas. De manera
general , |as concepci ones del derecho natural estéan nucho nas
i mpregnadas de preocupaciones legitimas y del sentido de lo
"justo" que el derecho positivo fundado sobre la ley y las
di ferentes fuentes del derecho. "La mayoria de |as veces, la
naturaleza y la ley son térm nos que estan en contradiccion

uno con otro... Segun |a naturaleza, |o nas vergonzoso, es
sienpre lo mas nalvado, a saber, padecer wuna injusticia;
segun la ley, al contrario, es coneterla..."” (Platoén

Cor gi as, 482e-484a)

Pero, aun en |os paises que parecen nas honbgéneos, no
habra jamas unanim dad sobre algunos problemas. Podenbs

nmenci onar ejenplos conmb la pena capital, el aborto
intencional, |la eutanasia, |las armas nucleares o quimcas, la
fecundacion in vitro , las manipulaciones genéticas, el
respeto del entorno natural o, en fin, los diferentes

aspectos de la justicia social. Las opiniones publicas estéan
cada vez mas divididas porque |as evoluciones recientes de
| as soci edades inducen al rechazo progresivo de nunerosos



val ores tradicionales y hacen desaparecer grandes partes del
consenso inicial sobre el cual I[a nacidn se construyo.

Qui zas tanbi én hay | os estratos sociales que enpiezan a
expresarse, y que antes no participaron en ningun debate,
creando asi la 1ilusion de la representatividad de |a
burguesia. Pero, hoy, la ley no es mas |la expresién de una
concepci 6n unanine del bien. S no, por ejenplo, ¢cono
explicar el relativo éxito de [|o0s numerosos novimentos
terroristas o fundanentalistas en el nmundo? Bajo el influjo
de los valores individualistas, sino egocentristas, cada
ciudadano se vuelve wun ser cada vez mas Gnico con
conportam ent os a veces i nprevi si bl es. En un pai s
determ nado, para un acto especifico, definir un nivel de
legitimdad aceptable para todos se ha convertido en un

ejercicio nmuy dificil, y lo que ya es dificil de definir en
el marco de una sociedad rel ati vanente honogénea se vuelve a
menudo i nsol ubl e en un contexto i nt er naci onal o]

pluricul tural.

Asi se evidencia que algunos actos no pueden ser
juzgados de la msnma manera, sino segun |la cultura anbiental
y el sistema legal en |los que ocurren. Defender a un menbro
de su grupo de pertenencia (famlia, clan, tribu) aunque se
| e sepa cul pable (de un crinen de sangre, de un abuso sexual
de una grave infraccién, de un crinen econdém co, etc.) puede
parecer legitino para aquellos que ponen |a solidaridad
grupal mas alto que la legalidad, y parecer inaceptable para
aquel | os que creen que "nadie esta por encima de la |ey".

| NTENTO DE CLASI FI CACIO6N DE LAS ACCI ONES POSIBLES EN UNA
SOCI EDAD DETERM NADA

Si partinos de las nociones de legalidad y de
legitimdad conb «criterios de referencia, es posible
establ ecer wuna clasificacion original de las diferentes
acci ones posi bl es en una soci edad. Sobre dos ejes ortogonal es
que "mden" la legalidad y la legitinmdad, cada acci 6n puede
ser representada por un punto que tiene una coordenada sobre
cada eje.
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Esquema 1. Clasificacion de las diferentes acciones
real i zadas en una soci edad determ nada

LAS ACTI VI DADES NORMALES

Las actividades nornales son a la vez legales y |legitinas.

Cono henos visto, el nivel de legalidad es rel ativanente
sinple de definir. Es en gran medida dicotdm co: una accion
es legal o ilegal. Sin enbargo, puede introducirse algunos
mat i ces: ciertas |egislaciones, aconpafiadas de nedidas
represivas, pueden, no obstante, ser apl i cadas con
benevol enci a. Los jueces di sponen de un poder de apreciaci én,
de una cierta libertad en el exanmen de |os hechos, aunque el
ideal de los derechos de tradicion latina y gernanica
quisiera que l|la definicién de las infracciones fuera
suficientenente preci sa par a reducir al ni ni mo | a
i ntervenci 6n del juez.



El principio "nullum crinmen, nulla poena, sine |ege"
("No hay crinmen ni pena sin ley") inspira esta nocion
formalista de la legalidad en materia de derecho penal.
Formal nente, si una infraccién no es definida, prevista y
reprimda por la |ley, no puede haber persecuci 6n penal.

El nivel de legitimdad es mucho mas dificil de
delimtar. Subsisten sin enbargo (y feliznmente) consensos
inmplicitos nmuy grandes, en casi todas |as sociedades, para
que un gran nunmero de acciones sean facilnmente clasificables
en acuerdo con |a mayoria. Los sondeos de opini én puablica son
los instrumentos operativos de la nedida (evidentenente
inmperfecta) de la legitimdad de tal o cual decision,
conportam ento, proyecto, idea o actividad.

Estas actividades son las nas corrientes en la vida
cotidiana. El conjunto de estas acciones constituye una
mezcla intrincada de costunbres aceptadas y de précticas
cormunes pero tanbi én de ideales conformes al sistema cultura
domi nante en | a soci edad en cuesti 6n.

LAS ACTI VI DADES CRI M NALES

"El crinen es wuna violacion de las leyes norales o
civiles y es crimnal o que contraviene a |las | eyes social es
o natural es’

Exact amente al contrario de las acciones nornales,
definirenos |los actividades crimnales cono siendo a |la vez

ilegales e ilegitimas. De acuerdo con el sentimento
popul ar, las acciones crimnales son ilegales porque violan
las leyes penales pero tanmbién las "leyes civiles" vy

contravienen a las "leyes sociales" y al sentido natural de
lo "justo".

De hecho, las actividades crimnales son ilegitinmas
porque violan las "leyes norales" y contravienen a |as "l eyes
naturales". En el marco de una sociedad determ nada, se

reali zan deli beradanente al margen de la ley, que se supone
es conocida por todos, y sin nada que las legitine ante |os
los ojos de una nmayoria de la opinion publica, la cual se
adhiere a las |l eyes norales y natural es.

La resolucién de inpedir el desarrollo de ciertas
actividades crimnales es a nenudo bl oqueada por | a necesidad
que eso inplicaria tanbién investigar ciertas actividades
normal es. Se puede nencionar el ejenplo de la evolucion de



Rusia donde la "mafia" aparece conb un nal necesari o porque
hay al gunas areas donde es |la Unica capaz de asegurar un
abast eci mi ento m ni no.

Esta "cohabitacion" entre las actividades nornales vy
crimnales esta nmucho nas facilitada por |a existencia de
otros dos conjuntos de actividades que vanos a definir ahora:
el de las violencias |egales, |as cuales valorizan el aspecto
legal con desprecio de la legitimdad, y el de Ias
actividades informales, las cuales valorizan el aspecto
legitinmo sin tener en cuenta la ley. La definicidén de estos
dos nuevos conjuntos podria tanbién fundarse sobre Ia
di stinci 6n propuesta recientemente entre la noci én marxista
de plusvalia (econémca) y la de "plusvalia social", donde
sobre todo se toma en consideracion |la contribucion de una
actividad a |la cohesi 6n del grupo mAs que sus consecuenci as
en term nos de excedente econdm co o de gananci a financi era.

LAS VI OLENCI AS LEGALES (| egal es pero il egitinas)

La sinplicidad de | o que precede no es nmas que aparente.
En efecto, una acunul aci 6n de acciones elenentales |legales y
| egitimas puede dar un resultado general que puede parecer
| egal pero no necesarianente |egitino.

Ciertas acciones, aunque legales o0, ©por |o nenos,
tol eradas por las autoridades, no son por eso mucho nenos
di scutibles y son por |o demas discutidas por una gran parte
de la poblacion que rechaza la legitimdad que sus autores
aspiran tener. Resulta, mAs y mAs frecuente, que no es
suficiente sinplenente respetar la |ey para actuar bien. Por
el hecho de que |as percepciones individuales del nivel de
legitimdad de wuna accidon pueden ser y son a nmenudo
diferentes, es evidentenente dificil afirmar que tal o cual
situaci 6n debera clasificarse en esta categoria de violencia
|l egal. La razén es que hay en esta categoria todo |o que un
ci udadano debe aceptar en el estado actual de al gunas |eyes,
aunque eso choque o trastorne sus convicciones."Leyes de este
ti po son nas violencias que | eyes porque, segun |a pal abra de
Agustin "no parece que sea una ley la ley que no sea justa".
Por esto, tales leyes no obligan al fuero de |a conciencia,
si no tal vez para evitar el escandalo o el desorden".

*di scutidas y rechazadas por una sociedad en un determ nado
noment o. -



* un ejenplo seria si se llegase a legalizar el aborto en
nuestro pais. -

* un ejenplo pasado fue el nonento en que se sancionO |a Ley
de Divorcio Vincul ar. -

LAS ACTI VI DADES | NFORVALES (il egal es pero | egitinas)

Las actividades informales son ilegales y legitinas.
Esta ultinma categoria es, de alguna nanera, definida por
elimnacién de las otras tres. En ella |la nocion "noderna" o
europea de legitimdad es |la nas inportante.

Evi dentenente, las acciones informales son ilegal es por
definicion. Pero, a los ojos de nuchos observadores, son
"legitimanente il egal es".

Las razones de ser de las actividades infornmales son
nunerosas Yy pueden ser clasificadas en tres categorias
princi pal es:

- ley inaplicable : burocracia infranqueable, tréamtes
interm nables y onerosos, funcionarios corruptos (De Soto,
1986) ;

- | ey i gnor ada por enpresari os anal f abet os;
- ley inperfecta o ley e instrunentos de nedi da ausentes. -

Ubi candose en la ilegalidad o a orillas de l|la |egalidad,
estas acciones tienen |imtes nuy novedi zos.

e ¢;Condenarianbs a la pena de prision a quien hurta un
kil o de pan para coner?

e ¢sestda mal alinmentar a los animales porcinos con |os
desechos de | os basural es?

LA ZONA | NCI ERTA

La parte central del esquema 1 reagrupa |as acciones que
no se situan claranente en |las otras categorias que acabanps

de definir. Est a zona incierta par ece crecer
proporcionalmente a la diversificacién cultural de la
soci edad observada. En efecto, la diversidad cultura
facilita I a mani f est aci 6n soci al de conportam ent os

diferentes y puede, en cierta nedida, incitar a hacer copias
culturales (Usunier 1992). Estas imtaciones aceleran I|a
aparici 6n de conportam entos considerados conb nuevos segun
| as normas sociales precedentes. Conprenden tanto acciones
nuevas conmo nuevos elenentos de juicio sobre |as acciones



exi stentes. Por esto, el consenso social se torna mas difici
de lograr y, por tanto, la nocion de legitimdad se vuelve
mas  vaga. El ar senal | egal puede tanbién revel arse
insuficiente o inoperativo y, por lo tanto, |a nocién de

Par addj i canente, l|las zonas inciertas constituyen el refugio
natural frecuente de |as acciones marginales de |a sociedad.
En esta nedida, no es deseable verlas reducirse denasiado
por que parecen constituir una "valvula de alivio" social.

Aca entrarian cuesti ones cono:

e el alquiler de vientre. -
e |a clonacion.-
e |a clonaci 6n de cel ul as nadres. -

Podenbs ver que, en su mayoria, las actividades de la zona
incierta, se enrollan en | os avances cientificos.-
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