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RESUMEN

El presente trabajo busca presentar un enfoque teérico juridico y filoséfico que permita
comprender los fundamentos de tres figuras juridicas fundamentales como son norma
juridica, legitimidad y legalidad. A la vez que se buscard una conceptualizacién de las tres
figuras, se mostrara el fundamento juridico-filosofico que les permite su funcionalidad en el
ordenamiento juridico de los Estados Modernos.
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ABSTRACT

This paper presents a theoretical - philosophical- legal approach that allows to understand
the basis of three fundamentals legal figures such as legal norms, legitimacy and legality.
At the same time that searches to conceptualize those three figures, it shows the legal-
philosophical basis that allows its functionality in the modern States legal order.
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Introduccién

Introducirse en el trabajo implica partir del eje vector de toda la labor en si, es que
las tres figuras son el nucleo del funcionamiento estatal moderno respecto de su aparato
juridico. La ley aparece referida en su obligatoriedad en la garantia que puede dar el estado
de su implementacion y vigencia; el estado, en tanto autoridad debe ser aceptado como
autoridad desde su legitimidad, y el principio de legalidad sirve como su criterio de
funcionamiento. Justamente la legitimidad también de la norma juridica se articula en
torno a la formacién de un estado que aparece como su garante.

Obviamente, hay mas cuestiones que se pueden formular a partir de esta cuestion,
y muchas son muy importantes para comprender mejor estos tres conceptos y su relacion
funcional. Pero por una cuestién de delimitacion de los alcances de este trabajo, se
procederd en un primer momento a definir y caracterizar la norma juridica; y en un segundo
momento, las condiciones que sirven de referencia al estado en su capacidad de ejercicio
como garante y ejecutor de las normas. Por eso en ese segundo momento, se trabajaran los
conceptos de legitimidad y de legalidad, o principio de legalidad.

La norma juridica
Normay norma juridica

Sin dudas, toda convivencia humana tiene algun tipo de regulacion prescriptiva,
aceptando que toda prescripcién, ya sea individual como compartida implica la aceptacion
de que ciertas conductas o précticas son aceptables o no lo son. Hablamos del campo de lo
que tanto en Derecho como sobre todo en Filosofia se llama el “deber ser”, porque
entonces, toda norma esta referida a una determinada concepcion del “deber ser” como
criterio al cual ajustar la conducta humana. Es por eso que podemos iniciar diciendo que
toda norma fundamentalmente regula la convivencia, estableciendo criterios compartidos
con los que se acepta qué practicas deben y pueden realizarse entre las personas y cuales
deben evitarse.

Puede decirse que existe una infinidad de normas teniendo en cuenta su
fundamento, su alcance o también su, finalidad prescriptiva o —lo que nos interesa- su grado
de obligatoriedad. Pueden ser normas religiosas, normas morales o éticas, también
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podemos hablar de normas técnicas, procedimentales, o protocolares. A todas estas suele
llamarse simplemente “normas”. Pero entre ellas hay un tipo de normas que se diferencian
de todas las demas, y son las normas juridicas. Y también se puede hablar de las normas
juridicas.

“Son reglas de conducta expedidas por el poder publico para regular
la pacifica convivencia de los seres humanos integrantes de una
sociedad y cuya observancia no esta sujeta a la aceptacion o no por
parte del destinatario, ya que si éste no cumple, puede verse forzado
a cumplirlas por medio de la coaccion, haciendo uso de la fuerza que
tiene el Estado” (Reyes Mendoza, 2012, p. 15).

Seguiremos trabajando cuestiones mencionadas en esta cita, pero lo importante
ahora es que da una nota distintiva a la norma juridica respecto de otras normas. Y esa nota
es la obligatoriedad que supone, dicho sea esto de manera sindptica (Garcia Maynez, 2002).
Otras normas, como las morales o religiosas no suponen necesariamente que las personas
estén obligadas a su observancia y cumplimiento, y por ello, no hay consecuencias publicas
en el hipotético caso de su incumplimiento o inobservancia. Una norma religiosa puede ser
de importante cumplimiento para una persona, pero se trata de una cuestion unilateral, es
decir, que se resuelve en la decision de esa persona de aceptar o no el cumplimiento de esa
norma, pero no hay una autoridad suficientemente legitima como para obligar
definitivamente a esa persona o bien, sancionarla publicamente en caso de incumplimiento
de esa norma.

Esta diferencia entre normas y normas juridicas no implica que se trate de &mbitos
gue no tienen conexiones. Muchas veces normas religiosas o morales —respeto a la vida
humana, por ejemplo- también pueden normas juridicas, y suele suceder. También muchas
normas procedimentales, incluso de caracter burocratico, también son parte de contenido de
normas juridicas. Pero como dijimos, la diferencia entre las normas juridicas y otras
normas no radica en su contenido, es decir en aquellas acciones que prohiben o posibilitan,
sino que la diferencia radica justamente en el caracter obligatorio que tienen las normas
juridicas.
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Naturaleza de las normas juridicas

Habiendo ya planteado un concepto de norma juridica, podemos seguir avanzando
en todo lo que puede desprenderse de ese concepto, como si fuera un desglose de todo lo
que supone aceptar ese concepto ya planteado.

Hipétesis y consecuencia

En primer lugar, se puede formular una especificidad de las normas juridicas, que
es su positividad. Con esto quiere decirse que se trata de una norma explicita, de
formulacidn clara y comunicacién publica en la poblacién que habita el territorio del estado
en cuestion —hablaremos en breve de este tema-, en otras palabras, se trata de una norma
escrita y publica a los efectos de su acatamiento obligatorio. Otras normas, como las
normas morales pueden estar escritas o no, pero su validez no depende de su positividad,
sino mas bien de la aceptacion comun, que no siempre es necesariamente obligatoria.

Esta obligatoriedad que supone la vigencia de una norma juridica permite
reconocer en su, como norma puede decirse que se descompone en dos momentos. Por un
lado, plantea una situacion, que podria formularse asi “toda persona que tuviera x accion u
omision”. Es decir, es una norma que sefiala o identifica una accion, ya sea en si misma o
bien por los fines que persigue. Pero como se puede ver en el planteo del ejemplo, se trata
de una accion hipotética, o en otras palabras, no se trata de una accion sucedida o que fuera
necesariamente a suceder, sino que se indica que se estd hablando “en el caso” de que
alguien tuviera la conducta descripta (Gordillo, 2000).

Un segundo momento ya describe una accion concreta a ser implementada y
administrada por el Estado como autoridad legitima. Esta accidn aparece formulada como
consecuencia directa de la situacion hipotética de la que estamos hablando. Puede entonces
formularse de esta manera “en el caso hipotético de x conducta, se aplicara al agente —0
perpetrador- una multa o una privacion de libertad acorde a esa conducta”. Esta es la nota
caracteristica de la norma juridica, ya que sefiala que no se trata de una recomendacién o
una sugerencia, sino que se sefiala que, en el hipotético caso de darse la conducta tipificada,
el estado procedera a aplicar la consecuencia correspondiente.

“...el jurista va formando una hipdtesis provisional a partir de los
hechos; hipétesis o conjeturas que luego controla con el derecho. En
sentido anédlogo se ha dicho con igual acierto que las normas no se
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activan por si mismas, que son los hechos los que hacen aplicable o
inaplicable una determinada regla sustantiva;3 que el alcance de una
regla y, por lo tanto su sentido, depende de la determinacion de los
hechos”. (Gordillo, 2000, p. 11 4)

Por supuesto, los procedimientos para determinar fehacientemente que haya
existido realmente esa conducta sefialada por la norma como hipotética, es otro universo del
Derecho, del que no estamos hablando ahora. Como asi también lo es la determinacién
tanto de la conducta hipotética y de las consecuencias a implementarse y su gestion. Lo
que ahora nos interesa es sefialar la naturaleza de las normas juridicas. Por eso mismo, si
sera necesario hablar mas adelante sobre la legitimidad —o su falta de ella- de la
consecuencia que el Estado implementara de verificarse que la situacién hipotética sucedid.

Caracteristicas de las normas juridicas

Ya planteada la naturaleza de las normas juridicas, ahora podemos pasar a las
especificidades que se derivan o brotan de esa naturaleza.  Precisamente, estas
caracteristicas se desprenden del caracter obligatorio de las normas juridicas. Estas
caracteristicas son: bilateralidad, coercitividad, externalidad y heteronomia.

Se puede hablar de bilateralidad de las normas juridicas porque si bien las normas
implican una obligacién, también implican una situacion a resguardar o garantizar a la que
se Ilama derecho. Por ejemplo, a la obligacion de respetar las ideas y creencias de las
demads, la norma también resguarda el derecho de las personas a poseer y respetar las ideas
y creencias que consideren correctas. En ambito del derecho privado suele leerse el
ejemplo del contrato que contraen dos personas, que supone para ambos derechos y
obligaciones (Reyes Mendoza, 2012).

Pero lo principal en este caso es que al aceptar esto, se acepta la autoridad que
garantizara el derecho y a la vez, exigira el cumplimiento de la obligacion, siguiendo con
los ejemplos, de respeto a la libertad de pensamiento o respecto al cumplimiento de un
contrato privado (Cancado, 2007).

Entonces puede decirse que la norma juridica, garantizada legitimamente por el
poder del estado, a la vez que impone obligaciones, también garantiza el disfrute o la
vigencia de algun derecho contemplado en la norma positiva.
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Una segunda caracteristica de las normas juridicas es su coercibilidad. Con esto se
puede decir que la autoridad competente, es decir, los estados modernos, pueden
simplemente exigir a las personas el cumplimiento incondicional de las normas juridicas, y
también las puede obligar a tal cumplimiento incluso, de manera incondicional y contra su
voluntad (Pereznieto Castro, 2007).

Por otro lado, la coercibilidad de la que hablamos también contempla el hecho de
que, en caso de darse la situacion hipotética planteada por la norma, el Estado puede
legitimamente imponer la consecuencia contemplada en ella.

El atributo de externalidad, propio de las normas juridicas, supone tener en cuenta
dos aspectos de la conducta humana. Por un lado, podemos hablar del universo de
intenciones —conscientes 0 no- de las personas, o bien, el conjunto de finalidades o valores
que les permiten a las personas preferir unas conductas antes que otras. Se trata del ambito
de la conciencia, de la subjetividad, o si se prefiere, de la internalidad.

Pero, por otro lado, la conducta es un hecho factico, observable, y concreto, que
puede ser puntual o puede ser un habito. Es el ambito en el que no se ven las intenciones o
los fines buscados por una accion, sino que simplemente se ve un hecho material
desprovisto de todo ese universo interior que son las intenciones. Hablamos entonces de la
exterioridad de una accion.

En este punto, no estd de més citar una gran discusion que existe en la teoria del
derecho, particularmente cuando la accién hipotética planteada por la norma juridica se
encuentra tipificada como delito (Diaz Aranda, 2018). La discusion gira en torno al tema
que estamos mencionando. La pregunta tiene que ver con aquello que debe tenerse en
cuenta a la hora de determinar si se dio la situacion hipotética o no, o en otras palabras, en
qué casos hablar de delitos. Una posibilidad seria establecer la situacién hipotética
tipificada sélo con la verificacion empirica o material de una determinada conducta, mas
alla de las intenciones de la persona agente. En este caso se habla de la teoria causalista del
derecho, ya que se acepta que la accién simplemente fue causada por el universo de
intenciones del sujeto, y ese universo no es observable, ya que queda dentro del &mbito de
la interioridad de las personas. La teoria finalista, claramente sostendrd que a la hora de
determinar si se dio la situacidn tipificada como delito, es fundamental tener en cuenta los
fines que la persona agente buscaba con esa accion que derivé en lo que posiblemente fuera
un delito. La idea fundamental es que la accion no sélo debe ser observada, sino que
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fundamentalmente debe ser interpretada: para esta tesis, si bien las intenciones no se ven, se
pueden conocer a partir de la forma en la que se dio el hecho.

Como podemos apreciar, en esta discusion se puede observar claramente los
alcances para el derecho de tener en cuenta los dos ambitos de la conducta humana: el
material, del hecho concreto, y el formal, de las intenciones y fines. A pesar de esta
discusidon, puede decirse que el fendmeno fundamental a tener en cuenta en la norma
juridica es un hecho externo, y visible, aun teniendo en cuenta las intencionalidades, que
pueden interpretarse del hecho:

“Estas normas no atienden la intencion del sujeto, si no que enfocan
al resultado material de la conducta, por ejemplo: a este tipo de
normas no le interesa si una persona mata a otra que se encuentra en
fase de una enfermedad terminal y sufria mucho, y por misericordia
se considerd necesario matarlo, de cualquier forma existe el
homicidio, o bien es un homicidio imprudencial, toda vez que la
persona que decidié matarla no tenia la intencion, pero de cualquier
forma cometi6 tal acto y es castigado con una sancion que impone el
poder del Estado” (Reyes Mendoza, 2012, p. 17)

Como podemos ver, la propia norma contempla la posibilidad de que el agente no
hubiera tenido la intencién de transgredir la norma, en cuyo caso, puede tenerse en cuenta
que la situacion hipotética fuera no haber tenido el cuidado suficiente —por ejemplo-
respecto de una vida humana.

Entonces, la norma juridica puede tener en cuenta las intenciones, pero como a la
vez de restringe acciones, también garantiza derechos —por bilateralidad- es por eso que la
norma juridica permanece en el ambito de la exterioridad, permaneciendo indiferente en lo
fundamental a la interioridad de las personas.

La Gltima caracteristica de las normas moral es su heteronomia. En este sentido,
esta es una nocién que tiene mucho que ver con lo que planteabamos respecto de la
exterioridad de las normas. La expresion “heteronomia” —y su antagoénica, “autonomia’-
tiene que ver con el problema de la conciencia de la persona, entendida esta como el
universo de sus intenciones, fines y motivaciones interiores. Y esta distincion entre lo
auténomo y lo heterénomo proviene del ambito de la filosofia moral, particularmente es
una idea planteada por el filésofo alemdn Immanuel Kant (Reale & Antisieri, 2001), y
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segun él, la discusion moral tiene que partir de esta distincién, ya que una persona puede
hacer una misma accion de manera auténoma, o de manera heterénoma.

Una persona obra de manera auténoma cuando la accién que realiza es por sus
convicciones y fines conscientes y deliberados, ya sea porque considera esa accién como
buena, deseable o un deber. En este caso, la persona es consciente de su accién y esta
convencida de hacerla.

Pero una persona obra de manera heterénoma cuando mas alld de sus
convicciones, sus motivaciones tienen que ver con la bisqueda de un premio o el evitar un
castigo. La persona no hace esa accion por conviccion o certeza subjetiva, sino que lo hace
por una cuestion de prestigio, para evitar una reprobacion, o en nuestro caso, para evitar la
consecuencia determinada para las situaciones hipotéticas determinadas por las normas
juridicas (Pereznieto Castro, 2007).

Para la norma juridica la autonomia o las convicciones de la persona agente de un
hecho son absolutamente indiferentes, vale decir, no suponen la contemplacion del hecho
de que el individuo cumpla a conviccion esas normas, ya que es un debate puramente
moral. Las normas morales, como reglas se plantean como algo que esta por encima de las
subjetividades y no tiene en cuenta la hipdtesis de que las personas las acepten o las deseen,
solamente estan planteadas para ser cumplidas —mas alla de las subjetividades- o en su
defecto para poder obligar al cumplimiento o bien, para aplicar las consecuencias en caso
de incumplimiento.

Para finalizar este apartado, podremos notar que estas cuatro caracteristicas
descriptas en el presente apartado —bilateralidad, coercibilidad, exterioridad y heteronomia-
como un conjunto completo de caracteristicas, distinguen a las normas juridicas de
cualquier otra norma que podamos imaginar. La idea es simple, una norma juridica es
siempre bilateral o no resguarda algin derecho. La norma juridica también es coercitiva, de
otra manera no se podria obligar a las personas a su cumplimiento. También la norma
juridica es exterior, ya que es indiferente a las intenciones de una persona agente de una
accion. 'Y es también heterénoma porque no tiene en cuenta la adhesion —o falta de ella- de
las personas a la propia norma.

Si tenemos en cuenta cada una de estas posibilidades por separado, o varias de
ellas, pero no las cuatro juntas, podremos notar que estamos hablando de normas morales, o
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normas religiosas u otras normas que también regulan las acciones humanas, pero no se
constituyen como fundamento de obligacion exigible publicamente.

Ley y norma juridica

Es muy comdn, sobre todo en los ambientes no juridicos identificar las normas
juridicas con las leyes. Y también es posible ver que se usan indistintamente para aludir a
las normas: “leyes morales”, “leyes de Dios”, “leyes del buen obrar”. Pero una primera
aproximacion, incluso, para personas ajenas a los estudios juridicos, permite comprender
que la gran diferencia entre las normas morales y las leyes de una nacién —en el sentido
positivo de la expresion- radica en la obligatoriedad de éstas Ultimas, y por ello, la
exigibilidad y la legitimidad del poder publico para hacerlas valer. Es comun escuchar
expresiones como “respeto a las leyes”, “imperio de las leyes”, etc., para referirse a
acciones que se encuentran fuera de las hip6tesis que formulan las normas morales. En
otras palabras, como decimos, en usos no estrictamente juridicos, suele hablarse de las
leyes como sindnimo de normas juridicas.

Claramente, las leyes positivas de un estado nacién son normas juridicas, pero no
son las Unicas, entonces, no se puede identificar a las leyes positivas de un estado moderno
con las normas juridicas que lo rigen en general. Estrictamente hablando, entonces, la ley
es un tipo de norma juridica, y como tal, no encuentra su especificidad en la obligatoriedad
que supone su observancia. La especificidad de la ley en los estados modernos es su origen
especifico.

Esto puede plantearse de esta manera:

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos define como ley la
norma juridica de caracter general, cefiida al bien comdn, emanada
de los dérganos legislativos constitucionalmente previstos vy
democraticamente elegidos y elaborada seglin el procedimiento
establecido por las constituciones de los Estados partes para la
formacioén de las leyes” (Gordillo, 2000, p. 180).

Se puede hablar de la ley como una norma juridica de caracter general, vale decir,
que regula todos los &mbitos de la vida social en un estado nacién, a diferencia —por
ejemplo- de las normas juridicas que brotan de exigencias contraidas entre particulares por
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medio de un contrato. Pero también —como se vera- la constitucion comparte con las leyes
su caracter general.

La especificidad de las leyes radica en que estas emanan de la representacion de la
poblacion en las asambleas constituidas a tales fines, como nos muestra la Ultima cita. Mas
especificamente, las leyes emanan de los cuerpos de representantes elegidos
democraticamente precisamente para legislar.

De esta manera y solo de esta manera, el cuerpo de leyes positivas son la
expresion de la voluntad general (Alvarez Miranda, 2013), y no de un grupo, sector o
particulares. Ni siquiera es la expresion de la voluntad de la dirigencia ejecutiva del estado.
Justamente en esa cuestion radica su especificidad y su legitimidad.

En realidad, no sélo las leyes surgen como expresion de la voluntad general, sino
gue de ésta emana también el pacto que hace legitima la existencia de un estado como
poder coercitivo legitimo, tal como se puede apreciar en la tradicion filoséfica que
fundamenta los estados modernos. Si bien, no solo las leyes surgen como expresién de la
voluntad general, sino como surge de las tradiciones filoséficas que fundan los estados
modernos. Se volverd a hablar de esta cuestion.

Entonces, podemos decir que la especificidad de las leyes, como normas juridicas,
radica en la instancia de su emanacion, que es la representatividad que expresa la voluntad
general, representatividad que se constituye para esos fines, en el poder legislativo.

Tipos y jerarquia de normas juridicas

Habiendo establecido la distincion conceptual entre norma juridica y una de sus
formas, como son las leyes, podemos notar que hablamos de varios tipos de normas
juridicas.

Realmente no existen tipos de normas juridicas diferentes sino atendiendo a su
grado de generalidad, es decir, sus alcances regulatorios de la convivencia social
institucional. De esta manera se puede decir que las normas juridicas en los estados
modernos pueden ser distinguidas por el lugar que ocupan dentro de una jerarquia, o si se
quiere, de prelatura existente entre ellas.
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Llegamos a uno de los puntos mas conocidos de la teoria del derecho que es la
jerarquia que existe entre las normas juridicas en los estados contemporaneos, la jerarquia
establecida por el austriaco Hans Kelsen (Kelsen, 2015). Esta nocién puede plantearse de
esta manera:

“Kelsen representd a las normas juridicas mediante una piramide
que representa graficamente la idea de sistema juridico escalonado.
De acuerdo con éste, el sistema no es otra cosa que la forma en que
se relacionan un conjunto de normas juridicas y la principal forma
de relacionarse de éstas, dentro de un sistema, sobre la base del
principio de jerarquia legal” (Reyes Mendoza, 2012, p. 22).

Esta jerarquizacion, mas que conocida, no es traida mas que para comprender que
la diferencia entre los tipos de normas juridicas radica en el grado de dependencia
jerérquica que se establece entre ellas. Igualmente podemos citarlas.

La primera, es la Constitucién de una nacién, y es la fundamental porque
justamente todas las demas estan referidas a ella, en la medida que ésta establece el marco
de validez y alcances del resto de las normas. Precisamente en esto radica su soberania, en
el hecho de que su vigencia no es derivable de ningin otro orden superior (Alvarez
Miranda, 2013, p. 118). Precisamente, el fundamento de ella es el pacto implicito de la
ciudadania, que para ello acepta las condiciones de la vida social regulada (Rousseau,
1988), no existe entonces ninguna otra referencia a la que la Constitucion Nacional deba
ajustarse.

Posteriormente, cada estado tiene sus especificidades determinadas por su
constitucion, por ejemplo, si se trata de un estado unitario o una federacion de estados que
constituyen una nacién. En el caso de Paraguay, como sabemos tenemos tres ordenes de
prelatura derivados de la Constitucién Nacional. En un segundo nivel de prelatura,
tenemos a los Tratados a los que Paraguay suscribe, ya sean bilaterales, ya sea como estado
miembro de organizaciones internacionales, etc., que deben ser aprobados por el Congreso
de la Nacién. En tercer grado de prelatura, nos encontramos con las leyes emanadas del
Congreso, en las condiciones mencionadas en el apartado anterior. Junto a ellas, los
Decretos del Poder Ejecutivo y los reglamentos Departamentales y Municipales.
Finalmente, en cuarto grado, nos encontramos con las sentencias emanadas del Poder
Judicial, los acuerdos asumidos formalmente entre partes, con el Estado como garante de su
cumplimiento y otros actos juridicos como los testamentos, etc.
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Legitimidad y legalidad

En esta segunda parte del trabajo nos dedicaremos a una cuestion que se deriva de
todo lo que ya se ha dicho, es decir, un problema de la Teoria del Derecho que se encuentra
implicito e insinuado en toda la cuestion de las normas juridicas. Como se ha visto, la
norma juridica supone obligatoriedad, y ello sélo es posible si un agente se hace cargo de
su vigencia y garantia.

Las preguntas fundamentales que siguen tienen que ver con dos cuestiones
fundamentales. La primera tiene que ver con la legitimidad que tiene o debe tener el poder
publico para garantizar y exigir el cumplimiento de las normas juridicas. Si la norma
juridica es tal en la medida que exista un poder legitimo capaz de velar por su vigencia,
obligando y aplicando consecuencias en caso de incumplimiento, también es necesario otro
elemento tedrico que es el fundamento de la legitimidad del estado, en tanto autoridad que
se fundamenta mucho més alla de la fuerza que puede ejercer.

Y el otro problema es el de las condiciones a las que el estado debe someterse. Si
la legitimidad tedrica del estado fundamenta su rol de autoridad, sus procedimientos, o
mejor dicho, los principios a los que debe atenerse en su organizacién y funcionamiento no
pueden deslegitimarse alejandose de los principios que lo fundamentan. En ese caso,
hablaremos del llamado Principio de Legalidad como eje rector del funcionamiento de los
estados modernos.

El Estado y su legitimidad

Ese elemento es la pregunta en torno a la legitimidad que tiene el estado moderno
para que no solo existan normas juridicas, sino también para garantizar los derechos ellas
resguardan, conforme al principio de bilateralidad del que hemos hablado en la primera
parte de este trabajo. ¢Por qué las personas deben aceptar como legitima esta restricciéon a
la libertad que supone un estado con poder de obligar? Podrian aceptarlo por una cuestién
de fuerza o de mero temor. Pero eso no suena tanto a un orden juridico que reconozca la
naturaleza libre de las personas, sino mas bien a un orden basado exclusivamente, es decir,
nada mas que en la capacidad de disuadir atemorizando que podria tener un estado. Y
como sabemos, esa situacién no es una mera hipoétesis, ya que la historia de la humanidad,
incluso, nuestra propia historia nos habla de un estado basado en tal fundamento.
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En el fondo, la pregunta se refiere a una cuestion que tiene que ver con los
fundamentos del derecho, es decir, una cuestion de Filosofia del Derecho, y mucho mas que
eso, una reflexion filosofica sobre los mismos fundamentos de la vida en sociedad y la vida
civil, es decir, la vida en comun y regida por principios aceptados también comUnmente.

Hemos hablado a lo largo de toda la primera parte de este trabajo que la naturaleza
de la norma juridica es precisamente su exigibilidad, su obligatoriedad y el elemento
coercitivo que ella supone: el estado asume la responsabilidad de resguardarlas y de aplicar
las consecuencias contempladas ante el caso de incumplimiento. Y si bien, la propia
cuestion consuetudinaria nos lleva a ver cierta “normalidad” e incluso, cierto “sentido
comun” detras de esta cuestidn se encuentran los mismos fundamentos de los estados
modernos y su nocién de “pacto”.

Los estados modernos, es decir, los que garantizan derechos —o por lo menos eso
formulan- que reconocen y respetan la voluntad popular y se organizan en torno a ella a
partir de la democracia, es decir, la mayoria de los estados que rigen la vida de gran parte
de las personas del mundo contemporaneo surgen en torno a reflexiones llevadas a cabo
desde el origen de la modernidad, con Hobbes, Locke, Rousseu, y que llegan hasta hoy, con
pensadores como Rawls o Habermas.

La idea central es la idea de un pacto implicito en la convivencia, es decir, una
relacion contractual entre personas, que se encontraria en la base del fundamento de la vida
civil contempordnea. Segun Hobbes, el padre de esta teoria, los individuos aceptan la
convivencia social y se someten libremente a la autoridad estatal, porque comprenden que
este tipo de vida civil puede librarlos de la barbarie del uso de la fuerza (Hobbes, 2002).
John Locke, continuando con esta misma idea, sostenia que los individuos aceptan la
convivencia y ceden su libertad al poder del estado, porgque esa es la mejor manera de que
sus necesidades sean garantizadas como derechos. Para Locke, el pacto se basaba en la
idea de que los individuos aceptan la autoridad estatal, pero éste debe organizarse para
garantizar los derechos de los individuos.

Pero quien puede llamarse el padre de los estados democraticos contemporaneos,
Jean-Jacques Rousseau lo plantea asi:

“Encontrar una forma de asociaciéon que defienda y proteja de toda
fuerza comln a la persona y a los bienes de cada asociado, y gracias
a la cual cada uno, en unién de todos los demas, solamente se
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obedezca a si mismo y quede tan libre como antes. Este es el
problema fundamental que resuelve el contrato social” (Rousseau,
1981, p. 181).

En esta cita pueden notarse dos ideas importantes. La primera es que el origen del
poder estatal es el interés de los individuos que crean una fuerza comdn para garantizar vida
y propiedad. Pero también que esa asociacion no es extrafia a las personas que la fundan,
sino que participan en ella en calidad de ciudadanos, ya que la convivencia se vuelve una
cuestién publica. Cada persona debe tener asegurada su participacion en la toma de
decisiones sociales, de forma que, al obedecer al estado, también se obedece a si misma.

Sin dudas, esta idea tendra que madurar mas, sobre todo con la obra de
Montesquieu, que hard méas especifica la funcion del estado en los tres poderes que hoy
conocemos en los estados democréaticos modernos (Montesquieu, 1991). Pero lo
importante es que los estados democraticos contemporaneos basan su legitimidad en la
medida que surgen de la cesion de libertad de los individuos, que aceptan su poder legitimo
como parte de un pacto, en el cual, ese poder asume la expresion de la voluntad del pueblo,
y no de grupos o partes (Rousseau 1981, p. 183) y la garantia de sus derechos. Ese es
fundamentalmente el contenido del pacto: aceptacion del poder a partir de comprender su
sentido de garante de derechos, tal como ya lo hablamos.

La teoria estatal moderna y la complejidad que asume ese pacto con el desarrollo
de las complejas sociedades contemporaneas agrega grandes puntos de discusion a esta
cuestién, pero en el fondo, el nucleo del fundamento de la autoridad estatal radica
precisamente en el hecho de que esta no es extrafia a la voluntad, sino que expresa la
decision de éstas de vivir en un orden en el cual haya vigencia de derechos que garanticen
sus condiciones de vida. En esa garantia, ya planteada cuando hablabamos del principio de
la bilateralidad de la norma juridica: con cada acto de obligacién, se supone que el estado
garantiza un determinado derecho.

El principio de legalidad

Lo que se plante6 en el punto anterior nos lleva directamente a una cuestiéon. Ya
hemos hablado de los principios de legitimidad de los estados modernos, pero esa
legitimidad debe ser un principio rector tanto de la organizacion como del funcionamiento
del estado.
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Como se ha visto, el estado se fundamenta en tanto fuerza que garantiza derechos
de una poblacion, que para eso lo instituye desde un pacto, y por eso, desde su propia
naturaleza contractual, el estado existe como un poder facultado por las personas, pero
fundamentalmente condicionado por ellas. Su organizacion y su funcionamiento
institucional deben estar guiados y restringidos por ese principio.

Esto puede plantearse de esta manera:

“Desde la perspectiva de la ciencia politica, la legalidad es un
requisito y un atributo del poder que supone ciertos limites al
gjercicio del mismo. Un poder es legal y actia legalmente en la
medida en la que se constituye de conformidad con un determinado
conjunto de normas y se ejerce con apego a otro catalogo de reglas
previamente establecidas. Bajo esta dptica el concepto de legalidad
esta estrechamente relacionado con el de legitimidad. El concepto de
legitimidad trata de responder a la pregunta: ;cual es el sustento de
un poder politico determinado?, mientras que el concepto de
legalidad responde a la interrogante: ¢como se ejerce dicho poder?
(Salazar, 1998, p. 193).”

Cuando definiamos norma juridica, implicitamente hablabamos de la referencia de
la norma juridica a un codigo positivo que describe situaciones hipotéticas y las
consecuencias que quedaran a cargo de la autoridad legitima, en este caso, el estado. Pero
al hablar de principio de legalidad, se acepta que el estado no se guia por intenciones
particulares, arbitrarias, o variables —segln la administracion de turno, por ejemplo-; el
estado, como expresién de esa voluntad general debe estar sometido a las leyes que ellas
expresan. Esa es la obligacion del estado en sus funciones: someter su autoridad, su
organizacion y sus procedimientos a criterios legales establecidos y formulados
positivamente.

Puede decirse entonces que el estado trasciende la voluntad de las personas que
gjercen funciones en él. Por ello se habla de un “gobierno de los hombres” como
contraposicion a un “gobierno de las leyes” (Salazar, 1998, p. 194). En el primer caso, la
ciudadania queda a merced de la voluntad de la dirigencia, y, lo que es mas, de sus
intereses, que no necesariamente pueden expresar la voluntad general de convivencia civil.
Pero en el segundo caso, la ciudadania queda precavida respecto de cuales son los marcos
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que permiten establecer limites claros entre aquello que la autoridad puede realizar y
aquello que tiene restringido.

En otras palabras, puede decirse que donde impera la legalidad, la ciudadania
cuenta con seguridad juridica, es decir, se pone por encima de cualquier arbitrariedad del
poder, y s6lo en ese caso se puede hablar de igualdad ante la ley.

Como podemos ver, la existencia de un estado de derecho, de vigencia de normas
y con ello, de garantias para las personas del goce de sus derechos tiene que ver
precisamente con el sometimiento del estado a este universo legal que lo funda, desde la
propia constitucion que lo rige.

Entonces, si la ciudadania queda obligada al aceptar la regulacién de las hormas
juridicas, la autoridad estatal no puede quedar exenta de la responsabilidad que es su
ordenamiento y funcionamiento dentro de los términos del universo legal positivo.

Conclusiones

De todas las cuestiones que en general, la Teoria del Derecho nos propone para la
reflexion, a lo largo de este trabajo hemos intentado describir dos, las normas juridicas y las
condiciones de la autoridad que la legitiman y la regulan en el cumplimiento de sus
funciones.

En realidad, como puede verse, no se puede tomar por separadas ambas
cuestiones, que es lo que méas nos interesa mostrar en este trabajo. La idea central es que la
norma juridica, entre otras cosas, fundamentalmente implica la autoridad, de otra manera
queda como una declaracién abstracta.

Pero de cara a la sociedad civil, la autoridad también debe hacer legitima su
capacidad regulatoria, y ello solo sucede a partir de su fundamento y de su funcionamiento,
en otras palabras, sucede si se constituye legitimamente como expresién del pacto
fundacional y si asume la obligacion que justamente la que brota del principio de legalidad.

Nuestra idea es que, a partir de estas conceptualizaciones de norma, norma juridica
—incluso como diferente a la ley- legitimidad y legalidad se logra una interesante
perspectiva —no la Unica y tal vez no la mejor- para comprender principios fundamentales
de nuestra organizacion juridica como sociedad.
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